


J J S S O T 

HER E C H O 
j ' F J A í. 

rn 
Ö 

fr^íSN 



1080034082 

m w m m m . 



NUEVA BIBLIOTECA UNIVERSAL. 

S E C C I O N J U R Í D I C A . 

TOMO 20. 

?J A i í C ^ ^ C - r r r 



9 

EL DERECHO PENAL 

• , 



E L 

DERECHO PE 
E S T U D I A D O 

EN SUS PRINCIPIOS. E N SUS APLICACIONES 0 Q W W ^ 

J O J J f c l I J L O Q f l K B m LOS 

INTRODUCCION FILOSOFICA E HISTORICA-
AL ESTUDIO DEL DERECHO PENAL 

POR 

J. T I S S O T 
VERSION CASTELLANA DE LA EDICION DE 1880 

. P O R 

J. ORTEGA GARCÍA. 

A U M E N T A D A CON N O T A S Y A L G U N A S I N D I C A C I O N E S B I O G R A F I C A S I)KL AUTOR 

POR 

A. G A R C Í A M O R E N O . 

LIBRERIA D E L J U R I S T A 

T O M O T E R C E R O 

( *i¡lla Alfonsina 

Bil 'tr<f 1"\vc>rsltaria 

79052 
TALCAHÜANO 423 - T. E. 40-7337 

»UENOS AIRES «REP. ARG.) 
MADRID. 

G Ó I V G O R A , E D I T O R E S 
Puerta del Sol, 13, y San Bernard», 85 

1880. 



m o o 
K B E O R D O 4 U M . l t * 

ES PROPIEDAD DE LOS EDITORES. 

KL 3 o 
T - d 

V. 3 

/ Ifi. '- I - - . . -

â « 
¿ y * ( g k ) 

• . Ü Ä ] 

v ^ r t o ' v . * t''< " 

Imprenta de los Editores, Ancha de San Bernardo, núm. 85. 

TERCERA PARTE. 

P E R S E C U C I O N D E L O S D E L I T O S . 

I N T R O D U C C I O N -

D E LA PERSECUCION DE LOS DELITOS E N GENERAL-

S U M A R I O . 

1. Impor tanc ia del procedimiento cr iminal .—2. En qué cons i s t e . 
—3. Cómo se divide.—Tres p a r t e s que suponen una an te r io r .— 
4. En un pr incipio no exis t ió p roced imien to c r imina l ; época de 
la jus t ic ia personal.—5. Los juicios l lamados de celo concedían 
también poca pa r t e á l a s formas.—6. Traqsic ion de la v e n g a n -
za personal ó popular á un cas t igo regu la r en la forma.—7. F o r -
m a m á s e lementa l de los t r ibunales .—8. Segundo progreso: a d -
m i n i s t r a jus t i c i a una au to r idad pública.—9. Tercer p rogreso : 
consejo des t inado á i l u s t r a r la autor idad sobe rana cons t i tu ida 
en tribunal.—10. Cuar to progreso: delegación del poder jud ic ia l . 
—11. Quinto progreso: ex i s t enc ia de las leyes penales y del pro-
cedimiento cr iminal .—12. Sexto progreso: leyes c r imina le s escr i -
tas.—13. Sét imo progreso: delegación con vigi lancia del poder 
judicial .—14. Octavo progreso: par t ic ipación r e g u l a r del pueblo 

• en la jus t ic ia criminal.—17. Procedimiento cr iminal bajo San 
Luis . —Sencillez extrema,—18. Multiplicidad exces iva de f o r -
mas ; de dónde proceden.—19. No .es s iempre lo mejor un ju s to 
medio: hay que a t ender á las c i rcuns tancias .—20. No s iempre 
.son o p o r t u n a s las re formas que un pueblo toma de otro.—21. Con-
diciones de su oportunidad.—22. Fin de es te capítulo.—Lo que 
r e s t a por hacer . 

Poco ó nada se habría adelantado con haber formado 
un perfecto catálogo de delitos, ó un orden de categorías 
exactas, ó haber señalado penas muy sabias para cada es-
pecie de infracción de ley, si fuesen insuficientes ó inciertos 



los medios para castigar al culpable, ó no pudieran aplicar-
se las penas según el juicio del legislador. Ahora bien; como 
el procedimiento criminal, ó el conjunto de las reglas que 
deben seguirse para hallar al delincuente, para convencer-
se de su culpabilidad, para castigarle con la pena mereci-
d a y no otra cosa, es lo que asegura la justa aplicación de 
es tas dos primeras clases de leyes penales, de aquí la 
g ran importancia de las formas judiciales en materia cri-
minal. 

Estas formas se dividen naturalmente en t res grandes 
momentos, como el acto mismo de la completa persecu-
ción de los delitos. Es, en efecto, necesario: asegurarse 
de la existencia del delito por la queja, la denuncia ó la 
acusación que de él se hace; 2.°, saber á quién debe impu-
társele, y quién debe ser acusado; 3.°, adquirir un conven-
cimiento exacto de la gravedad del delito, y del grado de 
culpabilidad que implica; 4.° y último, pronunciar la pena 
que merece y hacer que se aplique. Estas cuatro operacio-
nes suponen una autoridad encargada de aplicar las leyes, 
autoridad de que habrá que ocuparse en primer término, 
puesto que es el a lma de todo el procedimiento. 

Nos engañaríamos mucho, sin embargo, si creyéramos 
que la justicia criminal ha seguido siempre esta marcha 
metódica de una manera refleja y mesurada, y por medio 
de agentes elegidos. No; pues si bien es verdad que las 
cosas deben concluir de este modo, no es así como comien-
zan, ni como se desarrollan. 

La primera forma del procedimiento es la venganza. En 
tal estado de cosas, no hay tribunal, autoridad ni formas 
lentas y circunspectas: se siente uno herido, y hiere á aquel 
á quien cree culpable; y se le hiere-s in certeza muchas 
veces, sin elección y sin justa medida. Este procedimiento 
negativo y salvaje es tan propio de los instintos animales 
del hombre, que subsiste aún bajo el dominio de las leyes 
y costumbres de la civilización. Tales son los casos en que 
sin necesidad permiten las leyes lavar inmediatamente 
con sangre una ofensa. Tal es el carácter de los duelos,-
á pesar de las formas razonadas, y has ta cierto punto razo-
nables, que presiden á este acto de sin razón soberana. 
Pero el estado de cosas en que m á s se revela esta ausencia 
de formas en el castigo de los delitos, aun en el seno de la 
civilización, es el que todavía se conserva entre los Monte-

negrinos, que consideran la venganza de sangre como el 
único medio de mantener la justicia. Sin embargo, las peni-
tencias y reconciliaciones que siguen á este acto, restable-
cen las m á s veces la armonía entre las familias (l). 

No puede considerarse como un progreso sobre la ven-
ganza personal el auxilio prestado por los amigos á aquel 
que carece de fuerzas pa ra hacerse justicia por sí mismo, 
como sucede en el interior de Guinea. Todo negro ofendido 
en su honor por su mujer , es ordinariamente s u propio 
juez. Si es demasiado débil para vengarse sin el auxilio de 
otro, reclama el de sus amigos, que se lo prestan con tanto 
m á s gusto, cuanto que están seguros de tomar una parte de 
la composicion (2). 

También es un modo dé proceder negativo, muy irregu-
lar y censurable, aquel por el que un acusado, y aun un 
culpable, era abandonado por las leyes de pueblos, por lo 
demás civilizados, como los Judíos y los Atenienses, á la 
m á s brutal venganza popular, y aun á la venganza perso-
nal del ofendido (3). Esta especie de juicios, merecían m á s 
bien el nombre de arrebatos ó tumultos (en el sentido que 
Tácito da á esta expresión), que el de juicios de celo (a). El 
excesivo amor á la libertad hizo que pusiese la justicia en 
peligro el más sabio de los legisladores de Atenas. Solon 
dejó á todo ciudadano la facultad de quitar la vida, no sola-
mente al tirano y á sus cómplices, sino también al mag i s -
trado que continuase ejerciendo sus funciones despues de 
la caida de la democracia (4). 

¿No se ha visto á escritores que se dicen religiosos y 
aun cristianos, conceder en nombre de la moral, y aun en 
interés de la religión, una facultad análoga al fanatismo? 
¿No iban has ta convertir en mérito un delito consumado, y 
por consiguiente en deber un crimen posible, pero intere-
sado? 

La transición de la venganza personal ó popular á una 

(1) Macieiowski, t. IV, p. 277. 
(2) Bosmann, p. 205. 
(3) Ensayos sobre las leyes, p. 51-54. 
(a) • La expresión jugements de zèle que emplea el autor, significa, 

como saben la mayor parte de nuestros lectores, el suplicio de la lapi-
dación, aplicado por las leyes de Moisés á gran número de delitos! (Nota 
de la traducción). 

(4) Plut. , Vida de Solon. 
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justicia regular, nótase ya en las disposiciones legislativas 
de muchos pueblos, que no permiten matar impunemente 
al culpable sorprendido en flagrante delito, sino en cuanto 
opusiese resistencia y se negase á ser entregado á la just i-
cia. Esto se concibe, principalmente en los ataques noctur-
nos, y cuaudo se pide auxilio en vano. La ley romana era 
sabia, pero no pueden censurarse, cuando se trata de g r a n -
des crímenes, las de otros pueblos que no hacen esta d is -
tinción (1). 

La primera forma, la más elemental de los tr ibunales, 
es la que consiste, como sucede en ciertos puntos de los 
cantones de Schwitz y de Uri, en convocar á los pr imeros 
ciudadanos que llegan, y tomarlos por jueces de su agravio. 
Este tribunal popular, posible y has ta natural en toda r e -
pública poco civilizada, juzga soberanamente del hecho y 
del derecho, despues de haber oido á las partes. 

Pero en donde quiera que reina una autoridad m o n á r -
quica, sobre todo si es despótica, se apropia el derecho de 
juzgar, y aun se le investiría de él en caso necesario. Lo 
mismo que los tribunales populares improvisados, no 
sigue otra ley que las inspiraciones de su conciencia; pero 
tiene sobre aquéllos la ventaja de ser superior á las partes, 
no sólo en esta circunstancia especial, sino siempre; lo cual 
la coloca sobre ciertas pasiones y da m á s autoridad á su 
sentencia. Un hombre colocado por encima de sus seme-
jantes y destinado á gobernarles, es generalmente superior 
á ellos en ilustración. Este modo de adminis t rar la justicia 
criminal, se encuentra en los pueblos modernos, dominados 
por hombres eminentes. 

En el origen de toda civilización se encuentra también 
otra especie de autoridad, cuya influencia es m á s ó ménos 
grande: el sacerdocio ha sido el maest ro directo ó indirecto 
de los pueblos, ya gobernando por sí mismo, ya por medio 
de los príncipes sobre quienes ejercía un imperio m á s ó 
ménos marcado; él ha sido ó soberano, ó consejero, ó ins t ru-
mento, ó enemigo de los soberanos, según la posición que 
le han creado los pueblos ó los príncipes; h a ejercido una 
influencia más ó ménos considerable, sobre la legislación y 
las instituciones. No intentamos t ra tar del carácter históri-

(1) MacieioAVski, t . IV. p. 351. 

co del sacerdocio en el imperio; ésto es objeto de un capí-
tulo importante de la filosofía de la historia; pero podemos 
recordar el de los drúidas entre los Galos, bajo el punto de 
vista criminal. El acusado era citado ante un tribunal; com-
parecía cargado de cadenas el dia que se fijaba para oír á 
las partes; á veces se descubr ía la verdad por medio del 
tormento; y la excomunión y el destierro (1), eran los m e -
dios coercitivos empleados contra los contumaces, según 
los casos. 

Es un tercer progreso cuando el soberano, sea ó no ab-
soluto, se asocia personas destinadas á ilustrarle, ya con 
carácter deliberativo ó sólo consultivo. Esto es lo que se ob-
serva en ciertas tr ibus de'la Nueva-Zelanda. Los culpables 
son citados ante un consejo de jefes, y son juzgados y cas-
tigados en plena sesión. El destierro fuera de la tribu se 
impone con frecuencia á los convictos de robo ó adulterio, 
y en ciertas ocasiones, despues de sufrir el criminal la pena 
de muerte , su cuerpo, ó al ménos su cabeza, se coloca en 
un poste en forma de cruz. 

Las formalidades del juicio, casi no se admiten sino pa ra 
culpables de cierto rango, porque para los esclavos y pa ra 
los hombres privados de protección, la suprema ley (2) es 
el capricho de los jefes. 

Otro progreso es que, apesar del carácter de un tribu-
nal, haya leyes penales y forma criminal; pero conviene 
que estas leyes sean equitativas, y que respondan á todas 
las necesidades de la sociedad á que se destinan, porque si 
perturban la conciencia pública, ó si son insuficientes, pue-
den volver los pueblos á l a venganza personal. Entre ciertas 
tribus de Guinea, el que se queja, acusa ante el juez á aquel 
de quien cree que tiene motivo; el juez manda uno de sus es. 
clavos ó servidores á buscar al acusado, que á su vez viene 
á quejarse; nadie puede hablar por él; el acusador replica, y 
el acusado responde sin que puedan interrumpirle, bajo 
pena de muerte. 

Instruida la causa por medio de estos debates contradic-
torios, el juez sentencia como le parece, y despide á las par -
tes que no pueden apelar: si la causa interesa al rey, y la 

(1) Klimrath, Trabajos sobre la historia, t . I, p. 196. El autor se 
funda en César. 

(2) Dumont d'Urville; Viaje del Astrolabe, t. II, p. 424 y 425. 



parte contraria sale condenada, págase al instante una 
multa al juez ó lugarteniente del rey; si el asunto e s t á n 
complicado que no puede decidir el juez, retíranse las partes 
llenas de animosidad, dispuestas á tenderse lazos y á pro-
vocarse á la lucha; exponen el asunto á sus amigos; los 
toman por testigos; se van inmediatamente al campo, y allí 
se tiran flechas, hasta que uno de ellos sucumbe: el proce-
so termina con la vida de uno de los litigantes, pero para 
principiar de nuevo. Los parientes consanguíneos del que 
muere reclaman al homicida como si fuera un esclavo; 
lo persiguen donde quiera que huye; no hay para él sa lva-
ción sino en la generosidad ó en el abandono de su contra-
rio, sobre todo, si ningún rey ó ciudad le toma bajo su pro-
tección: donde quiera que esté, allí es buscado y reclama-
do; debe ser entregado, á no ser que el que le proteja, no 
quiera incurrir en el enojo del rey de que es subdito, y ex-
ponerse á una guer ra cruel. Una vez cogido, llega á ser el 
esclavo de la mujer de su víctima, que puede retenerle en 
la esclavitud ó venderle según le parezca; si es bastante 
rico para indemnizar á la familia del difunto, puede resi-
dir en el país sin temer nada, pero esto no sucede sino en 
los casos graves, y r a ra vez ocurre que los procesos ten-
gan este desenlace (1). 

Esta justicia expeditiva, menos que el escrúpulo del juez; 
que no sabe que una mala sentencia, vale inás que el no ha -
cer uso de ella, recuerda la de los cadís: la forma criminal 
es tan imperfecta, .como el resto de la legislación penal. El 
gran valor en el modo de practicar la justicia criminal en 
los pueblos musulmanes , consiste en la rapidez dé las ope-
raciones y en la simplicidad de las formas , pero nada tiene 
de absoluta: una justicia verdadera, aunque algo lenta, vale 
más que otra m á s expeditiva, que resuelve y no se fija. Se 
elogia mucho la sagacidad de los cadis, pero no está al 
abrigo de error ni de prevención; si fuera m á s reflexiva, 
sería ménos previsora (2).' 

No deja de extrañar lo poco que han progresado los pue-
blos musulmanes en cuanto á legislación criminal, desde la 
aparición de Mahoma. 

f l ) Lintscot, Ind. or. descript., VI pa r t . , p. 60. Cf. Barbot, Des-
cript. cíe la Guinea, p. 299. 

(2) V. el Coran; Pastoret, ob. cit. 

El Código penal turco promulgado en estos úl t imos 
años, á pesar de su gran insuficiencia, mejora la legislación 
anterior en algunos puntos, por ejemplo, al introducir la 
igualdad en la pena capital, la publicidad en los debates en 

'que se trata de la última pena, (esto por lo ménos en Cons-
tantinopla), al suspender la ejecución de la pena de muer te 
has ta que esté sancionada por el emperador, al reco.rdar que 
ningún acusado puede sufr i r la últ ima pena sin qué el deli-
to haya sido probado y juzgado según las formas exigidas 
por la ley. 

Las o t ras disposiciones de este Código inspiradas, como 
el espíritu de las precedentes, en las legislaciones europeas, 
todavía conservan m á s el carácter de despotismo y barba-
rie, no en cuanto á la naturaleza y grado de la pena fba jo 
este aspecto el progreso todavía es real) sino relat ivamen-
te al pequeño número de delitos previstos por la ley, á su 
clasificación y á la apreciación de sus grados de gravedad; 
el procedimiento criminal ha llegado á ser allí casi nulo, y 
donde se revela en m á s alto grado (1) la habilidad, la verda-
derasolicitud de un legislador, la garant ía esencial de una 
sana administración de justicia, es precisamente en l a s 
formas judiciales. 

En Egipto, bajo el gobierno de Méhemet-Ali, la justicia 
se administra todavía como en los pueblos primitivos; a s í 
se hace en todo el Oriente; el mismo personaje instruye y 
juzga el progreso y con frecuencia aplica la pena; poco ó 
nada se escribe, se aducen pruebas y á la cuestión: si' hay 
culpabilidad confesada ó reconocida, las penas ordinar ias 
son los trabajos, los palos, los golpes de Kourbachs; la pr i -
sión es casi desconocida y la pena capital muy rara ; el 
príncipe se reserva el derecho de pronunciarla; la pena pa -
sa por expiatoria; el malhechor que la ha sufrido es consi-
derado del mismo modo que ántes; la lista de los delitos es 
poco extensa y los crímenes contra las personas bastante 
raros (2). 

En el Turquestan donde se profesa el is lamismo los s a -
cerdotas son jueces y tienen categoría de gobernadores: se 

(1) V. Revista de legislación, t. XII, p. 65, ar t . de M. Helio. 
(2) V. los curiosos detalles sobre la administración de justicia en 

Egipto, en la Phalange de sept. et octob. 1846, por M. A. Colin, que 
nos ha dado esta nota.—V. también A. Du Roys, Hist. del der. crim., 
t. II, p. 260 y s. 



instruyen los procesos sin escribir nada; los crímenes de 
alta traición, de usu ra y adulterio, se castigan con la mue r -
te; el ladrón es condenado á perder la mano y el asesino á 
servir como esclavo á los parientes del que lia muerto, á no 
ser que se rescate (1). 

Otro progreso es que estén escritas: conozco lo que se ha 
dicho contra los peligros de la codificación, pero también 
sé lo que puede decirse y lo que se ha dicho contra la va -
guedad, la movilidad odiosa y la deplorable tenacidad de las • 
prácticas viciosas: equilibrado todo, las leyes escritas va-
len m á s que las que no lo están y m á s por consiguiente que 
la arbitrariedad. Fué un progreso para los barbáros escri-
bir las leyes corrigiéndolas y completándolas, pues has ta 
entonces sólo habían tenido ciertas prácticas. 

No basta que los usos sean buenos ni que las leyes que 
los consagran estén inscritas, porque si el juez puede vio-
lar las , ya por abusos de poder, ya por maldad ó por igno-
rancia, la justicia criminal uo presenta las garantías que 
fueran de desear: para obtenerlas, los reos tienen interés en 
que el príncipe, si es soberano, es decir, si tiene el poder le -
gislativo entre sus manos, no sea juez, para que este carác-
ter no le convierta en legislador y se ponga la arbitrariedad 
bajo otro nombre, en lugar de la justicia. 

El soberano que delega s u s poderes judiciales dictando 
leyes que sirvan de regla á los jueces, da al pueblo una nue-
va garantía de justicia, pero conviene que vele pa ra que res-
peten las leyes los encargados de aplicarlas, la cual es otro 
progreso. La garantía sería quizá todavía mayor si fuesen 
los jueces de elección popular á no ser que se les dirigiese ó 
no se recurriese á su dictámen sino en aquello que es de su 
competencia, previniendo el efecto posible de las pasiones ó 
de la ignorancia por la cualidad y el número, ó reservando 
á cierto tribunal como en Atenas, el derecho de anular la 
sentencia del pueblo. 

En Romadesarról lanse las instituciones democráticas en 
el orden judicial, desde las aetiones legis, que recordábanlas 
contiendas judiciales, procedimiento de violencia y de ca-
sualidad, has ta las formas racionales y verdaderas que 
han llegado á ser la base principal del procedimiento m o -

(1) Malte-Brun, Géogr. univ., t. IV, p. 633. 

derno: recordaremos es tas fo rmas en cada punto de los pro-
cedimientos á medida que los tratemos (1). 

Entre los Teutones de la Edad Media y de tiempos m á s 
remotos se encuentra un bosquejo de organización de Tri-
bunales populares. Era un axioma que toda justicia emana 
de hombres libres reunidos en asambleas; las reuniones j u -
ciales tenían lugar en cualquier parte, en los bosques, so -
bre una eminencia, bajo los árboles, cerca de una fuente; el 
ocaso del sol indicaba el término de las operaciones: esta 
regla se ve también en la ley de las Doce-Tablas: Sol occasus 
suprema tempestas esto; el novilunio y plenilunio eran fa-
vorables á las asambleas , m a s no la creciente ni la m e n -
guante. Cuando sólo había una asamblea por año, tenía lu-
gar en la Ascensión ó Miércoles de Pentecostés; cuando h a -
bía dos, una era en pr imavera y otra en otoño; sí había tres, 
una era en invierno, otra en el estío, y otra en otoño, y si 
había cuatro, lo que r a r a vez sucedía, y solamente en épo-
cas ménos alejadas de nosotros, la 1." era en Lunes de Pas -
cua, la 2.a el Mártes despues de San Miguel, la 3.a en una 
época del año que Grimm designa con es tas palabras: 
nach dem obersten Tag, y cuyo verdadero sentido nos es 
desconocido, la 4.a en fin, en el Lúnés ántes de Navidad (2). 

t Algunas asambleas de justicia tenían lugar á mayores 
períodos de tiempo; el tribunal de Eisenhauser (3), en el 
llesse, se reunía cada siete años; el mismo tiempo tardaba 
el tribunal del distrito do Fossenhelder, que el conde de 
Katzenelnbogen tenía la misión de convocar. 

Las asambleas de justicia se distinguían según su mo-

(1) Los detalles del procedimiento criminal y de la organización de los 
tribunales entre los Romanos se lian expuesto en nuestros dias con de-
masiada claridad, y no necesitamos insistir en esto: podríamos dar un 
análisis de un trabajo que es muy conocido de todos los que se dedican á 
esta clase de investigaciones, pero baste haber presentado un ligero bos-
quejo. Véase Ensayo sobre las leyes criminales de los Romanos, etc., 
por M. E. Laboulaye, sobre todo la tercera sección del libro II.—Tratado 
de la instrucción criminal, etc., por M. Faustin Hélie, t . I, p . 32-178, 
—Historia del derecho criminal en los pueblos antiguos, por Du Boys, 
p. 237 y s . ,—Histor ia de la legislación romana, p o r M . Ortolan, se-
gunda edición, p. 66-69, 83, 84, 92, 98, 101, 105, 106, 136, 163, 196-203, 
292, 349; la tésis de M. J.-J. Weiss, De inquisitione apud Romanos. 
Seria injusto si no recordara los trabajos de los antiguos sabios sobre 
esto, singularmente los de Sigonio. 

(2) Grimm, p. 793-813, 826. 
(3) Literalmente: casas de hierro. 
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do de reunión, en convocadas y 110 convocadas, geboten), 
ungeboten); éstas tenían lugar en épocas fijas del año, y to-
dos los hombres libres asistían á ellas. Según su extensión 
decreciente, desde la/de todo el territorio del país hasta la de 
1111 distrito ó aldea', se distinguían en: 

Land-
Gau-
Cent-
Mark-
Stad-
Dorf-
Weichbild-

Gerichte. 

Según el juez que las presidía, desde el conde has ta el 
preboste y el simple administrador, en: 

Crafen-
Vogts-
Schulzen-
Probst-
Pfleg-

Gerichte. 

Según la condicion de los reos, en: 

Ding- ' 
Eigen-
Ritter-
Lehen-
Mann-
Frei-

Gerichte. 

El nombre de Freigerichte, que hubiera podido aplicarse 
á todas las asambleas de esta especie en su origen, tuvo un 
sentido especial en tiempo del feudalismo; entónces hubo 
tribunales libres como había ciudades libres. 

Westfalia, gracias á ciertas circunstancias históricas 
y geográficas, conservó estas clases de tribunales, conoci-
dos con el nombre de westphalicas ó toehmicas (Grimm 
escribió Femgerichte). La Westfalia se l lamaba la Tierra-
Roja (1). 

Según Struvius, el Vehmdirig ó Fehmgerichte, ó bien 

CD Grimm, p. 829. 

Freygeding, recibió este último nombre (tribunal libre) por-
que nó estaba sometido á ninguna regla ni ley: l lamábase 
también tribunal sentado (Sthul-Gericht), porque los jueces 
se sentaban allí; tribunal prohibido (Verboten-Gericlit), 
porque todos no podían sentarse allí, sino sólo los que te-
nían derecho por concesion especial del emperador; t r ibu-
nal secreto (Heimlich-Gcricht), porque sólo ellos fo rma-
ban parte de él, y conocían el personal (asi al ménos inter-
preto á Struvius); tr ibunal westfálieo, en fin, (Westphalisch-
Gericht), porque tenía su residencia en Westfalia (1). Se hace 
remontar su origen áCarlo-Magno, y habíase instituido pa-
r a extirpar el paganismo entre los Anglo-Sajones. Sumisión 
e ra severa, cruel, como las leyes que debía hacer respetar . 
Una de ellas imponía la pena de muer te al que quebrantase 
el ayuno de la Cuaresma, y los Sajones se habituaron á ella 
de tal modo, que al subir al trono Conrado II-, le suplicaron 
que la conservase. Poco á poco los jueces encargados de 
hacerlas ejecutar abusaron de su autoridad, hasta el punto 
de rebelarse; su jurisdicción pasó á los condes, duques, 
obispos y señores en general. El asentimiento de los par -
ticulares constituía su fuerza; se les confiaban los inte-
reses y las venganzas, y fué necesario dictar contra ellos las 
m á s severas penas para someterlos. Los papas y obispos 
contribuyeron mucho á la formación de estos tr ibunales, 
que ante todo tenían por objeto los pretendidos delitos reli-
giosos, y por este medio se apoderaron los obispos de la j u -
risdicción criminal. De Westfalia, de la ciudad de Dort-
mund, en particular, salieron jueces, asesores ó regidores 
y emisarios que se esparcieron por toda la Alemania, y la 
hicieron temblar con ejecuciones terribles, por ser descono-
cidos, porque juzgaban sin apelación y á veces sin forma de 
proceso, y porque sus decisiones iban envueltas en un im-
penetrable misterio. El m á s joven de los regidores ahorca-
ba él mismo á los condenados en el primer árbol que en-
contraba á su alcance. Tantos abusos y horrores agotaron 
la paciencia de los Estados germánicos y creyeron s u s -
traerse á ellos por medio de dispensas que solicitaron de 
los emperadores, pero los jueces secretos no los atendie-
ron: entónces los Estados les opusieron las ligas y alianzas, 

(1) Struv., Eist, juris., c. IX. § 14, p. 774-777. 



que los emperadores aprobaron, y publicaron muchas leyes 
destinadas á reformar los tribunales vehmicos. Las prime-
r a s tentativas se remontan al emperador Roberto (1437); en 
1555 todavía existían tribunales westfal ianos en ciertas lo-
calidades, y se necesitó m á s de un siglo pa ra que termina-
ran. Una prueba de su poder es que llevaron su audacia, 
has ta citar al mi smo emperador Federico III á que compa-
reciese ante su presencia cuando publicó su ordenanza 
contra ellos (1). 

La asamblea de justicia se convocaba á veces á son de 
campana: hace pocos años todavía es taba en vigor esta 
costumbre; en Besançon se anunciaba cada sesión de los 
tribunales por la campana de San Pedro. En la Edad Media, 
era también la manera de dar la señal de a la rma cuando se 
cometía un asesinato (2). 

Las funciones de juez eran un cargo análogo al de nues-
tros jurados. Según la ley sálica, hay t res impedimentos le-
gítimos pa ra desempeñar este cargo: enfermedad, servicio 
debido al señor (ambascia dominica, Ilerredienst), y la 
muerte de un pariente. La ley de los Visigodos añade á 
esto la inundación, el derret irse la nieve, la fuerza mayor 
(quid inevitabile). 

La asamblea de justicia terminaba con una fiesta en que 
no escaseaba el vino (Trinkgelag) (3). 

Los extranjeros estaban sometidos á una jurisdicción 
especial, la de sus compatriotas ó la de algún otro, pero se 
estableció pronto pa ra los comerciantes un derecho, un 
conjunto de leyes é instituciones judiciales llamado Gaste-
gericht Nothgericht, como si di jéramos tribunal de los ex-
tranjeros, tribunal de necesidad. En Francia y enlnglaterra 
hubo un tribunal análogo, el de ios Pelagatos (the Court of 
pipoudres) (4). 

(1) Resumen cronológico de la hist. y der. pubi, de Aleni., p. 28 j 
29; Struv,, Eist.jur., c. IX, §22, p. 774-802, donde se encuentran nu-
merosos é interesantes detalles sobre estos tribunales excepcionales, 
que eran una especie de inquisición libre. Cf. Rosshirt, ob. cit., t . I, 
10 sq. , 14, 15, 49,50, y una sabia monografía sobre esto, por M. üta. Gi-
raud . Veremos más en detalle en la tercera parte de esta obra como 
procedía la Santa-Vehme. 

(2) Cf. en Francia la Bancloche. La bancloclie sono de vandonnée. 
( Novela de Ogier). 

(3) Grimm, ob. cit., p. 835. 
(4) Ducange, v° Pede p ulceroso. 

Todas estas instituciones judiciales eran m á s ó menos 
democráticas en su origen y en su espíritu, y se engañaría 
f i l ien creyese que no había entre los Teutones tribunales . 
excepcionales para los grandes. Por espíritu de igualdad 
en la desigualdad misma, los personajes políticos no po-
dían ser juzgados sino por sus iguales, ya en los comicios 
generales , ya en los particulares; la mayoría de los jueces 
en asuntos que se referían á un príncipe, debía compo-
nerse de príncipes, y había también un cuerpo de derecho 
para ellos, el derecho del príncipe (das Fürsten Reclit) (1). 

La organización feudal de las sociedades en la Edad Me-
dia dió nueva forma á la administración de justicia, y tuvo 
un carácter aristocrático conforme á todo el resto de las 
instituciones civiles de la época, conservando esta forma 
hasta que llegó á ser atribución exclusivamente reserva-
da al rey ó á sus delegados (2). 

No basta que.el pueblo tome parte en la administración 
de justicia para que su intervención presente siempre la mis 
m a garantía; porque puede intervenir tumultuar ia ó regu-
larmente. Si entendemos esta palabra en su acepción m á s 
lata; si esta regularidad da los mejores resultados posibles, 
habrá grados infinitos en los juicios, según el celo y buena 
organización del jurado. Entre ambos extremos se colo-
carán gran número de formas, más ó ménos perfectas; en-
tre éstas se ven, por ejemplo, las de algunos cantones de 
Suiza en el siglo XVII. Según un historiador de aquel t iem-
po, los Suizos no conocían el derecho romano, ni el dicta-
men de peritos; juzgaban por el buen sentido, ó según la 
equidad, las leyes y costumbres locales. A pesar del rigor 
del clima se trataban al aire libre los asuntos criminales en 
Basilea y Zug, como ántes en Atenas. En Zurich, por el 
contrario, los debates y el juicio eran secretos; en Schaf-
fouse, eran públicos, pero no como los de los heliastes de 
Basilea y de Zug (3). 

(1) Struv., Eist.juris., c. IX, § 25, p 808-899. 
(2) V. Para la organización judicial bajo el régimen feudal, entre 

otras obras, Cibrario, Bella economía política del medio evo, segunda 
edición, t . I, p. 75 y s . 

(3) Había tribunales establecidos en las prefecturas del cantón de 
Berna, salvo apelación al pequeño consejo y de éste al Tribunal de los 
Sesenta, (que se componía de los senadores del pequeño consejo, y de 
treinta y seis senadores del grande), en fin, del Tribunal de los Sesenta 



Por lo demás, no pretendemos t ra tar aquí la delicada 
cuestión del jurado. Sólo diremos que esta institución no es 
buena si la magis t ra tura no tiene el espíritu del pueblo, es 
decir, sí, ora se forme por elección ó por el concurso de to-
das las clases, no se compone de hombres recomendables 
por la conducta y el saber: donde la sociedad se divida en 
castas, y los ciudadanos 110 puedan, á pesar d e s ú s méritos, 
llegar á las dignidades y empleos; en fln, donde la mag i s -
tratura forme una corporacion que tenga espíritu propio, 
que se forme de elementos verdaderos de hecho ó de dere-
cho ó se deje á la libre elección del poder ejecutivo, la ins-
titución del jurado tendrá su razón y utilidad; pero allí pre-
cisamente no existirá. 

El derecho canónico, que tomó y conservó del derecho 
romano lo que le convenía, no ha dejado de tener influencia, 
buena ó mala, sobre el procedimiento criminal de la Euro-
pa cristiana. Sólo vamos á hablar aquí de los servicios que 
ha prestado, y citaremos uno que fué un nuevo progreso: 
hablarnos de la forma escrita. Inocencio III y el cuarto Con-
cilio de Letran echaron las bases de este procedimiento, á 
fin, dice Sclopis (1), de apar ta r toda sospecha de fraude y 
de dejar á la posteridad (2) un testimonio de la regularidad 
de los hechos judiciales. El cánon undécimo de este Conci-
lio dice-, que en los juicios ordinarios ó extraordinarios el 
juez esté acompañado de una persona pública (escribano) 
en .cuanto sea posible, ó de dos hombres juiciosos que pon-
gan por escrito los actos de procedimiento, los plazos, recu-
saciones, excepciones, preguntas, respuestas, confesiones, 
declaración de testigos, t rabajos hechos, autos, apelacio-

al Gran Consejo. El Tribunal délos Nueve entendía en injurias y ultra-
jes. Los asuntos capitales eran también de la competencia de los tribu-
nales inferiores, salvo apelación al Senado. En general estas clases de-
asuntos no sufrían grados de jurisdicción, eran llevados á los dos Conse-
jos reunidos. En Lucerna sólo el Senado entendía en esto, y sin apela-
ción; en Friburgo informaba el Consejo de Estado; hacía su relación al 
Senado, y éste juzgaba. En L'ntenvalden el ammann presidia el Tribu-
nal de los Nueve en Stanz y en Sarna; en Zug tenia el Senado asesores ó 
jueces en las causas capitales, elegidos los jueces de cada asamblea fe-
singulis conventibus). (Hclvetior. Resp., p . 307, 319, 329, 347, 348, 
369, 371, 374, 378, 392, 395). 

(1) Storia clella legislazione italiana. 
(2) La posteridad no siempre se ha cuidado de guardar estos re-

cuerdos: en estos últimos tiempos, al huir Pío IX y su córte quemá-
ronse en parte por el gobierno pontificio los archivos de la inquisición • 

nes, conclusiones, renuncias, etc., con indicación de tiem-
po, lugar y persona; debe darse copia de todo á las partes, 
y la minuta quedará en poder del escribano (1). 

La influencia del derecho romano y canónico es notable 
en la legislación de San Luis. Al parecer, nada más sencillo 
y á la vez m á s racional que las reglas de procedimiento 
p r e s c i t a s en lo que se l lama Establecimientos de este g ran 
rey; el que se queja af i rma con juramento la verdad de su 
queja. Si el acusado se atreve á sostener su inocencia por 
este medio, entonces el que se queja debe probar lo que 
dice, y el acusado es despues interrogado; si se presentan 
testigos contra él y los rechaza, debe exponer l a razón, y 
se le escucha para defenderse; si el preboste recibe las de-
claraciones en secreto, las comunica al instante al a cusa -
do; si éste presenta á su vez testigos en su defensa, se pre-
gunta al que se queja lo que piensa; si no se hacen las re-
cusaciones en el primer momento y con buenas razones, no 
pueden tener lugar m á s tarde. Instruido el proceso, el pre-
boste pronuncia la sentencia, y puede pedirse al .rey que r e -
voque el fallo; los testigos falsos (2) son castigados. 

Si la implicidad demasiado grande en las formas es un 
defecto, lo es también su excesivo número; tal sucede en 
el Código criminal ruso (3). Pero cuando las leyes son m á s 
avanzadas que el pueblo en civilización, el príncipe cree 
poder suplir la instrucción y probidad de los jueces dictan-

(1) V. En cuanto á la naturaleza é inlluencia del derecho canoivco en 
lo criminal. Rosshirt. ób.cit., t. III, p. 265 y s., A.. Da Boys ,ob. cit 
p. 404-456,512-526, 568, 575, 591,595,617; Rev. entio., t . XIII, p. 443 
y s . . p. 464 y s. Añádase: Derecho pub. y eclesiast. francés, sobre los 
tribun. monast. y eclesiast., t . I, p . 409 y 410, t . II, p. 9. . 

(2) Esta era la forma en los asuntos civiles, pero todo induce a 
pensar que era la misma en lo criminal. , 

(3) Un código penal en 2.500- artículos, extractado por el conde de 
Blondoff, según el programa trazado por el emperador, en l«~b, a la 
Comision legislativa, y que se reduce á estas palabras: recopilar, coor-
dinar, perfeccionar: lo que dice bastante que la obra no ha sido vacia-
da en el molde de todas las de su clase, sino que es la antigua Legisla-
ción criminal del imperio, expuesta según las ideas modernas, hl empe-
rador anunciaba con su manifiesto del l5 de Agosto de 184o, que los de-
litos se clasificarían con más precisión, que se distinguirían sus varie-
dades indicando las circunstancias atenuantes y agravantes, que cada 
trasgresion tendría su pena ó represión análoga á su naturaleza y pro-
porcionada á la culpabilidad, de manera que prohibía en lo posible la 
arbitrariedad en los juicios, poniendo al acusado solamente bajo la ac-
ción directa de la ley. (Revis ta de legislación y jurisprudencia, 
t. XXV, 1846, p. 69). 



do m u c h a s leves; al menos lo ensaya, y en esto es excusa-
ble si nada omite pa ra d a r á sus pueblos lo que les falte de 
instrucción: querer obrar de otro modo, sería hacer m á s 
daño. No basta que las instituciones, un código, por e jem-
plo, sea mejor que otro, pa ra que pueda adoptarse por otros 
pueblos; es necesario que se se adapte á las costumbres, á 
la instrucción y á las demás instituciones de los demás; lo 
contrario es impracticable, inútil y peligroso; lo bueno, en 
cuanto á imitaciones de esta especie, es relativo. Se com-
prende que pueblos que tienen tanta afinidad como los Es -
tados-Unidos y la Gran-Bretaña (1), Francia y Prus ia (2), 
puedan m á s fácilmente parecerse en materia legislativa, 
que Rusia y Francia. 

Estas reflexiones preliminares bastarán para entrever la 
marcha progresiva de los pueblos en la mejora de las for-
m a s que presiden á la justicia criminal: no nos hemos ocu-
pado has ta aquí de es tas formas sino en su mayor genera-

(1) V. Tittmann, De la organización judicial, del derecho penal y 
del procedimiento criminal en los Estados-Unidos déla América del 
Norte, extracto de Rauter, Rev. del der. Fran., 1848 y 49, t. V, pá-
gina 843. 

Gran semejanza con la legislación criminal de la Gran-Bretaña: en 
ambas partes, equidad, confesion de la culpabilidad suficiente para con-
vencer, influencia de los jueces que forman los tribunales en la delibe-
ración deljurado, medio de pruebas, manera de proponerlas. 

Diferencia• un procurador del Estado ó un acusador público, mien-
tras que en Inglaterra se deja este cuidado á las partes que han sido 
perjudicadas: es una excepción que el gobierno confie á un abogado del 
común el cuidado de perseguir en nombre de la corona; en Escocia hay 
un acusador público permanente. 

(2) El Código del procedim iento criminal de Prusia, revisado en 1846, 
ha copiado en una parte considerable á nuestro Código de instrucción 
criminal: el ministerio público, el debate oral, la publicidad de las au-
diencias, la información preliminar ó la instrucción separada del exá-
men y la distinción de las diversas especies de delitos. Los tribunales 
no están encargados de perseguir de oficio; son requeridos por un mi-
nisterio público; toman conocimiento inmediato de I03 hechos: su con-
ciencia no va unida á las pruebas legales, etc. Más distinciones entre 
las pruebas y los indicios, entre las pruebas completas y las semi-prue-
bas. entre los indicios próximos y los remotos, pero se nota toda-
vía la distinción de las penas en "ordinarias y extraordinarias, la vuelta 
á la instancia, la defensa del acusado por el ministerio público, el dere-
cho de defensa imperfectamente reconocido.—Véase un artículo de 
M. Bergson en la Revista del derecho francés y extranjero, t. IV, pá-
ginas 41, 130, 201 y siguientes. 

En el proeedimiento ha hecho progresos más notables el nuevo Có-
digo prusiano, sobre todo si se le compara con el procedimiento crimi-
nal de otros países de Alemauia. 

lidad; ahora hay que ver cómo se h a perfeccionado en el 
tiempo el procedimiento judicial. 

No creemos muy necesario consagrar un capitulo ó un 
párrafo especial á la policía judicial que entra en principio 
en las atribuciones de los magistrados encargados de ve-
lar por la seguridad y el órden público, por el respeto á las 
leyes en general , y en que cada ciudadano, si tiene interés, 
puede ver si hay delito. Se concibe que las legislaciones 
presenten en esto notables diferencias, según las formas 
de gobierno, la división m á s ó ménos r igurosa de los po-
deres públicos, y su organización más ó ménos buena. En 
Francia, la ordenanza de 1670 reformó muchos abusos en 
este punto, y los códigos de 1791, el de Brumario del año IV, 
y el de 1808 que nos rige, presentan diferencias que no pue-
den entrar en un estudio de esta especie. 
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DEL JUEZ E N M A T E R I A CRIMINAL. 

TRIBUNALES. 

C A P I T U L O PRIMIERO. 

CUALIDADES QUE DEBE R E U N I R E L J U E Z - D E L E G A C I O N DEL PODER JUDICIAL. 

SUMARIO. 

1. Buen sentido, probidad, instrucción.—2. Lo que ex ig ía a d e m a s 
Cárlo-Magno; si es to no es t á comprendido en lo que precede: pe-
ligro de ex ig i r al Juez c reenc ias re l ig iosas positivas.—3. Lo que 
impor ta al pueblo en la admin i s t r ac ión de just icia .—Lo d e m á s 
sólo es una g a r a n t í a . — 1 . Elección de Jueces.—5. Delegación de 
la Autoridad judicial en Roma.—Entre los Germanos, en F r a n c i a , 
en Inglaterra .—6. Toda Autoridad p r i m i t i v a m e n t e inves t ida del 
derecho de juzgar , puede, y con f recuenc ia debe delegarlo.— 
7. Sólo el pueblo e s t á r ad ica lmen te invest ido de es te derecho, 
pero puede dif íc i lmente e je rcer le por si mismo. 

El juez debe tener probidad y buen sentido, y si la legis-
lación es sabia, instrucción. La primera de estas cualidades 
resulta en cierto modo del número; la segunda de la educa-
ción y del carácter; la tercera de la capacidad y del trabajo. 

Las antiguas leyes (1) exigían, al juez religión, costum-
bres y ciencia. Olvidaban que la religión no tiene importa -
cia social, sino se la estudia en las costumbres, y que no 
hay exactitud en cuanto á la sinceridad y pureza de la fé de 
otro, sino sólo en la regularidad de su conducta. Olvidaban 
que la fé se enseña, y puede ó no aceptarse; que varia en su 
carácter é intensidad, y que no es saludable y verdadera si 

(1) L. 14, God. de Just.; Capii. Car. Matjn., lib. I, 62. 



no es sincera y libre. Desde que puede ser interesada, pierde 
ante los hombres parte de la est ima que, de otro modo, pu-
diera alcanzar (1). 

Lo único que importa al pueblo en materia criminal, es 
obtener exacta justicia. Aquí, como enderecho constitucio-
nal, como en todo, la f o r m a , la organización judicial, o e s 
una garantía, ó nada. El pueblo, al ser juzgado por sí mis -
mo ó por hombres elegidos por é l , más bien que por el 
príncipe ó sus manda ta r ios , no lo hace por el vano placer 
de que lo juzguen sus iguales ó por creerse investido de 
este honor, no; sino que piensa que, juzgado as í , será me-
jor comprendido, y m á s equitativa y benignamente tratado. 

No puede explicarse de otro modo el origen de los jue -
ces: ó los elige el pueblo, ó la autoridad, ya sea civil, ya 
religiosa. 

La delegación de las funciones judiciales por el sobera-
no, no es un tercer modo esencialmente distinto del segun-
do, sino una función que se delega y que no se cumple, 
aunque en principio pueda y deba hacerse: sólo la nece-
sidad puede autorizar pa ra que pase este cargo á otras 
manos . 

Todo poder, primitivamente investido de la autoridad ju-
dicial, puede delegarla. El pueblo, encargado de resolverlas 
cuestiones entre sus diferentes miembros, puede darse jue-
ces: el príncipe que haya recibido ó que se arrogue la mi-
sión de juzgar, puede encomendarla á hombres de su elec-
ción, y lo mismo sucede al pontífice que á la vez esté inves-
tido de la.soberana judicatura . La delegacion del poder ju-
dicial se impone por la fuerza de las cosas al soberano na-
tural ó constituido, es decir al pueblo ó á los que el pue-
blo pone á su frente. Ni el pueblo entero, ni gran parte 
de él, puede estar presente en todas partes ni en todos los 
instantes en que sea necesar ia la intervención de la justi-
cia. Conviene que se divida, que cada fracción esté investi-
da de la autoridad del todo, y que cada una de estas frac-
ciones elija de su seno los hombres m á s capaces de admi-
nis t rar justicia: esta necesidad no es menos imperiosa para 
el príncipe que para el pontífice. 

(1) Se encuentra también, sobre las cualidades y deberes morales 
del juez, un largo é interesante capítulo, el primero en Beaumanoir: 
Chi commence li premiers capitre qui parole de l'office as bailliecc. 

En Roma, en los felices tiempos de la República, los ne-
gocios se juzgaban por delegados. De este modo, los comi-
cios por centurias, y por tribus podían remitir la causa á 
los cuestores ó al Senado, y el Senado á los cónsules ó al 
pretor; pero si se t ra taba de un delito que tenía pena capital, 
si era delito político y el acusado persona de distinción, los 
comicios lo juzgaban. 

Los delitos cometidos por magistrados y personas con-
sulares eran cuidadosamente estudiados por las centurias 
ó las tribus; pero si el acusado era un ciudadano oscuro, si 
el delito tenía ménos gravedad, entonces el cuestor del p a r -
ricidio (parís ccedes) entendía en él. Si el acusado era ex-
tranjero ó esclavo,ó en general, si no gozaba los derechos 
de ciudadano, ó si el hecho tenía una pena poco considera-
ble, era en tal caso de la competencia del pretor. 

Las delegaciones eran ordinariamente especiales: con-
cluida la causa , ya no existían los poderes, ni á u n p a r a u n 
caso análogo. Algunas veces era un género de negocios y 
no un solo negocio, cuyo conocimiento (qucestio) se delega-
ba; así es que el Senado delegaba en los cónsules, pretores 
y gobernadores de las provincias. 

Tal fué el origen de las qucestiones perpcetuae. Este s i s -
tema introducido por la costumbre, por la necesidad y re -
gularizado por los plebiscitos, da un carácter de legalidad 
determinada al derecho criminal; la pena no fué .ya arbi t ra-
ria como hasta entonces; todo estaba previsto de antemano. 

Las cuestiones perpétuas tuvieron por objeto perseguir 
tales delitos por tales medios, y castigarlos con tales penas. 

La perpetuidad de la misión de perseguir ciertos delitos 
(qucestio perpetua) debía devolverse á una institución y no 
á los individuos. El tribunal que estaba investido de ella, to-
maba también el nombre de qucestio perpetua, aunque la 
misión de sus miembros fuese anual, y sólo las atribucio-
nes y la organización tenían un carácter permanente. Lo que 
había de constante en esta organización, era la cualidad de 
los miembros del tribunal, la manera dr- nombrar los , los 
derechos de que estaban investidos: estos jueces populares 
judicesjurati, no funcionaban todos en cada negocio. 

Bajo la segunda rama de nuestros reyes, los missi domi-
nici, los scabini y la jurisdicción eclesiástica se sust i tuyen 
insensiblemente á los malos y á los boni homines. Los clien-
tes reemplazaron á los hombres libres en los alegatos ge-
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nerales; llegaron 4 ser los jueces habituales; su autoridad 
fué mayor que la de los boni homines, porque estaban más 
versados en el conocimiento de las prácticas y formas judi-
ciales; eran más considerados por el pueblo que los emisa-
rios régios, los missi dominici-, sus audiencias eran más fre-
cuentes; eran, en una palabra, la justicia ordinaria. No hay 
pues, que extrañar que llegasen á ser los principales ó rga-
nos de la justicia civil. 

En Inglaterra, Enrique II estableció jueces ambulantes 
pa ra decidir en cada condado los negocios así civiles como 
criminales. Estos jueces hacían una expedición todos los 
años. En este reinado todavía estaban en uso las p r u e -
bas ; pero tuvo preferencia despues de la conquista la 
contienda judicial; ántes no se dieron ejemplos. Durante el 
régimen sajón se introdujo la acción verbal ó por escrito 
ante el rey. 

Si toda autoridad superior investida del derecho de juz-
gar se ve obligada á delegar el ejercicio de este derecho, 
esta autoridad no es ya sino una delegación expresa ó táci-
ta en el príncipe ó en el sacerdote, y no reside original y 
esencialmente sino en el pueblo, como el primitivo derecho 
de soberanía de quien la autoridad judicial no es sino una 
desmembración, una función. Es cierto que el pueblo tiene 
derecho á ser juzgado y bien juzgado; á tomar las medidas 
que crea necesarias para que este primitivo derecho pro-
duzca verdadera justicia, pues él ejercicio de este derecho de 
garantía no es otra cosa que la soberanía en materia judi-
cial. 

Esta teoría es muy sencilla, y, sin embargo, algunos la 
discuten; pero los hechos no están tan sujetos á contradic-
ción. La historia prueba que el pueblo ha intervenido en la 
administración de la justicia criminal en todas las grandes 
apocas de su desarrollo, y que esta intervención ha pasado 
siempre por legítima ante el sentido común. La historia ates-
tigua también que los poderes más personales como el de 
justicia en España, habían sido precedidos por los poderes 
colectivos; lo contrario ni es admisible en apariencia ni en 
realidad, sino pa ra los casos en que un hombre superior se 
impone á la multitud y se hace su jefe, y por consiguiente, 
su juez. Pero es ta usurpación de poder absoluto ¿es tan real 
como parece?¿Es, sobre todo, primitiva? El despotismo¿no es 
la consecuencia de otra forma de gobierno? Aun cuando 

fuese primitivo, ¿no es m á s bien tolerado, permitido, acepta-
do que impuesto? ¿Qué es un hombre á pesar de su superio-
ridad contra muchos que no quieren su autoridad? Hasta el 
•despotismo en sí es una especie de emanación de la so-
beranía del pueblo: veamos los hechos. 

* 



C A P I T U L O I!. 

E L PUEBLO CONSIDERADO COMO JUEZ E N LO C R I M I N A L - — J U R A D O . 

S U M A R I O . 

1 Es t ado de cosas n e c e s a r i o á todos los grados de civi l ización: 
e n t r e los Hoten to tes . Germanos , Judíos y E s p a r t a n o s , A ten i en -
ses, Romanos , B á r b a r o s de r a z a ge rmanica , Alemanes , Ingleses 
F ranceses . Daneses , Rusos , etc.—2. El j u rado Jmoderno,—en la 
acepción m á s e x t e n s a de la pa labra ,—su bondad re la t iva ,—razo-
n e s en pró y en con t ra ,—escaso f u n d a m e n t o de a l g u n o s de sus 
pa r t i da r i o s abso lu tos . 

El juicio del pueblo por el pueblo es, más que legítimo, 
necesario. Conviene hacerse justicia ó pedirla á un tercero; 
este tercero son los miembros de la sociedad civil ó los que 
ésta ha encargado p a r a que reine la justicia en su seno á pe., 
sar del carácter permanente ó temporal que tenga esta de-
legación. En la familia, el padre es juez y soberano: es una 
autoridad natural y constituida en quien la elección y la vo-
luntad de los inferiores nada significa. Este soberano do-
méstico aunque sea absoluto, puede asociar á su poder á su 
compañera é hijos, i lustrarse con sus consejos, fortificarse 
en sus sentimientos y corrégir así la debilidad ó error posi-
ble en el ejercicio de su derecho personal. Mucho han dicho 
algunos hombres sistemáticos hasta llegar á la paradoja y 
á la falsedad, comparando al rey con el padre de familia; 
pero es poco exacta l a analogía entre estas dos cosas, pues 
no hay semejanza en t re los dos términos de la comparación; 
y áun cuado una sociedad pudiera existir sin jefe, lo que no 
sucede, nunca sería verdad que el jefe crea la sociedad que 
manda, como el padre da origen á la familia. Y áun en el 
caso en que la sociedad y su jefe se constituyesen á la vez y 
recíprocamente, s iempre será cierto que el uno es el fin y el 
otro el medio; que la sociedad es lo principal y el jefe lo ac-
cesorio. La justicia, y por consiguiente los medios más pro-
pios para obtenerla, son el derecho de una sociedad. ¿Quién 
podría disputarle el derecho de juzgar y de obrar? Es po-

•sible que se engañe; pero una cuestión de prerogativa so-
berana no es cuestión de infalibilidad; si para ser legítima 
una atribución cualquiera de la soberanía debiera ejercerse 
de una manera infalible, no habría soberano que pudiera 
serlo; en cuanto á errores, el pueblo y los individuos s o f r -
ían mucho mejor los que cometen en perjuicio de sus inte-
reses , que los que pueden sufrir de parte de otro: donde no 
está avasallado, donde dispone de sí mismo, se le ve pronto 
hacerse justicia ó tomar paite al ménosen este acto esen-
cial de la soberanía. 

Entre los Hotentotes, las dos partes defienden su propia 
causa; el tribunal sentencia después á pluralidad de votos, 
sin apelación ni obstáculo; en materias criminales, el culpa-
ble no encuentra apoyo en sus riquezas ni en su categoría, 
y si alguno es sospechoso de crimen, se pone al instante en 
conocimiento de todos los habitantes que, considerándose 
•como otros tantos ministros de justicia, buscan al acusado 
y le prenden; si prevee que no pu»de evitar la prueba, se in-
corpora á una partida de ladrones, porque pasaría por un es-
pía en otras aldeas en que quisiera buscar un asilo, y al 
menor aviso, sería puesto en manos de los que le reclama-
sen; pero si es detenido, se principia por tenerle bien segu-
ro para dar tiempo á que se reúna la asamblea; se le coloca 
dentro del círculo; sus acusadores exponen el crimen; llá-
manse los testigos; Se le concede libertad para defenderse, 
y el tribunal escucha con paciencia hasta la última prueba 
que se alega en su favor: si la acusación es injusta, los jue -
ces condenan al acusador á indemnizaciones que se cobran 
en ganados; pero si es fundada, pronuncia al instante la 
sentencia que se ejecuta inmediatamente. El capitandel kral 
se encarga de la ejecución: precipítase furioso sobre el cul-
pable, le tiende á sus piés y de un golpe de kirri, le rompe 
la cabeza; reúnese la asamblea para que concluya, y despues 
se le entierra; la familia no queda ofendida, el castigo bor-
ra el crimen, y la memoria del culpable no influye en su re-
putación (l). 

Esta justicia, un poco salvaje todavía, tiene un carácter 
popular incontestable y no deja de ser tan mala como si se 
•ejerciese por el jefe de la tribu. 

(1) Viage de Iiolben, t . 11, p. 105 y siguientes 
TISSOT. TOMO.—JXI 



Los bárbaros, sobre todo los de raza germánica, tan c e -
l o s o s de su libertad, no podían desprenderse fáci Imenfc.del 
derecho de juzgar; y por respeto á la libertad, el padre de fa-
milia gozaba en el hogar doméstico de un poder casi a b . o -
E * La superstición daba á los sacerdotes un poder disci-
p nario ademas del de la asamblea 
t o r i d a d paternal ó heril; pero el poder judicial del pueblo 
pra mucho más considerable. . 
6 T r e s órdenes de autoridades judiciales debieron exishr 
entre los Germanos: el tribunal del pueblo, el de la familia 
v el del sacerdote. .. ' 
Y La primera de estas jurisdicciones se d i s t i n g u í en 
asamblea general, la de la nación, y en particular; ésta es-
t a b a subordinada á la precedente y se componía de jueces 
elejidos por la asamblea del pueblo, los cuales teman la mi-
s o í de administrar justicia en las ciudades y pueblos con el 
título de presidentes; uniéndoseles los hombres libre, de la 
localidad, que eran los verdaderos jueces. 

Los sacerdotes de los Germanos, sin tener la misma in-
fluencia que los druidas, ejercían una autoridad jurídica y 
disciplinaria á nombre de la Divinidad. El señor tenia.un po-
der discrecional muy extenso sobre sus esclavos, y podía 
impunemente herirlos y condenarlos á muerte (1). _ 

Entre los Judios el procedimiento criminal, sin ser irre-
prochable, valía más que el resto de suá leyes penales; pero 
se advierte ya el carácter sacerdotal ó teocrático áun en la 
época en que la administración de justicia contiene un prin-
cipio democrático evidente. Esta organización judicial es 
una de las formas mismas que pueden resultar de la varia-
da combinación de los diversos elementos del poder. Al 
principio los tribunales criminales se componían de ancia-
nos y de los principales del pueblo; tenían sus sesiones en 
las puertas de las ciudades y de sus sentencias podía apelar-
se á los sacerdotes. Tres siglos despues de la conquista de 
la Palestina, se confió la magistratura al sumo sacerdote, y 
los tribunales se componían de dos levitas asistidos de sie-
te jueces, elegidos por suerte entre.los principales y ancia-
nos de cada ciudad; los acusados tenían derecho á recusar 
cierto número de jueces, y nunca eran condenados sin ha-
ber sido oidos. 

(1) Y. Tácito, Gerraanie, \ I I , X, XI, XII, XVII; César, Cómm., VI13 

El acusado era provisionalmente privado de libertad 
despues de muchas formalidades, excepto en los casos de 
flagrante delito. 

Se ve por la historia de la magis t ra tura entre los Judios 
como la autoridad »sacerdotal extendió sus poderes en nfa-
teria judicial. Hechos análogos prueban que en Esparta 
Atenas y Roma, en todas partes, el poder judicial pierde 
tuerza en manos del pueblo, y la adquiere el poder ejecuti-
tivo, hasta que al fin la recupera bajo la nueva forma del 
jurado. En Esparta, l as asambleas generales del pueblo que 
tenían lugar todos los meses, conocían de los crímenes con-
tra el Estado. Entonces eran presididas por los éforos- los 
principales delitos privados se dejaban á la jurisdicción del 
Senado. Este cuerpo administrativo y judicial se componía 
de veintiocho miembros, elegidos entre los ciudadanos m á s 
recomendables, que no llegaban á los sesenta años á los 
cuales se unían los dos reyes que presidían alternativa-
mente. 

Los éforos, en número de cinco, y renovados anualmente 
por elección, sólo juzgaron causas civiles y criminales poco 
importantes, extendiéndose despues su Jurisdicción. Su po-
der fué tan absoluto, que tenían d Techo á hacer morir á 
quien quisieran, sin dar razón de ello, y podían destituir 
poner presos ó acusar de crimen capital á los demás funcio-
narios. 

Otra especie de magistrados, llamados propiamente 
guardianes de las leyes, tenían, entre otras atribuciones la 
de castigar. ' 

Si se duda que el pueblo ateniense tuvo el derecho de 
anular las sentencias del Areópago; si este tribunal célebre 
tuvo en cierta época el derecho de anular el juicio de fes 
asambleas populares cuando un acusado era absuelto sin 
razón; si podía entender en todos los negocios ántes que 
Péneles limitase su jurisdicción, estas atribuciones exce-
sivas en una república tenían su origen en la época monár-
quica y fueron respetadas por la república; no por su origen 
ni en razón al modo de componerse este célebre tribu-
nal y á las virtudes que se le exigían. Podía tener hasta cin-
cuenta miembros, elegidos entre los más dignos ciudadanos 
d los cuales se unían los arcontas; sólo los separaba y ex-
cluía la mala conducta. Por lo demás, estos jueces eran per-
petuos. Se les prescribía la severidad de costumbres y es-



t a b a n a d e m a s investidos de un derecho de policía análogo 
al que ejercían los censores en Roma. 

En t iempo de la República r o m a n a , el pueblo adquirió el 
reconocimiento fo rma l del derecho de rev i sa r l a s ^sentencias 
capitales Un ciudadano no podía se r condenado a muer te , 
desterrado ó apaleado sin consentimiento del pueblo Según 
u n a de l a s leyes Valeria, los comicios, por ^ " c e n -
tu r i a s debían fallar en a sun tos cr iminales . Es ta ley dejo 
como disposición escrita, u n a ant igua práctica establecida 
va en la época de los reyes, c u y a s decisiones pochan s o m e -
t e r se a pueblo. Sólo el dictador tenía derecho absoluto de 
i la y muer te sobre los c iudadanos . También o t u v o mucho 

t iempo sobre sus hi jos, m u j e r y esclavos el padre de, familia 
Eliuez propiamente d.icho, e r a un Ciudadano investido de esta 
m s T o n ^ o r P e l | m a g i s t r a d o , y s ó l o p a r a u n c a s o . S i e r a l l a m a d o 

^ t r a t a r de muchos , e ra en vi r tud de órdenes dist intas Al 
m a g i s t r a d o lo elegía la c iudad, y el juez debía ser aceptado 
p o r t s par tes ; si no, se le e leg íapor suer te . En un p r inc ipo 
s e eligió del orden senator ia l , y era único; m á s tarde, otra 
d a s e de jueces, los recuperadores, e ran de t r e s á cinco y 
podían elegirse entre todos los c iudadanos sin distinción. 
Muchas veces, un t r ibunal popular de es ta especie se i m -
provisaba con'los p r imeros elementos¡que tenía^á la m a n o 
el magis t rado . El jadexó arbiter se e egia con m á s cu da 
do y cuando no e ra del o rden senatorial , debía salir de 
ent re los c iudadanos que l lenasen las condiciones exigidas 

p a r a ser ju rado ( judices jurati). . 
Cada asun to necesi taba u n a operacion especial que tenia 

por objeto hacer entre e s tos jueces u n a elección tal, que se 
p u | e s e decir que e ra la o b r a de las pa r t e s reun idas , como 

h C Los delitos que no e r an objeto de una qucsstio perpetua, 
de u n a delegación en principio ó genérica, quedaban some-
tidos al primit ivo arbitr io, y e r an juzgados, ya por los co-
micios v a p o r el Senado, y a por los cónsules, pretores o 
qucestores ad hoc de legados . Este modo de proceder en los 
juicios cr iminales , excepcional y extraordinar io en un prin-
cipio llegó á ser el modo ordinar io , al o rganizarse las co-
mis iones ó cuest iones pe rpé tuas ; de mane ra que el antiguo 
modo ordinario llegó á s e r excepcional, y tomo el^nom-
bre de cognitio extraordinaria. Las cuest iones perpétuas 
tuvieron ñor objeto, en u n principio, cierto n u m e r o de deli-

tos políticos: las exacciones cometidas en las p rov inc ias , los 
medios ilegales p a r a obtener mag i s t r a tu ra s , los delitos de 
malversación de fondos, los de lesa-nacion, etc. 

El pueblo discutió mucho tiempo en el Senado el de re -
cho á tomar parte en el ju rado , y obtuvo en definitiva el de 
a l ternar con los procuradores . Miéntras pudo el Senado for -
m a r los ju rados , és tos se componían de trescientos m i e m -
bros; pero desde que el pueblo tomó par te , se r enovaban 
cada año. De este cuidado se encargó el pre tor u rbano . En 
un principio, se compuso de t res categorías ó de cur ias : la 
de los senadores , la de los caballeros y la de los jefes del te-
soro. En tiempo de Augusto se componía de cuatro, y bajo 
Calígula de cñico. Los mil i tares , á p e s a r de su graduación, 
y los c iudadanos que no contribuían tanto como los cabal le-
ros , pudieron, en fin, s e r inscritos en'el libro de los jueces 
anuales (iudices selecti, in albo relati). El n ú m e r o de jueces 
se elevó suces ivamente de trescientos á t rescientos sesen-
ta, á ochocientos cincuenta y despues á cerca de cua t ro mil. 

En resúmen, pa ra fo rmar par te del ju rado se neces i t a -
ban las condiciones siguientes: tener de treinta á sesenta 
años ; fo rmar parte del Senado; es tar inscrito en el censo, 
ya como caballero, ya como tribuno. Octavio fijó la edad en' 
veinticinco años , y la cuota en la mitad del censo de los c a -
balleros. Excluíase de e s t a s funciones á los que habían sido 
encausados en juicio público, como los culpables de exac-
ción, violencia, etc. 

Las l is tas del j u r ado e ran anuales , y el n ú m e r o de pe r -
sonas que comprendía varió m á s de u n a vez según la n a t u -
raleza del asunto . El acusado tenía derecho á p resen ta r la 
mitad, cincuenta por ejemplo. Si se nombraban ciento, sobre 
este número, el acusador podía rechazar cincuenta. Es t a 
facultad era recíproca entre las dos partes , de modo que el 
ju rado se formaba á gus to de los interesados. 

Entre los Germanos, la presencia de todos los c iudada-
nos que tenían derecho.á u sa r a r m a s , fué necesar ia en un 
principio en los t r ibunales (1); pero la dificultad, la imposi-
bilidad física ó mora l de cumplir este deber ó de e jercer 
este derecho, produjo despues en la organización judicial 
cambios de consideración, peno que no l legaron has t a p r e s -
cindir del pueblo. Por mucho tiempo conservaron los s u -

(1) Gr i tom, p. 826 y 827. 



cesores de los antiguos Germanos estas costumbres de 
sus padres. El pueblo, bajo la presidencia del conde, del 
eentgraoe y del decan, según sus respectivas categorías, 
administraba justicia en cada distrito. Todo acusado estaba 
obligado á comparecer en caso necesario: todos se consti-
tuían en auxil iares del juez y ejecutores de la ley y de la 
decisión del magistrado. Los regidores (Sehoffe) se intro-
dugeron por Carlo-Magno, para vigilar la administración 
de justicia, y para que hubiese celo al desempeñar estas 
funciones; pero la institución se debilitó en sus primeros 
sucesores. Los emperadores de la casa de Sajonia, Enrique 
y Otón, reemplazaron los condes por los duques; éstos se 
mostraron más fuertes. En el reinado de Enrique IV, cayó 
la administración de justicia en la violencia y en la ana r -
quía. El poder de los duques fué destruido por los empera-
dores, que llegaron á sospechar de ellos, y éstos t ra taron 
de administrarla por sí mismos ó por medio de sus condes. 
Rodolfo de Hapsburgo hizo reconocer la tregua del Señor 
en muchas dietas, y trató de imponerla ' en muchos países 
limítrofes; en la Westfalia, Baja-Sajonia, la Turingia, el 
Hesse-, Baviera y Suavia.. 

Las guer ras que sobrevinieron, las disensiones que tu-
vieron lugar en la elección al imperio y en la sucesión de 
muchas provincias, debilitaron la autoridad central del e m -
perador, y dieron fuerza á la nobleza para que pudiera a r -
rogarse el derecho de jurisdicción: á fines del siglo XV, 
Maximiliano hizo entrar en las atribuciones de la corona 
imperial el derecho incontestable de presidir la admis t ra -
cion de justicia. 

En toda la Edad Media, en Alemania como en Inglaterra 
y Francia, nadie podía ser juzgado m á s que por otro de su 
mismo rango. El pueblo tenía esta misión para con todos 
sus miembros. El mismo emperador no podía dictar una 
sentencia que no estuviese aprobada por los príncipes y se-
ñores; y un campesino, un ciudadano, un vasallo no podía 
ser condenado arbi trar iamente por ningún señor ni auto-
ridad, siendo necesaria la aprobación del pueblo. Se temían 
las leyes y el procedimiento escrito pa ra que la justicia no 
cayese en manos de los jurisconsultos. Sólo el clero se regía 
por leyes de esta clase, y por el derecho romano.-(1). 

(1) V. Hallam. Europa en la Edad Media. 

En Dinamarca, desde el siglo XI al XIII los ncevninger ó 
rcefn (nominati) eran hombres elegidos por el demandante 
pa ra juzgar asuntos importantes, sobre todo criminales, 
que declaraban por un veredicto acompañado de juramento 
(durch eidliehe Aussage) la culpabilidad ó no culpabilidad 
del acusado. El que demandaba , elegía quince en Schonia, 
diez y seis en Séeland, ó diez solamente según .los negocios. 
El reo podía rechazar tres: ni debían ser parientes de éste 
ni enemigos de aquél, y sí sólo hacendados. La sentencia 
tenía lugar á mayoría de votos. Los neevninger elegidos 
para decidir ciertos negocios personales (kirké neevnin-
ger), estaban obligados á entender en el asunto bajo la pena 
de seis rere de multa. Para los otros nsevninger no se u s a -
ban medios violentos, al ménos en este período del derecho 
danés. Los naevninger r a r a vez se emplearon en Schonia 
mientras estuvo en uso el Jernbgrd (1); en Séeland enten-
dían en asuntos de asesinato, incendio, robo, hurto de 
hcerwcerk (2), y en tódos los de cuarenta marcos (3). En el 
período siguiente, del siglo XIII al XVI, la intervención del 
pueblo en el poder judicial se limitó mucho. En la Jutlandia, 
es tas limitaciones principian con el establecimiento de los 
ju rados sandemoend (literalmente personas de verdad); 
primer ejemplo de jueces que ejercen sus funciones de una 
manera permanente y que reciben una especie de sueldo. 
Los naevninger eran también una especie de jueces pe rma-
nentes; eran elegidos para un asunto especial, ó m á s bien 
para ejercer su cargo durante un año. La jurisdicción de 
los tingincend (4) y del pueblo, muy debilitada por estas 
limitaciones, no llegó á suspenderse , puesto que los ting-
mcend, elegidos bajo la presidencia del obispo, tenían de-
recho á anular las sentencias de los sandemeend 'y de los 
ncevninger, á quienes se mandaba expresamente consultar 
los más hábiles jueces del lierred (L. de Jutl., II, 42, 58). 

La mayor desgracia fué la parte que tomaron en la ad-
ministración de justicia los intendentes regios (kongen om-
budsmcend), y m á s tarde una nueva especie de jueces, los 
baillis de Vhorred (herredsvcegle, herredfojed, juez de pue-

(1) La prueba del hierro candente. 
(2) El coito. 
(3) Kolderup, ob. cit., § 76, p. 146. 

Me permito crear esta palabra danesa para traducir el aleman 
Dingleute, gentes de negocios. 



blo) que en toda Dinamarca tuvieron en pr imera instancia 
el conocimiento de todos los delitos de los legos, excepto los 
que se atribuían expresamente á los sandemcend y los 
ncevninger. Por lo demás, este cambio era m á s bien un 
efecto de la m a r c h a na tura l de las cosas que una usu rpa -
ción ó invasión de parte del poder real (1). 

En Rusia, en el siglo XVII, los tribunales competentes 
para perseguir los delitos de robo y asesinato, los compo-
nían en las ciudades los ancianos del distrito y los ju ra -
dos. El tribunal superior era el que había en Moscou-
para juzgar á los ladrones (2). 

En España, en la Edad Media, la justicia, tanto civil como 
criminal, se adminis t ró en pr imera instancia por alcaldes ó 
jueces municipales elegidos al-principio por el pueblo y des-
pues nombrados por el Gobierno. En ot ras partes la corona 
delegaba en un señor el derecho de jurisdicción. En el si-
glo XIII, los reyes principiaron á nombrar jueces l lamados 
corregidores. Las Cortes protestaron contra tal abuso de 
poder y Alfonso XI consintió en quitarlos de las ciudades 
que no los habían pedido. Por lo demás, cuando á petición 
de una ciudad el rey nombraba magistrados, debía s iem-
pre elegirlos entre sus habitantes. Se podía apelar de la 
sentencia de es tos magis t rados al adelantado ó gobernador 
de una provincia,.y de éste á los alcaldes del rey que juzga-
ban en última instancia: el rey sólo tenía el poder de hacer 
revisar la sentencia; ni podía anular la ni var iar la (3). 

Nuestros modernos jurados no son otra cosa que una 
forma particular de la constante intervención del pueblo en 
la administración de justicia. En Inglaterra se hace remon-
tar esta institución á ios reyes anglo-sajones; pero es pro-
bable que estos j u r a d o s no fuesen sino co- juradores ó ase-
sores del Gerif, como los clientes y los emisar ios régios. 
Se cita, sin embargo , un ejemplo de jurado en esta época (4). 
En aquellos t iempos era el jurado consecuencia necesaria del 
principio feudal, según el cual «nadie puede se r juzgado 
sino por sus iguales.» Los aldeanos, al constituir familia, 
debieron tener s u s jurados, pues el principio de igualdad 

(1) Kolderup, ob. cit., § 117, p . 231. 
(2) De Reutz, tercer período. 
(3) Hallam, ob. cit. 
(4) Ibid. 

ante la naturaleza y la ley hubiese hecho á cada ciudadano 
igual á todos los demás, salvo las diferencias naturales y 
sus consecuencias. 

Ya hemos dicho algo de la bondad relativa del jurado. 
Los que desconfíen de esta institución, si se fijan, verán la 
necesidad de semejantes medidas; s i rva d? ejemplo el l e -
gislador badenes (1), que al rechazar el jurado se esfuerza 
en sus t raer al acusado del carácter demasiado -absoluto 
de los jueces oficiales. Establece un mínimun de elementos 
de prue'ia que no puede pasa r el juez al hallar la convic-
ción de culpabilidad; por otra parte, áun cuando existe el 
máximun, el juez puede declarar el efecto insuficiente, y li-
bertar al acusado. 

El jurado es susceptible de organizaciones tan diversas, 
puede tomar caracteres democráticos de tan variados m a -
tices, que ni se le puede condenar ni absolver en absolu-
to (2). Lo que hay de m á s general en este concepto, es la 

(1) Cod. de instA. crim. promulgado en 6 de Marzo de 1845. 
(2) Esta variedad de formas posibles, lejos de concluirse, llega á ser 

considerable, si se tienen á la vista todas las formas que lian existido y 
existen todavía. LJ comparación, como cualquiera otra, no deja de 
tener utilidad en el exámen de esta parte de las instituciones judiciales; 
pero el jurado pertenece á las constituciones políticas, y para que sea 
útil, no debe olvidarse la comparación; lo que hay de singular es que 
haya sido rechazado por ciertas repúblicas democráticas, como la del 
cantón de Vaud. Ginebra la ha admitido. Hé aquí algunas disposiciones-
de la ley ginebrina sobre la materia que más interesa conocer: 

Una comision nombrada en el seno del Gran Consejo elige trescien-
tos jurados, que deben ser puestos en la lista del año siguiente. 

Cinco dias al menos, ó á lo más diez antes de la apertura de cada 
sesión, el presidente del tribunal de justicia procede en audiencia publi-
ca. sobre la lista del jurado para el año corriente, á la elección por suer-
te de cuarenta jurados, que forman la lista de servicio durante la se-
sión: la lista de estos cuarenta jurados debe presentarse á cada acusado 
tres dias ó más ántes de que principien los debates.—El acusado y el 
ministerio público tienen derecho á exceptuar cada uno nueve jurados: 
el jurado se forma desde que salen de la urna los nombres de los doce 
jurados sin ser tachados. 

Los jurados que folian al llamamiento sin excusa legítima son con-
denados á 50 francos de multa por cada dia que falten. 

Los que rehusan prestar el juramento son condenados á 150 francos 
de multa . 

No se admite el voto secreto. 
Basta la simple mayoría para condenar. 
El jurado puede admitir circunstancias atenuantes, y áun también 

muy atenuantes• en el primer caso, el tribunal puede ba'jar la pena do3 
grados, en el segundo todavía más; de modo, por ejemplo, que un acu-
sado que sin esto podría ser condenado á muerte, no lo será sino á p r i -
sión de cinco-años ó menos sin mínimum. 



intervención del pueblo en la administración de justicia sin 
una misión permanente y oficial. ¿Se puede racionalmente 
condenar este principio de una manera absoluta y sin dis-
tinción? Tal es la cuestión, y así planteada, deja de serlo 
pa ra nosotros. 

De todos modos, el jurado, en el sentido lato déla palabra, 
no es institución moderna. Es tan natural, que h a debido ser 
primitiva. Cuando la sociedad es poco numerosa, todos sus 
miembros asisten armados al tribunal y á l a asamblea. 
Esta costumbre de los Quírites de la primitiva Roma, de los 
ant iguos Celtas y Germanos, de los salvajes de América y 
de todos los pueblos bárbaros, existiese en Alemania en la 
Edad Media (1). En Atenas y en Roma, desde la institución 
de las qucestiones perpetuce, el jurado se parece más toda-
vía á lo que ha llegado á ser en los pueblos modernos (2). 

Se concibe que esta institución sea natural; que sea el 
tribunal que ofrezca m á s garantías á los que están someti-
dos á los tribunales, donde no hay jueces especiales, ó 
donde las leyes son pocas y no escritas, ó donde no se e s -
tudia la jurisprudencia, y la aplicación de las leyes no cons-
tituye una función pública; pues la ignorancia eS casi igual 
en todas partes, pero es m á s difícil ver su utilidad, si se le 
compara con los tribunales ordinarios. 

No insistiremos, pero sí vamos á añadir nuevas razones 
á las ya expuestas en favor de la utilidad relativa al ménos 
dél jurado. Se puede decir que toda circunstancia propia 
pa ra ejercer una influencia saludable ú odiosa sobre nues-
t ra inteligencia, sobre nuestos sentimientos y voluntad, 
ag rava ó atenúa nuestra falta; que siempre existen cir-
cunstancias semejantes, cuyo número y grado de influen-
cia no es fácil determinar; que solo dá lugar á una aproxi-
mación moral , que es para la mayor parte de las inteligen-
cias m á s bien asunto de intuición mixta y un poco confusa, 
que de. ideas bien determinadas. A no tener un grande háhi-

(1) M. Michelet. Orígenes del derecho francés, p. 312-318. 
(2) Démosth., in Aristog.; Schol. in Aristoph. in Plut., v-277;— 

M. Laboulaye, Ensayo sobre las leyes criminales de los Romanos, pa-
gina 324 v s., 331 v s.—V. sobre el jurado en los tiempos modernos: 
Revista de legislación, II. 321; IV, 138; XII, 201; XV, 325; XVIII, 120: 
1845, t. III, p. 221; Rev. étr. et fr. de léa., etc., I, 420: V, 685; X, 8ó.í; 
Revista crítica, t . IV, p. 231; t. XII, p . 529; Benjamín Constant, Comen-
tario sobre Filangieri, p. 211. 

to de análisis en estas clases de estados interiores, se corre 
fácilmente el riesgo de engañarse al querer ac larar una 
impresión confusa, pero de cierta justicia en el carácter de 
su conjunto; quizá haya una profunda sabiduría en que las 
circunstancias de que hablamos se dejen á la apreciación 
del pueblo m á s bien que á la sagacidad de los magis t ra -
dos, que si no la ejercen con mucho escrúpulo, puede de-
generar en sofisma. 

Habría otro inconveniente al hacer al magistrado juez 
en estas circunstancias; y es que m á s distante por su posi-
ción social y género de vida de la clase del pueblo en- que 
son más frecuentes los delitos, la comprende ménos y es 
ménos apto pa ra juzgarlo bien. La siente ménos que la 
piensa. 

El juez, en lo criminal, contraería muy fácilmente el há -
bito é inclinación á condenar, y su sensibilidad le conduci-
ría .por esa pendiente á la severidad, y tendría m á s bien 
presente la perversidad humana que sus miserias; m á s 
bien los peligros que amenazan á la sociedad, que la piedad, 
protección y justicia debidas al acusado. 

Estas razones en pró del establecimiento de un tribunal 
pasagero y variable, formado por el pueblo, no sospecho-
so de hostilidad contra los desgraciados sometidos á la 
justicia, están conformes con lo que se dice ordinaria-
mente del jurado para justificar su institución, á saber: que 
representa la conciencia pública. 

Por otra parte, como el magis t rado es quien debe aplicar 
la ley en uno ú otro grado; como es bueno que el máximum 
y el mínimum sean ménos grados que límites, y que el juez 
pueda girar con facilidad entre ambos extremos; como en 
fin, el juez es ménos accesible á la corruptora influencia de 
un orador, que es más hábil para conocer las debilidades y 
medios de engañar , que para calcular las pruebas y test i-
monios, etc., no se comprende por qué el magistrado no h a 
de apreciar también las circunstancias atenuantes ó ag ra -
vantes como el jurado. P iénsa lo que el jurado siente; el 
uno juzga lo que el otro prevee; el uno tiene una convicción, el 
otro una persuasión; el uno divide y puede abstraer, y por 
lo mismo no considerar la cuestión total sino bajo un a s -
pecto; el otro sintetiza y puede encontrar una dificultad de 
la que no saldrá sino por consideraciones accesorias, i n su -
ficientes y f a l sas . En uno y otro puede haber error. ¿N<> 



convendría distinguir los asuntos en sociales y políticos? 
Sin pretender que el pueblo, lea ó no los diarios, si la 

prensa es libre, esté exento de pasión política, lo cierto es 
que ésta es en él m á s f ranca é inocente. Se podrá dejar al 
jurado la apreciación de los hechos en los asuntos políticos, 
en que la conciencia pública da ó quita la razón con m á s 
facilidad, y en que el magis t rado puede hal larse m á s in-
fluido ó prevenido. 

Que los mismos magis t rados estén l lamados á conocer 
del hecho y del derecho, ó que los unos tengan la misión de 
probar el hecho y su moralidad, mient ras que la misión de 
los otros sea la aplicación de la pena, es lo cierto que las 
circunstancias en que se h a cometido el delito deben ser 
tomadas en consideración. Lo mismo pueden serlo por el 
magis t rado oficial que por el pueblo, si no está sistemáti-
camente excluido de la magis t ra tura , si los tribunales se 
organizan de manera que tengan los c iudadanos todas las 
condiciones de seguridad y justicia tan íntegra é i lustrada 
como lo exige la humanidad . 

Resumiendo: el ju rado es mejor y m á s seguro que los 
jueces oficiales, cuando éstos son sospechosos ai pueblo, 
ya como instrumentos del poder que los crea y eleva, ya 
como hostiles á las m a s a s , en razón á que forman una es-
pecie de casta ó corporacion, en cuyas filas no se puede pe-
netrar, sin algo que no s ea probidad é inteligencia, sin otra 
cosa que dispense de las o t ras dos. Si ante la razón y ante el 
pueblo la magis t ra tu ra no adolece de estos dos vicios, puede 
ser dispensadora m á s sábia de la justicia que un jurado po-
pular; pero debemos advert ir , que sólo se tendrá esta exce-
lente magis t ra tura con instituciones sábiamente democrá-
ticas. 

Algunos jur isconsul tos se inclinan á creer que él jurado 
es preferible á la mag i s t r a tu ra para juzgar del hecho en 
mater ia criminal. Han llegado á esta consecuencia ó por 
ignorancia ó escepticismo, ó por excesivo dogmatismo. 
También suponen que no hay ciencia (al ménos ciencia ac-
cesible á la totalidad de los magistrados) en materia de 
apreciaciones morales; que lo justo é injusto son ideas arbi-
t rar ias , fantásticas, y que es mejor abandonar el juicio al 
instinto público, especie de tribunal en que el acusado y la 
sociedad pueden gana r ó perder, y en que el azar, por ciego 
que sea, es m á s perspicaz que los que pretenden ver claro 

en este asunto, puesto que su error puede ser sistemático y 
repetirse con frecuencia: ó, por el contrario, estos hombres 
creen, como ciertos filósofos, que el sentido común es infa-
lible, y que basta reunir cierto número de hombres pa ra 
obtener decisiones m á s exactas que los juicios m á s medi-
tados y verídicos. 

Nosotros no podemos participar de estas opiniones e s -
cépticas ó quietistas, sin abandona ren parte los derechos 
del pueblo. 



C A P I T U L O III. 

LOS GRANDES CONSIDERADOS COMO JUECES EN LO CRIMINAL. 

SUMARIO. 

1 No h a y órden cronológico absolu to en es te punto.—2. Porque no 
h a y ni necesidad f ís ica ni lógica, las c i r cuns tanc ias que n a d a tie-
nen de necesa r i a s en sí m i smas , son aquí el t o d o . - 3 . Tres c lases 
de a r i s t o c r a c i a s cons t i t u idas ó de convención: la de los t iempos 
de e x t r e m a ba rba r i e , l a de l a an t igüedad y a l g u n a s de la Edad 
Media , la del feudalismo.—4. E s c a s a s g a r a n t í a s o f rec idas a los 
culpables y al pueblo por la a r i s tocrac ia .—Lo que le f a l t a toda-
vía.—5. Cómo se es tab lece la au tor idad feudal en m a t e r i a j ud i -
cial .—Base de l a jus t ic ia feudal.—6. Delegación de sus pode-
res.—7. T r ibuna l e s ordinar ios , inferiores y superiores.—8. Alta , 
media y ba j a justicia.—9. Jus t i c ia señorial preferida, á pesa r de 
sus imperfecciones á la de a lgunos t r ibunales ; por qué.—Es juz -
gada en si m i s m a infer ior á la jus t ic ia rea l ; por que.—10. Por 
consiguiente h a v progreso de la p r imera á la tercera.—11. M a r -
cha l en t a y g r a d u a d a de e s t e progreso. 

No vamos á seguir aquí un órden cronológico. El poder 
puede pasar del pueblo á manos de muchos ó de uno solo, 
á manos de una corporacion civil ó sacerdotal, ó á las de un 
individuo superior á la tribu que se pone bajo su.autoridad; 
y esto á causa, ya de la necesidad de defensa, ya de las es-
peranzas del ataque, ya de los sentimientos de confianza y 
veneración inspirados por una sabiduría y poder extraor-
dinarios, que se imponen á la superstición por la impostu-
ra y el charlatanismo religioso. 

No hay necesidad lógica ó física de que uno de estos po-
deres suceda m á s bien que otro al del pueblo, cuando éste 
ha ejercido por sí mismo un acto de autoridad soberana en 
materia judicial, pero nos ha parecido bastante natural ha-
cer pasar la autoridad de todos á manos de cierto número: 
no es dudoso al ménos que se ha visto con frecuencia este 
estado de cosas, así como también se han visto con frecuen-
cia aristocracias. 

Hay que distinguir con cuidado tres clases de aristocra-
cias constituidas, haciendo abstracción de su origen electivo 
ó hereditario, según que los jefes de las poblaciones no des-

cienden unos de otros ni de un poder común; aristocracias 
que se forman como pequeños reinos distintos, sólo unidos 
entre sí por la comunidad de raza, lengua, creencias, y qui-
zá por el interés de defensa. Esta es una aristocracia im-
propiamente dicha de que ño vamos á ocupar: es sólo apa-
rente, sobre todo, si no hay unidad federal por muy débil 
que parezca. 

La segunda especie de aristocracia es la de una casta 
dominante en el Estado, sin que los miembros que la com-
ponen tengan categoría entre sí. Esta especie de aristocra-
cia es una verdadera república pero no democrática. El 
pueblo está en ella sometido á los nobles, como en otra par-
te está á los reyes. Para él es una oligarquía, con la-diferen-
ciadequelos oligarcas no salen de él, y sólo es una república, 
república aristocrática para los que se dividen y disputan el 
poder; para el conjunto de la poblacion es una república aris-
tocrática, lo que supone el imperio al lado de la servidumbre. 

La tercera forma de aristocracia está como escalonada, 
organizada de abajo á arriba, ya que los diferentes poderes 
constituidos partan de una autoridad común, cualquiera que 
sea la extensión de esta autoridad, ya que no tengan señor 
común, en cuyo caso forman otros tantos poderes distintos 
de que el pueblo es la base. 

Se reconoce fácilmente en este bosquejo la aristocracia 
en estado bárbaro y casi salvaje; la aristocracia patricia de 
gran número de repúblicas antiguas y de muchas repúbli-
cas de la Edad Media, entre otras la de Venecia, y en fin, la 
aristocracia feudal de los Francos. 

El régimen aristocrático perfectamente establecido, ofre-
ce pocas garantías al pueblo en la administración de la jus-
ticia criminal, sobre todo en la reparación de los delitos de 
los grandes para con el pueblo. Hemos visto de esto m u -
chos ejemplos; no es éste el estado de cosas más seguro 
para los vasallos; á veces la más elevada nobleza puede ser 
ofendida por la arbitrariedad de un tribunal tanto más ter-
rible cuanto más ocultos son sus procedimientos; recuer-
dénse los tribunales de Venecia, y de la Sante-Vehme. Jue-
ces conocidos, publicidad en los actos judiciales, indepen-
dencia y calidad de igual á la parte que ha de ser juzgada, 
y sobre todo probidad é inteligencia, tales son las verdade-
ra s garantías. 

La conquista esplica la jurisdicción usada bajo la prime-



ra r ama de nuestros reyes. Los jefes militares, los duques, 
condes y barones fueron investidos del derecho de prínci-
pes entre los Germanos. Este derecho provenía de una cos-
tumbre anterior y de su calidad de soberanos inmediatos 
de cierta partí-, de territorio. 

A medida que se desarrollaba el sistema feudal, se ro -
bustecía y organizaba el derecho de los señores; s u s rela-
ciones con los vasallos tomaban un carácter jurídico m a r -
cado; la de los plebeyos con la nobleza se regularizaba 
también. • • 

La base de la jurisdicción feudal fué por una parte la 
tierra y la propiedad (1); por otra parte el derecho ó supre-
macía señorial (2). 

No agradaba á los jefes guerreros que establecieron los 
fundamentos del s is tema feudal por medio de la asociación 
para la guerra y la conquista, administrar por sí mismos 
justicia á sus subordinados, y no tardaron en delegar suS 
poderes, salvo el derecho de convocar los jueces, de condu-
cir los acusados-ante el tribunal y hacer ejecutar sus sen-
tencias. 

Los señores, como los condes, como m á s tarde los reyes, 
y por último los missi dominici tuvieron bailios y prebostes 
que presidían en los pleitos, observaban los debates y per-
mitían juzgar á los iguales del acusado. Ni unos ni otros 
asistían á la deliberación de los jueces. 

Estos, elegidos por ellos, eran hombres libres, boni nomi-
nes, domiciliados en la localidad, en la ciudad (rachenburgü 
in mallo residentes) (3), pa ra quienes la administración de 
justicia constituye ménos un derecho que un deber. 

(1) «Que cada señor, en la t ierra que administre, decía Carlo-Magno, 
tenga frecuentes audiencias y haga justicia con asiduidad, etc.» (Capit. 
de Villis, 56). 

(2) K1 derecho de .juzgar era de tal modo inherente á la posesion de 
un señorío, que las mujeres que hasta entonces no habían ejercido nin-
guna función publica, y que estaban dispensadas de redimir del servi-
cio m l i t a r á sus feudos, llagaron á ser magistrados al poseer señoríos; 
tuvieron sus tribunales y sus pleitos y los presidieron y juzgaron en la 
cór tede sus señores. (Mably, Obrero, sobre la Histeria de Fr., III, 3). 

(3) Los rachinm'wurgos se elegían entre los hombres libres. Los 
boni homines eran más bien jueces auditores, magistrados de consulta: 
se distinguían adamas los clientes que estaban revestidos de un carác-
ter oficial permanente y tenían una misión especial para intervenir en 
todas las causas; despiies los saqibarom ó suplentes del conde llamados 
á presidir el tribunal en su ausencia.—V. Lehuerou, Instit. méroc. y 
caroling., t. II, p . 336;—Savigni, Historia del derecho romano en la. 

r A * a Í a , e l fin d e l <*#<> VIII> y bajo la segunda rama, el de -
recho de tomar parte en los juicios llegó á ser una especie 
de función y se organizó para ejercerla cierta c ías , de per-
sonas. Necesitábanse siete jueces por lo ménos para sen-
tenciar verdaderamente; había con frecuencia doce y el nú-
mero era ilimitado. 

Bajo esta jurisdicción común, se encuentran los tribu-
nales extraordinarios que la realzaban más. Estos eran los 

•íungini ó centenarii, y m á s tarde, los vicarii, lugartenientes 
del conde con la misión de administrar justicia en los pun-
tos distantes de su residencia. 

Al lado de esta justicia pública, estableciéronse justicias 
privadas, patrimoniales, eclesiásticas, que provenían de in-
munidades concedidas, con el cargo de hacer justicia á los 
nombres de aquel territorio. 

Por cima de los tribunales ordinarios existía el tribunal 
del rey, placitump alatli, y el de la nación placitum genéra-
leFrancorum. Este último entendía en las acusaciones po- ' 
iticas más graves; el otro era un tribunal de apelación des-

tinado á invalidar ó hacer respetar las sentencias de los 
tribunales inferiores, y entendió directamente en gran nú-
mero de delitos relativos al orden público (1). 

En cuanto á la atribución de jurisdicción, la justicia feu-
dal se diviuó pr imeramente en alta y baja justicia. Más 
tarde, en el siglo XIV, se distinguió la justicia media El 
fundamento de esta división consistía en la diversa grave-
dad de los delitos, pero con la diferencia de que las justicias 
superiores podían también entender en ios delitos atribui-
dos á las inferiores. 

La gran máxima feudal «Nadie puede ser juzgado sino 
por s u s iguales», al delegarse, sufrió cierta alteración No 
hay que creer que ofreció mayor garantía al practicarse 
según su sentido; por el contrario, quizá la delegación fue-
ra un beneficio. Cuando un vasallo no podía ser juzgado 
por su señor feudal debían ser sus jueces, los vasallos del 
mismo señor, cuya influencia sobre todos era real é im-
primía cierta formalidad en la administración de justicia 

S í S f ^ ' § 6 1 ' ~ P a r d e s s a s ' L e y s á l i c a - - B i r n b a u m , Be peculiari 
cetatis nostree ?us crimínale reformando studio, etc., p. 150. 

gina l90-216. i n ' i e ' T r a t a d ° d e l a i n s t r » c c ' S m i n a i , t. I, p á -
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A p e s a r de los vicios observados en la justicia señorial 
fué preferida á la del tribunal ordinario, ya á causa de la 
entftud dVeste último, ya á causa de otras imperfecciones. 

! Qué quiere decir esto? que la garantía de una buena 
ius S no sólo consiste en la calidad popular del juez, sino 
^n su distinción verdadera, quiero decir, en su inteligencia, 
en su elevación de sentimientos, en su probidad; por eso 
se prefería la justicia r e a l á la justicia señorial 

Al encargarse el rey de las justicias señoriales, se ve-
rificó r P r o g r e s o (1). Esta justicia, al dar origen á los Par-
a o s fué también el principio de nuestros modernos 
tribunales civiles. Los magistrados que los componían tu-
l ieron á bien delegar toda autoridad judicial en los obispos 
y señores, y contribuyeron á la feliz distinción de lo témpo-
ra y espiritual. De ahí la separación tan natural y legifama 
que hay que atribuir á las pragmáticas-sanciones de nues-
tros reyes, las apelaciones contra ciertos abusos, y la^ret-
^ndhfacton regular de una parte de las libertades galica-
nas contra las pretensiones de la corte de Roma. El parla-
mento defendía al príncipe y á los obispos contra el papa A 
la vez que contenía á los obispos en los límites de su juris-
dicción eclesiástica (2). Pero este progreso que dic»origen al 
que se realizó á fines del siglo pasado, y que se ha perpe-
t u a d o e n el nuestro con otros beneficios de la Revolución, 
debía cumplirse lentamente. 

Desde el siglo XIII. la jurisdicción real se extiende y ro-
bustece; los bailios y senescalías (3) Ueganá ser el origen de 
los tribunales ordinarios; la justicia se administra á nom-
bre del rey, las audiencias son públicas; hombres de res-
ponsabilidad componen los tribunales, y son presididos; por 
lugartenientes del poder real. Si había apelación de-la sen-
tencia,llevábase apte el Parlamento, y los bailios y senes-
calías estaban obligados á presentarla para exponer y apo-
yar los motivos de su s decisiones. 

(1) Mably, Observ. sobre la Eist. de Fr., III, 7. 

S fasblenes'ca1lias6¿ran tribunales que tenían las mismas atribucio-

ban la nobleza de su distrito, y la llevaban a la guerra, haWa ya senes 
c a í a s señoriales, pero nunca h i h a b i d o s m o bailios reales: era lo con 
S a r i o e n Alemania1 . (Du Buat, Orig. de Vaacien gouo. de la Fr., t. I I , . 

p. 120 y s. 

Estos dependientes de justicia tuvieron á su vez lugar-
á q u i e n e s s e el doctorado ó la licenciatura, 

Los legistas ocuparon el lugar de los hombres de córte ¿ 
guerra y de este modo se formaron los prácticos y los m a -
gistrados permanentes. J a 

Los prebostes y bailios, y las comisiones del Parlamento 
fo rmab a n desde el siglo XIII, una gerarquía judicial desti-
nada á reemplazar las jurisdicciones señoriales y eclesiás-

o Z l ' S n 0 d t n d ° ! a ? S U b S ¡ S t Í r á S U l a d 0 : e l Parlamento ó 
cuerpo consultivo del rey, que en un principio no fué más 

' l o X u Z \ ° P e r m a n e n t e d d p i í n c ¡ P e ' ya en el s t 
criminal a t n b U C I ° n e S J u " d i «¡a les , sobre todo en materia 

En la época de Felipe el Hermoso, r ec ib ió^ Parlamento 
una nueva organización, siendo investido dé la a d m S r a -
cion de justicia. Establecióse ia TourneUe ó cámara crim n a l 
del Par amento, que recibía este nombre porque se m nía 
en una torre; allí se trataron por separado los asuntos cr i-
minales, haciéndose permanente en 1515 por una ordenan 

d e c i d e i l a r Í S C ° D ¡ C h a S a l a f U é ¡ n v e s t i d a d e ^ t a d l ' 
decidir os negocios puramente criminales y del exámen de 
las sentencias dadas por los tribunales inferiores qTe se 
ocupaban de lo criminal. En él terminaban las jur isdLcio! 
nes señoriales y eclesiásticas. Esta organización de ¿ ad-
ministración judicial fué uno de los principales servidos 
prestados á la causa del rey y al país servicios Las justicias reales desde su formación en el siglo XIII 

S o Y v m ° ' r a l " i e r ° n y P e r f e c c i ° n a r o n hasla el si-
glo XVIII, según el espíritu monárquico que les dió origen 
Los parlamentos, á pesar del derecho de reglamentarse 
& pesar de la especie de omnipotencia que todavía gozaban' 
acabaron por aproximarse y crear una jur isprudenciare 
gularmente un,forme. Habían sido insensiblemente conduci-
das por la influencia unitaria del derecho romano por la del 
derecho canónico, por las ordenanzas sucesivas de los re-
yes; en fin, por la autoridad científica de los doctores 
»in'v 'vm estas influencias y la filosofía sentimental del s i-
felo XVIII apresuraban el momento en que todo había de 
ser juzgado y disentido. La Revolución francesa iba á con-
tundir las ruinas del poder absoluto y feudal con las ruinas 

• dé las instituciones criminales propias á este doble régi-
men, y á dejar en pié lo que era más compatible con l a V 



bertad é igualdad que había proclamado. Los Códigos cri-
mínales de 1791 y 1795, al terminar la obra de la Asamblea 
constituyente, respondieron á la señal dada por Luis XVI 
en su declaración del 24 de Agosto de 1780. 

Los acuerdos de los Estados generales indicaban al le-
gislador las principales reformas en la determinación de 
los delitos y penas y en la instrucción y procedimiento. La 
Asamblea constituyente no se limitó á simples promesas; 
en su obra echó los fundamentos que sirvieron de base á 
las trabajos llevados á cabo por la Asamblea .legislativa y 
la Convención sobre derecho criminal. El proyecto del Códi-
go del 91 y el relato que de él hace Peltier de Saint-Fargeau' 
son muy notables. Este trabajo m á s ilustrado por el espíri-
tu filosófico q«e lo ha dictado que la obra legislativa á que 
h a dado origen, puesto que llega has ta el establecimiento 
del sistema penitenciario, es una especie de resumen de 
todos los progresos realizados ó que habían de realizarse 
todavía en esta época en la legislación criminal. 

Si los Códigos criminales de 1808 y de 1810 no fueron bajo 
todos los puntos de vista un progreso sobre los del 91 y 95, 
al ménos los completaron y terminaron la organización del 
jurado. La época imperial imprimió en ellos cierto carácter 

• de duración y absolutismo, y la restauración ostentó su 
carácter en dicha obra, introduciendo la ley del sacrilegio. 
La revisión de 1832 ha corregido muchos defectos. La intro-
ducción del sistema penitenciario hizo necesaria una ver-
dadera reforma. 

C A P I T U L O IV. 

B E L R E 7 CONSIDERADO COMO JUEZ E N ASUNTOS CRIMINALES. 

SUMARIO. 

** p a / - e c e r m u y e x t e n s o fué natural en'snnnf 
- v e s t i d ^ 1 derecho de 

í»j»pw> Q P 1 ° r ' e l J e f e d e l a provincia desemnpñ» Peto 

emperadores ̂ ipvlendcf de f n t - m e f e i Sado P U , f ' * '°S 

T ? m 0 S 4 " C U p a r d e ™ p o d e r m 4 s 6 ménos concen-
trado en a persona de un solo hombre, es decir, vamos á 

su a S „ ° ™ a m 4 S S e n d I l a d e l P ° d e r . l a 4 w a en su acción y la que mejor expresa la unidad social Forma 
seductora bajo muchos aspectos, cuyas imperfeecioneTy 
dificultades revela a. veces la historia 

En el origen de las sociedades, todas las formas son po-
sibles prescindiendo de la cul tura de ' los pueblos con tal 
que los que estén investidos de autoridad se di ün'gan por 
una superioridad natural. No nos sorprende ver 4 un Ind i -
viduo representar & toda una nación; pero téngase presente 
que su interés consiste en no abusar 'de este poder para no 
degenerar en insensato 6 mfinstruo. Resta saber si está en 
la naturaleza del poder absoluto el que la razón se e x t e v i e 
según la esf .ra de actividad 6 el limite que se recono ca á l 
individuo, pero debemos decir que al ejercer los monarcas 



el poder absoluto, se rodean de consejeros y concluyen pof 
delegar en ellos la mayor parte de sus atribuciones. 

En Madagascar, el superior de la provincia juzga en 
unión con el jefe de cada aldea. No exige nada por el proce-
so de un criminal, y cree ganar mucho librando al país de 
un malvado; pero en l a s causas civiles recibe, en calidad 
de honorarios, un número de reses proporcionado á la im-
portancia del proceso (1). 

Antes de que el cristianismo penetrase en el Norte de Eu-
ropa, los pueblos que habitaban á orillas del Elba adminis-
traban justicia á nombre del dios Prowe. Los Rusos de 
Nowogorod y i o s Dálmatas, que tributaban culto al mismo 
dios, tenían tribunales análogos. Todos los lunes, el rey j 
el sumo sacerdote iban al bosque sagrado á administrar 
justicia en presencia de todo el pueblo. Sus sentencias eran 
escuchadas con gran respeto, porque se daban á nombre de 
la divinidad que era el objeto de un culto particular. El dios 
Prowe era un sér ideal, excepcional, sin imágen, á diferen-
cia de los demás dioses que se representaban bajo diversas 
formas. 

Entre los antiguos Bohemios los ancianos m á s ricos y 
distinguidos cuidaban de administrar justicia, y en la época 
de la monarquía (siempre ántes del cristianismo), la justi-
cia era atribución exclusiva del rey que iba al tribunal 
acompañado de gran séquito. Uno de los cortesanos llevaba 
el libro de la ley, y otro la cuchilla destinada á herir al cul-
pable inmediatamente despues de la sentencia. (Jonocido el 
asunto, el príncipe emitía su juicio, y si el pueblo no lo con-
firmaba, se apelaba al sufragio; de modo que el pueblo era 
en definitiva el juez, y a confirmando ya oponiendo su veto á 
la sentencia del príncipe (2). 

Desde la conversión de estos pueblos al cristianismo, 
ha s t a el siglo XIV, cuando el rey, ó el wojewo que presi-
día las asambleas del pueblo no podía formar tribunal en 
ciertas épocas para da r curso á los negocios, los hacenda-
dos m á s ricos se reunían y juzgaban con los intendentes de 
provincias. Esto no e r a solamente para impedir que el fun-
cionario público abusase de su poder, sino porque debían 

(1) Historia general de los viajes, t. VII, p. 599. 
(2) Macieiowski, t . II, 21. 

l o m a r parte, de acuerdo con dicho funcionario, en la admi-
nistración de justicia (1). 

Entre los pueblos bárbaros del Africa y de Oriente se ve 
que la autoridad judicial constituye un elemento del poder 
real. El rey del Congo es el único juez en las causas crimi-
nales. Rara vez impone la pena capital; se contenta ordina-
riamente con desterrar á los culpables á una isla desierta; 
si tienen la fortuna de vivir allí once ó doce años, les con-
cede un indulto formal, y no tiene dificultad de encargarles 
un servicio del Estado, como á personas de experiencia que 
han tenido tiempo de hacerse fuertes en la adversidad. Este 
rey delega su autoridad judicial en asuntos civiles, y nom-
bra en cada provincia un juez que le reprpí&nte. Como no 
hay leyes escritas, la única que observa el juez en el ejer-
cicio de su jurisdicción es la que le dicta su capricho ó la 
establecida por la costumbre; pero sus sentencias nunca 
pasan de prisión ó multa (2). 

En la Guinea, elíg<-nse los jueces entre los más ricos y 
notables del Estado, como los gobernadores de ciudades y 
villas. Todos éstos, en union'conlos sacerdotes que pasan 
por sustitutos. Tienen el conocimiento de todas las causas 
civiles y criminales, pero su decisión no es tan absoluta que 
no pueda apelarse al mismo rey: estos casos son muy r a -
ros. Los reyes, para no tomarse la molestia de juzgar, nom-
bran comisarios investidos de su autoridad que recorren el 
país para terminar todas las cuestiones por medio de sen-
tencias definitivas (3). 

La apelación al rey no siempre está exenta de peligro: 
en Ceilán el rey hace apalear y encadenar á veces al que 
apela por haberle importunado: el asunto tarda entónces 
muchos años (4). Convendría juzgar ántes de condenar á 
esta pena; esto sería lo ménos que se pudiera esperar y ob-
tener en una buena causa, y sería también muy racional 
que sólo la sufriese el que fuera condenado. 

En las Maldivas, los jueces establecidos para adminis-
trar justicia, tanto en lo civil como en lo criminal, visitan 
cuatro veces al año su circunscripción. Tienen un superior 

(1) Macieiowski, t. II, p. 22-23. 
(2) Ogilby, p. 535. 
(3) Rarbot. Descripción de la Guinea, p. 299. 
(A) Relación, de Knox, III parte, p. 72. 



que reside constantemente en la isla de Male, y que es tá 
siempre al lado de rey. Es á la vez pontífice y juez supremo 
del reino y se apela á su tribunal la sentencia de los jueces 
que le están .subordinados. No puede fallar en asuntos g r a -
ves sin es tar asistido de tres ó cuatro personajes impor-
tantes l lamados mocouris que saben de memoria el Corán-
Estos mocouris son quince y forman su consejb. Sólo el rey 
tiene el poder de reformar las sentencias de este tribunal: 
al elevarse una queja, examina el caso con seis principales 
funcionarios l lamados moscoulis (ancianos), y su decisión 
se ejecuta al instante. Si se trata de un hecho, prcséntanse 
tres testigos, y si no, necesita ju ra r el acusado poniendo la 
mano sobre él lfbro de la ley, si ha de ser creído. Si versa la 
cuestión sobre un punto de derecho, se juzga s^gun la letra 
de la ley. Prohíbese á los jueces aceptar el más pequeño sa-
lario, aun en concepto de regalo, pero los alguaciles tienen 
derecho á tomar la duodécima parte de los bienes en cues-
tión. El esclavo no puede servir de testigo ante los t r ibuna-
les de justicia y el testimonio de tres mujeres equivale al de 
un hombre (1). 

En- el antiguo Egipto, tenía el rey el poder de anular la 
sentencia de los jueces, que se elejían entre los principales 
habitantes de las m á s célebres ciudades. En ninguna p a r -
te quizá se administró justicia por los reyes como en aquel 
país; era, ademas, pública y gratuita. Los jueces, en número 
de treinta, eran sostenidos por el rey; y el presidente llevaba 
al cuello una cadena de oro á la que estaba fija una figuri-
ta hecha de piedras preciosas que representaba la Verdad. 
Al ponerse el presidente esta insignia principiaba el acto. 
Colocábase el libro de la ley ante los jueces: el litigante ex-
ponía por escrito sus cargos y la defensa tenía lugar del 
mismo modo; volvía despues la acusación y luego la 
defensa; oidas dos veces la acusación y la defensa, d e -
liberaban los jueces y daban una sentencia que pronun-
ciaba el presidente poniendo la imágen de la Verdad sobre 
una de las partes. Prohibíanse los recursos de la elo-
cuencia, y entre éstos el deseducir y conmover á los jueces. 

(i) Viaje de Peyrard, i .* p^rte, p. 147. Esta justicia vale ya un 
poco más que la de los salvajes; se puede decir que tiene rasgos exce-
lente». 

y las réplicas debían hacerse por escrito dentro del t iem-
po que se fijaba para esto (1). 

En Roma, á pesar de las vicisitudes que en la época de 
los emperadores sufrió el poder judicial, éstos se vieron 
en la necesidad de delegar. El Senado entendió en las acu-
saciones políticas y en los crímenes m á s graves, y susti tuyó 
á los comicios por centuria y por tribus; pronto el consejo 
del principe intervino en esta atribución del Senado y la tuvo 
solo. Las qucestiones perpetúes resistieron un poco m á s tiem-
po, y al fin se encontró un medio de abolirías: primero 
los pretores y m á s tarde el prefecto de la ciudad que 
había heredado por derecho el poder formar un tr ibu-
nal ó judicium, conservaron el derecho de juzgar. Dio-
cleciano abolió el jurado ya casi suprimido de hecho. Cuan-
to más listas anuales de jueces se presentaban, más ciuda-
danos tenían participación en el poder judicial. Así es que 
el cogniüo extra ordinem que había llegado á ser excep-
ción, llegó á ser regla. 

No consistía todo en abolir jurados y concentrar el poder 
judicial; e ra necesario administrar justicia y no bastaban 
algunos magistrados. Hubo necesidad de crear un consejo 
de asesores que entendían en las causas y preparaban las 
decisiones. No sólo el príncipe no bastaba para juzgar , sino 
que su Consejo tampoco podía cumplir exactamente este 
cargo. El prefecto de la ciudad tuvo que entender en toda cla-
se de asuntos criminales. Las sentencias de un tribunal lla-
mado auditorium sacrum, no podían discutirse sino ante el 
consistorio imperial; a lgunas no tenían apelación. Jur is -
dicción tan extensa motivó que el prcefectus urbi se viese 
en la necesidad de delegar también un poder que no podía 
ejercer según lo exigían las necesidades públicas. Sus ase -
sores preparaban el t rabajo y á veces lo desempeñaban. 

En tiempo de Augusto, el prcefectus vigilum tuvo la mi- * 
sion de velar por la seguridad pública y prevenir los incen-
dios casuales. Pronto las causas de incendio voluntario y 
otros muchos delitos contra el orden público entraron en 
s u s atribuciones. 

En cuanto al resto de Italia, la administración de just i -
cia tenía lugar por medio de magist rados municipales. Lu-
gartenientes imperiales desempeñaban en provincias e s t a s 

(1) Diod., I, 75-76. 



funciones, y más tarde, en época del emperador Justiniano, 
se encargiyon los obispos de visitar las prisiones y de vi-
gilar para que se administrase justicia convenientemente. 

No sólo en los pueblos semi-salvajes ó bárbaros, ni ánn 
entre las antiguas monarquías, se ejerce el poder judicial 
por el rey solo, sino asistido por su consejo ó por medio 
dejueces en quienes delega: lo mismo seobserva, a lménos 
excepcionalmente en muchas ocasiones, en pueblos que pa-
san por civilizados. No hablaré de Salomon, ni de Filipo 
de Macedonia, ni de San Luis, ni de ciertas sentencias cri-
minales dictadas por los reyes de Francia más próximos á 
nuestra época; me bastará recordar que en nuestras consti-
tuciones francesas se administraba la justicia á nombre del 
rey, que tenía derecho de amnistía, de conmutación é indulto. 
Tenía en el fondo el derecho de hacer justicia aunque estu-
viese revestido de una parte del poder legislativo, resto de 
la confusion de poderes supremos en la misma persona (í). 

Vese pues cómo la justicia' criminal, administrada en un 
principio por el pueblo, ya por medio de ancianos ó de jefes 
que entre los Judíos tomaron el nombre de jueces como si 
el carácter principal del poder soberano fuese hacer justicia á 
los particulares, llegó á ser elemento de poder real, y cómo 
los reyes se vieron obligados á confiar su ejercicio á hom-
bres elegidos ó á funcionarios de un orden más ó ménos ele-
vado. Pronto veremos; ó más bien ya hemos visto, dejar el 
cuidado de la justicia á las corporaciones religiosas^, so-
bre todo, cuando la Monarquía estaba sometida al sacerdo-
cio ó era su instrumento. Pero el príncipe, al juzgar por sí 
mismo ó por medio de otros las diferencias entre particu-
lares, puede hacerlo de modo que dé más ó ménos garantías 
Si no le ilustra un consejo, ó si despues de haber consul-
tado el parecer de sus consejeros sentencia por sí sólo; si 
vende la justicia que administra; si constituye tribunales 
formados de un solo juez, ó si al componerlos de cierto nú-
mero de jueces, tiene mala elección; si les prescribe re-
glas de organización y disciplina que introduzcan por su 
naturaleza ó dejen penetrar en su seno la corrupción y la 
ignorancia, la justicia estará mal administrada. 

(i) Los que no eran de parecer que el rey podía administrar perso-
nalmente justicia por estar investido de poder legislativo, desaprobaban 
que se la administrase á su nombre. (V. Lanjuinais.) 

C A P I T U L O V. 

EL SACERDOTE CONSIDERADO COMO JUEZ E N ASUNTOS CRIMINALES-

SUMARIO. 

1. hada. m a s na tu r a l en un gobierno teocrát ico, en una monarqu ía , 
en cualquier forma de gobierno subordinada al clero como e n t r e 
los Egipcios, Judíos, Pe r sas , Indios, Masulmanes , Galos, e t c . -

Una religión reve lada ó que as í se cree, no puede ser i n s t r u -
m e n t o de la po lü ica ni puede a y u d a r á los gobiernos sino á su 
mane ra , y no sS&un l a s ex igencias de la é p o c a . - 3 . L a Iglesia 
c r i s t i ana t ra to de s u s t r a e r s e á la autor idad judicial de los paga-
nos . Principio por a d m i n i s t r a r á sus miembros una jus t ic ia ofi-
c iosa según su espí r i tu , que fué mejor en un principio que el de 
ios principe."» t e m p o r a l e s . - 4 . Este espír i tu se corrompió con el 
t iempo por el orgullo y la a m b i c i o n . - 5 . El clero nunca quiso so-
m e t e r s e al poder civil.—6. Complacencia abus iva de los sobera -
nos respecto a esto.—7. Las fa l sas Decreta les contr ibuveh á e s -
tender l a jurisdicción e c l e s i á s t i c a . - 8 . No contenta la Iglesia con 
l ibrar también a sus adic tos de la jurisdicción laica, t r a t a de ejer-
cer jurisdicción cr iminal y civil sobre todos los fieles.-9. C o n V 
sion del orden jurídico y del orden mora l ; otro origen de p r e t e n -
siones abus ivas y de u s u r p a c i o n e s . - l O . Es ta confusion e r a fácil 
en a sun tos de n a t u r a l e z a m i x t a ó c o m p l e j a . - 1 1 . Los defectos 

e> í°,n<j? y fo rma de la jus t ic ia láica que tuvieron luga r en la 
Edad Media, fueron o t ra causa de la desmesuradaex tens ion de la 
jur isdicción e c l e s i á s t i c a . - 1 2 . La reunión de las dignidades ecle-
s i á s t i cas y señoria les fué t ambién otra c a u s a . - 1 3 . La a legor ía 
de las dos cuchi l las in t e rp re t ada en el mismo sen t ido . -14 . Con-
secuencias de e s t a s confusiones: penas canónicas sus t i t u idas á 
las tempora les ; penas t empora les sus t i tu idas á las canónicas ; 
reunión de l a s dos por in te rés mate r ia l aunque con un pre tex to 
espiritual.—15. Abusos de la excomunión; sus consecuencias 
penales temporales ; sus fórmulas ; su utilidad en a lguna ocasion. 
—ib. Abusos an te r io res todavía prohibidos; se desear ía que vol-
v i e r a n . - F a v o r que les pres ta ron los mismos soberanos ca -
tólicos.— 18. Los sucesores de es tos soberanos concluyeron por 
a d v e r t i r el pe l ig ro . -19 . T r a t a n de evi tar lo; son ayudados por los 
P a r l a m e n t o s y por los jur isconsul tos . Es tudio del derecho ro -
mano. La re forma del siglo XVI . -20 . Servicios prestados á la hu- 1 
manidad y a la civilización por las jur isdicciones ec les iás t i cas . 

Cuando en un pueblo, una corpoi ación ó individuo ejer-
ce la autoridad á nombre de la religión, á nombre del cie-
lo, este- individuo ó corporacion posee el derecho de admi-
nistrar la justicia y también los demás derechos. En la a n -



funciones, y más tarde, en época del emperador Justiniano, 
se encargaron los obispos de visitar las prisiones y de vi-
gilar para que se administrase justicia convenientemente. 

No sólo en los pueblos semi-salvajes ó bárbaros, ni ánn 
entre las antiguas monarquías, se ejerce el poder judicial 
por el rey solo, sino asistido por su consejo ó por medio 
dejueces en quienes delega: lo mismo seobserva, a lménos 
excepcionalmente en muchas ocasiones, en pueblos que pa-
san por civilizados. No hablaré de Salomon, ni de Filipo 
de Macedonia, ni de San Luis, ni de ciertas sentencias cri-
minales dictadas por los reyes de Francia más próximos á 
nuestra época; me bastará recordar que en nuestras consti-
tuciones francesas se administraba la justicia á nombre del 
rey, que tenía derecho de amnistía, de conmutación é indulto. 
Tenía en el fondo el derecho de hacer justicia aunque estu-
viese revestido de una parte del poder legislativo, resto de 
la confusion de poderes supremos en la misma persona (í). 

Vese pues cómo la justicia' criminal, administrada en un 
principio por el pueblo, ya por medio de ancianos ó de jefes 
que entre los Judíos tomaron el nombre de jueces como si 
el carácter principal del poder soberano fuese hacer justicia á 
los particulares, llegó á ser elemento de poder real, y cómo 
los reyes se vieron obligados á confiar su ejercicio á hom-
bres elegidos ó á funcionarios de un orden más ó ménos ele-
vado. Pronto veremos; ó más bien ya hemos visto, dejar el 
cuidado de la justicia á las corporaciones religiosas^, so-
bre todo, cuando la Monarquía estaba sometida al sacerdo-
cio ó era su instrumento. Pero el príncipe, al juzgar por sí 
mismo ó por medio de otros las diferencias entre particu-
lares, puede hacerlo de modo que dé más ó ménos garantías 
Si no le ilustra un consejo, ó si despues de haber consul-
tado el parecer de sus consejeros sentencia por sí sólo; si 
vende la justicia que administra; si constituye tribunales 
formados de un solo juez, ó si al componerlos de cierto nú-
mero de jueces, tiene mala elección; si les prescribe re-
glas de organización y disciplina que introduzcan por su 
naturaleza ó dejen penetrar en su seno la corrupción y la 
ignorancia, la justicia estará mal administrada. 

(i) Los que no eran de parecer que el rey podía administrar perso-
nalmente justicia por estar investido de poder legislativo, desaprobaban 
que se la administrase á su nombre. (V. Lanjuinais.) 

C A P I T U L O V. 

EL SACERDOTE CONSIDERADO COMO JUEZ E N ASUNTOS CRIMINALES-

SUMARIO. 

1. k a d a m a s na tu r a l en un gobierno teocrát ico, en una monarqu ía , 
en cualquier forma de gobierno subordinada al clero como e n t r e 
los Egipcios, Judíos, Pe r sas , Indios, Masulmanes , Galos, e t c . -

Una religión reve lada ó que as í se cree, no puede ser i n s t r u -
m e n t o de la po lü ica ni puede a y u d a r á los gobiernos sino á su 
mane ra , y no sS&un l a s ex igencias de la é p o c a . - 3 . L a Iglesia 
c r i s t i ana t ra to de s u s t r a e r s e á la autor idad judicial de los paga-
nos . Principio por a d m i n i s t r a r á sus miembros una jus t ic ia ofi-
c iosa según su espí r i tu , que fué mejor en un principio que el de 
ios principe."» t e m p o r a l e s . - 4 . Este espír i tu se corrompió con el 
t iempo por el orgullo y la a m b i c i o n . - 5 . El clero nunca quiso so-
m e t e r s e al poder civil.—6. Complacencia abus iva de los sobera -
nos respecto a esto.—7. Las fa l sas Decreta les contr ibuveh á e s -
tender l a jurisdicción e c l e s i á s t i c a . - 8 . No contenta la Iglesia con 
l ibrar también a sus adic tos de la jurisdicción laica, t r a t a de ejer-
cer jurisdicción cr iminal y civil sobre todos los fieles.-9. C o n V 
sion del orden jurídico y del orden mora l ; otro origen de p r e t e n -
siones abus ivas y de u s u r p a c i o n e s . - l O . Es ta confusion e r a fácil 
en a sun tos de n a t u r a l e z a m i x t a ó c o m p l e j a . - 1 1 . Los defectos 

e> í°,n<j? 5 ' /or ina de la jus t ic ia láica que tuvieron luga r en la 
Edad Media, fueron o t ra causa de la desmesuradaex tens ion de la 
jur isdicción e c l e s i á s t i c a . - 1 2 . La reunión de las dignidades ecle-
s i á s t i cas y señoria les fué t ambién otra c a u s a . - 1 3 . La a legor ía 
de las dos cuchi l las in t e rp re t ada en el mismo sen t ido . -14 . Con-
secuencias de e s t a s confusiones: penas canónicas sus t i t u idas á 
las tempora les ; penas t empora les sus t i tu idas á las canónicas ; 
reunión de l a s dos por in te rés mate r ia l aunque con un pre tex to 
espiritual.—15. Abusos de la excomunión; sus consecuencias 
penales temporales ; sus fórmulas ; su utilidad en a lguna ocasion. 
—ib. Abusos an te r io res todavía prohibidos; se desear ía que vol-
v i e r a n . - F a v o r que les pres ta ron los mismos soberanos ca -
tólicos.— 18. Los sucesores de es tos soberanos concluyeron por 
a d v e r t i r el p e b g r o . - 1 9 . T r a t a n de evi tar lo; son ayudados por los 
P a r l a m e n t o s y por los jur isconsul tos . Es tud io del derecho ro -
mano. La re forma del siglo XVI.— 20. Servicios prestados á la hu- 1 
manidad y a la civilización por las jur isdicciones ec les iás t i cas . 

Cuando en un pueblo, una corpor ación ó individuo ejer-
ce la autoridad á nombre de la religión, á nombre del cie-
lo, este- individuo ó corporacion posee el derecho de admi-
nistrar la justicia y también los demás derechos. En la a n -



tigüedad se practicaba esto en Oriente, y aun se practica 
hoy en todos los países en que el régimen teocrático está 
m á s ó ménos caracterizado. Algo de esto hemos visto en 
los antiguos pueblos de Europa, pero entre los del Norte, 
los Galos, con preferencia á todos, ofrecían en s u s sacerdo-
tes un ejemplo de soberanía moral que le daba grande in-
fluencia en todos los negocios: «en ciertas épocas del año, 
se constituían los druidas en tribunal de justicia, al que con-
currían los que tenían cuestiones pendientes conduciendo 
también á los acusados de cr ímenes ó delitos; las cuest io-
nes de robo y asesinato, los pleitos sobre herencias, sobre 
límites de propiedad, en una palabra, todos los asuntos de 
interés general y privado se sometían á su decisión. Impo-
nían penas, fijaban indemnizaciones, concedían recompen-
sas . La más solemne de es tas asambleas*tenía lugar una 
vez al año en el territorio de los Caimitos, lugar sagra -
do que creían el punto central de toda la Galia; allí acu-
dían con prontitud de las provincias más distantes» (1). 

En todo país en que la religión es instrumento humano 
de la política, el poder consigue con facilidad familiarizarla 
y someterla; pero una religión que 110 es respetada por la 
política, que reconoce otro origen, que se cree emanada 
Sel cielo sin más fin que la vida futura, se somete con difi-
cultad al poder temporal; no puede hacerlo sin perder de 
vista su origen, y su fin ¿que ha de hacer el poder con una 
religión que no permite pactos? Aprovechar el bien que ha-
ga, saber prescindir de los servicios que de ella pueda es-
perar , y si quiere servi rse de ella, dejarla que juzgue la na-
turaleza, medida y oportunidad de sus servicios. 

En otros términos, una religión independiente como la 
cristiana, no puede ser útil á la política sino á su manera; 
no puede obedecer sin dejar de ser quien es, porque no pue-
de reconocer superior en la tierra. Si sirve, es en el po-
der; y sirve como quiere, y siempre en propio interés, nun-
ca en oposicion á él: de ahí la necesidad que tiene de domi-
nar al poder para no ser contrariada en los medios propios 
pa ra alcanzar su fin absoluto; de ahí también la necesidad 
que tiene el poder de dejar la libre ó consideraría un ele-
mento hostil sin espera r de ella un interés público directo ó 

(1) Historia de los Galos, por M. A. Thierry, t . II, p. 106. 

delegarle sus poderes con la libertad de ejercerlos á su 
manera. 

Los delitos de disciplina en materia, religiosa necesita-
ban una especie de tribunal eclesiástico. Esta jurisdicción 
creció insensiblemente por el deseo natural de su propia di-
rección, de revelar una autoridad paternal á la que hay que 
someterse voluntariamente; por la generosa necesidad de 
proteger al débil contra el fuerte; por lá felicidad de mere-
cer el reconocimiento y bendición del pueblo; por el atracti-
vo del poder unido á la popularidad: este poder tenía raíces 
ant iguas y profundas en el espíritu cristiano. En un princi-
pio, sólo ejercieron los sacerdotes sobre los fieles una auto-
ridad moral muy poderosa por ser efecto de la confianza y 
respeto que la virtud y la inteligencia exigían; ambas cosas 
110 eran más que la caridad del Evangelio, el espíritu de 
misericordia q u í s o l o ve en el crimen un pecado, y que no 
quiere la muerte del pecador sino su conversion. I-Ioinbres 
imbuidos en este espíritu que no excluye el de una justa re-
paración civil, debieron admitirse con facilidadcomojueces, 
tanto en las cuestiones como en los delitos: su sentencia 
arbi traria debió preferirse al juicio de los tribunales paga-
nos que no tenían ni su mismo espíritu ni su equidad. Estas 
costumbres, el grado de confianza y ascendiente que tenían 
los obispos sobre los primeros emperadores cristianos 
contribuyeron á que pasa ra á la ley lo que ántes estaba en 
las costumbres. Más tarde, los intereses del clero y de los 
legos, la jurisdicción eclesiástica y la de los funcionarios 
públicos se encontraron enfrente; el gremio episcopal, ya 
poderoso, quiso sostener y extender su autoridad; á los ver-
daderos edictos délos emperadores, tan favorables al clero 
precedían otros edictos supuestos (l). Constantino mandó 

(1) _ Desde la epoea de las falsas Decretales adquirid gran extensión 
la jurisdicción eclesiástica. Una carta de Constantino á Ablave, que 
Oodetroy de Poudly y otros consideran apócrifa, fué el punto de parti-
da para afirmar que en todos los asuntos, entre las person is mayores y 
menores se podía recurr ir al obispo; que ántes de intentar una cosa v 
aun después de haberla intentado ante el juez secular, v aun cuando hú-
mese comenzado la sentencia, las partes estaban en libertad de abando-
na r al tribu tal y llevar la cues'ion al obispo, sin que nada se opusiese 
a est\demanda. La misma ley decía que no podía apelarse la sentencia 
de los obispos, y que su testimonio era tal en justicia, que si una parte 
quería consultar á otro, no se le a t end ia . -V . Memoria de ta Academia 
de mscripct, t . XXXIX, p. m--Del poder temporal de los Papas 



que los jueces seculares hiciesen ejecutar las sentencias de 
los obispos; ordenó que el obispo fuese competente en todas 
las causas que una dé las partes l levara á su tribunal, y que 
aun estando pendiente de los tribunales civiles sólo preva-
leciese la sentencia del obispo, y ésta sin apelación. 

Las cánones de muchos concilios de los siglos IV y V 
ordenan la destitución de todo obispo ó sacerdote que con-
sultase un asunto civil ó criminal con un magistrado secu-
lar, sobretodo, si el reo era eclesiástico (1). Justiniano se 
mostró favorable á estas pretensiones de los concilios, y 
los primeros reyes merovingios las convirtieron en leyes 
civiles (2).. . . 

El completo abandono de la jurisdicción criminal al 
el clero por parte del poder secular fué adquirido más bien 
y más radicalmente que la independencia bajo el punto de 
vista civil, aun cuando el poder temporal hubiese tenido 
gran interés en conservar su autoridad soberana lo mismo 
en los negocios criminales que en los civiles. 

Justiniano hizo independiente de la jurisdicion temporal 

en la Edad Media, por M director del seminario de San Sulpicio; 
París, 1S45, p. 167; imp. Gonst. Aug. Ablavio I (ad Cale. Theod. Cod) 

(1) El clero se mostró en un principio tan celoso de su independen-
cia para con la jurisdicción civil, que un concilio de Antioquía (ano 341), 
decidió que todo obispo juzgado y depuesto por un sínodo, ó nn sacerdo-
te ó clérigo juzgado por su obispo, no pudieran usar del recurso al em-
perador, ni fuesen escuchados al pedir la revisión del proceso, sino por 
un sínodo más numeroso que el que los había condenado. 

Esto se concibe como muy natural; pero no lo es tanto el que haya 
querido el clero sustraerse completamente á la jurisdicción del prínci-
pe tanto en lo criminal como en lo civil. En el tercer concilio de Cartago 
(347) se acordó que fuese depuesto el eclesiástico que hubiese seguido 
una causa ante los tribunales públicos: que en materia criminal sería 
también depuesto si no prefería renunciar al beneficio de la sentencia que 
hubiera obtenido. El concilio general de Calcedonia (año 451) renovó las 
mismas prohibiciones á los eclesiásticos. Hasta Justiniano, la Iglesia no 
ejerció Jurisdicción temporal sino sobre los fieles. 

(2) Justiniano mandó que los legos llevasen á los obispos todaslas 
demandas, áun las civiles que se formaran contra los eclesiásticos en 
general; el magistrado civil sólo ejercía, si estaba impedido el obispo 
(nov. 79, 83), y si el magistrado era de parecer contrario, se podía pro-
testar la sentencia y pedir su reforma al tribunal superior (ñor. 123, 

C a Los reyes de Francia, lejos de debilitar el poder jurisdiccional concedi-
do á los obispos por los emperadores de Oriente, formaron de obispos el 
Tribunal superior de justicia á donde se llevaban mediante de apelación, 
la3 sentencias de los duques y condes para confirmarlas ó anularlas, 
(Constit. de Clot., 560; Capit., Baluze, t» I). Era el principio de la ju-
risdicción eclesiástica propiamente dicha. 

al gremio episcopal, á pesar de los grandes esfuerzos que 
habían hecho en época de los emperadores precedentes 
pa ra obtener este privilegio. Despues lo conservó en Fran-
cia; y Chilperico, uno de los reyes más despóticos, que trató 
de castigar á algunos obispos acusados de traición, no se 
atrevió á darles otros jueces que iguales suyos . Carlo-
Magno extendió á todo el clero la exención absoluta de la 
jurisdicción secular, é incurrió en otras faltas quizá todavía 
m á s graves, viéndose cond ucido por sus principios á que in-
terviniese la religión en asuntos que no eran de su compe-
tencia. Hizo muy extenso el número de los delitos que, según 
él, debía la Iglesia castigar con censuras: por ejemplo, los 
soldados qué se embriagaban, incurrían en la pena de 
excomunión. Nuevas leyes dieron efectos civiles á la ex-
comunión: se interpretaron á la letra las prohibiciones 
hechas por los apóstoles de tratar con los excomulgados; 
se les privó de la 'facultad de pedir justicia á los tribunales-
ordenóse la rigurosa ejecución de las penitencias públicas; 
se mandó á los condes, duques y á otros magistrados 
perseguir á los que condenasen los obispos á ser persegui-
dos, embargar les sus bienes y personas, y retenerlos enca-
denados hasta que diesen satisfacción á la Iglesia: en fin, 
se lanzó anatema contra los que rehusasen obstinadamen-
te cumplir la penitencia que se les imponía (lj . 

Una circunstancia que contribuyó particularmente á for-
tificar la autoridad temporal de los obispos y papas, fué la 
aparición de las fa lsas Decretales á fines del siglo VIII. 
Consideradas como verdaderas, y estableciendo un prece-
dente favorable al poder pontificio, las Decretales de Isidoro 
hicieron pasar, como derecho lo que nunca habia tenido 
este carácter; un obispo no reconocía más tribunal que el del 
papa; abolióse de este modo uno de los más antiguos derechos 
de los sínodos provinciales; todo acusado podía, no solamen-
te apelar una sentencia dada por un juez inferior, sino t am-
bién llevar al tribunaLdcl soberano pontífice un negocio to-
davía no terminado; este tribunal, en vez de ordenar la r e -
visión de los procedimientos instruidos por los primeros 
jueces, podía anularlos auctoritatepropria. Estos derechos 

O Ül ^pít-\ nI> § 72'ann- 812--Capit., lib. V, 72; lib I, § 36; Iib. V, 
§137; lib. VII, § 474;—Capit., ann. 813, § 25; ann. 869, § 10 \ -Capi t . , oo7. 



de jurisdicción eran mucho más extensos que los estableci-
dos por los cánones del concilio de Sárdica, pero eran con-
formes al uso introducido por la corte de Roma. 

Se concibe fácilmente esta supremacía de los papas para 
con el episcopado; pero e s manos natural para con los so-
beranos temporales. Fué necesario usar un equívoco, una 
confusion para qui tar les la autoridad que les pertenece en 
asuntos de policía social. Se decía que sólo lo espiritual era 
de la competencia de los tribunales eclesiásticos, pero esto 
e ra una vana distinción, pues la Iglesia todo lo hacia espi-
ritual, y en todo hal laba motivo suficiente para reivindicar 
s u s extensos derechos de jurisdicción. 

No le fué difícil ve r un pecado en cualquier delito, y 
apoderarse, por consiguiente, de la jurisdicción criminal; 
pero era más diñlil encontrar una razón suficiente para in-
tervenir en la jurisdicción civil. Principióse por los asuntos 
que tenían, un carácter complejo. Los tribunales eclesiásti-
cos conocían de la violación de los contratos garantidos por 
el juramento , de la violación de los fideicomisos, etc. En 
Francia juzgaban, en unión con el magistrado civil, todo lo 
que se refería incidentalmente al contrato de matrimonio, 
como las demandas de partición, etc; reclamaron el cono-
cimiento de la ej >cueion de los testamentos, á causa de los 
legados piadosos que constituían parte de las últ imas dis-
posiciones; pretendieron suplir la insuficiencia de la ley ó 
rectificarla, si no es taba concebida á su gusto; las decisio-
nes de los tr ibunales civiles nada tenían tampoco que es-
capase á su revisión pública ó secreta, y con frecuencia es-
tablecieron una jurisdicción paralela á la de los jueces civiles, 
sobre todo en los c a s o s en que la ley estaba oscura. 

Es natural que se consul te al fuero interno en semejantes 
casos, y que en m u c h a s circunstancias se prefieran sus de-
cisiones á las de la ley y á las de los tribunales, si se trata 
de templar la sever idad ó de remediar la impotencia del es-
tricto derecho por la equidad y la caridad. Nada más legíti-
mo ni saludable que e l consejo espiritual que pone la con-
ciencia en el lugar de l a ley, que hace respetar la equidad 
por el derecho, que ob l iga á la forma á ceder ante el fondo, y 
coloca al espíritu por c i m a de la letra; pero estos' tempera-
mentos y medios no pueden ten^r un carácter público ó do 
autoridad social, y no deben figurar sino entre las prescrip-
ciones puramente m o r a l e s del dominio de la conciencia 

que puedan tener sanción espiritual. No era esta la jurisdic-
ción eclesiástica en materia civil; tenía un caráctér público 
y la fuerza estaba al servicio de sus decisiones. 

Los asuntos de 'naturaleza mixta, como el perjurio, cier-
tos sacrilegios, la injuria, el adulterio, etc., recaían m á s fá-
cilmente bajo la jurisdicción eclesiástica. Nada más incon-
testable que el sacerdote tenga en esto autoridad moral 
que ejerza su misión espiritual, que pronuncie la sentencia 
en él tribunal de la penitencia; pero no se contentaba con 
esta misión, única que le correspondía, sino que se a r rogóla 
jurisdicción pública en estos asuntos. Hubo otras dos razo-
nes que favorecieron en la Edad Media la invasión de la j u -
risdicción episcopal; una de ellas fué el modo arbitrario y 
descuidado con que administraban justicia los señores 
legos, y la cualidad de señores temporales de que estaban 
investidos los obispos, que les daba derecho á administrar 
la justicia civil en toda su plenitud. Que los obispos la ad -
ministrasen con este ú otro título, aunque muchos de ellos 
fuesen más señores que obispos, es lo cierto que se veía en 
ellos m á s al obispo que al señor temporal: esto bastaba 
para dar á entender y para hacer creer al pueblo que, como 
dignatarios eclesiásticos, estaban llamados sobre todoá 
administrar justicia; pues ésta no es más que una especie 
de sacerdocio que los prelados ó señores espirítules des-
empeñaron por mucho tiempo, y tan bien ó mejor que los 
señores temporales (1). 

Los papas, fundándose en la alegoría de las dos cuchi-
llas, encontraron una nueva prueba de que lo temporal e s -
taba en sus manos, ó que debía ser por lo ménos un ins t ru-
mento pasivo á las órdenes de la Iglesia. La excomunión 
amenazaba al juez temporal y á los señores que discutie-
sen los derechos ó pretensiones de los obispos. Todo delito 
fué pecado, y todo pecado pertenecía á la jurisdicción ecle-
siática. Hay más , era un principio que en materia civil «una 
de las partes sostiene necesariamente una causa injusta, y 
que esta injusticia es un pecado; lo que hace universal la 
jurisdicción de la Iglesia.» Según este principio, fué necesa-
rio ordenar una reparación pública en casi todos los a sun-

i 

(1) Véase Mably, Observaciones sobre la Historia de Francia, 1. III. 
obispos 5 ' C ° m ° l a S ^ U s t i c i a s s e ñ o r i a l e s > fueron suplantadas por los 
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de jurisdicción eran mucho más extensos que los estableci-
dos por los cánones del concilio de Sárdica, pero eran con-
formes al uso introducido por la corle de Roma. 

Se concibe fácilmente esta supremacía de los papas para 
con el episcopado; pero es-ménos natural para con los so-
beranos temporales. Fué necesario usar un equívoco, una 
confusion para quitarles la autoridad que les pertenece en 
asuntos de policía social. Se decía que sólo lo espiritual era 
de la competencia de los tribunales eclesiásticos, pero esto 
e ra una vana distinción, pues la Iglesia todo lo hacía espi-
ritual, y en todo hallaba motivo suficiente para 'reivindicar 
s u s extensos derechos de jurisdicción. 

No le fué difícil ver un pecado en cualquier delito, y 
apoderarse, por consiguiente, de la jurisdicción criminal; 
pero era m á s diñ -il encontrar una razón suficiente para in-
tervenir en la jurisdicción civil. Principióse por los asuntos 
que tenían, un carácter complejo. Los tribunales eclesiásti-
cos conocían de la violacion de los contratos garantidos por 
el juramento , de la violacion de los fideicomisos, etc. En 
Francia juzgaban, en unión con el magistrado civil, todo lo 
que se refería incidentalmente al contrato de matrimonio, 
como las demandas de partición, etc; reclamaron el cono-
cimiento de la ej icucion de los testamentos, á causa de los 
legados piadosos que constituían parte de las últ imas dis-
posiciones; pretendieron suplir la insuficiencia de la ley ó 
rectificarla, si no estaba concebida á su gusto; las decisio-
nes de los tribunales civiles nada tenían tampoco que es-
capase á su revisión pública ó secreta, y con frecuencia es -
tablecieron una jurisdicción paralela á la de los jueces civiles, 
sobre todo en los casos en que la ley estaba-.oscura. 

Es natural que se consulte al fuero interno en semejantes 
casos , y que en muchas circunstancias se prefieran sus de-
cisiones á las de la ley y á las de los tribunales, si se trata 
de templar la severidad ó de remediar la impotencia del es-
tricto derecho por la equidad y la caridad. Nada m á s legíti-
mo ni saludable que el consejo espiritual que pone la con-
ciencia en el lugar de la ley, que hace respetar la equidad 
por el derecho, que obliga á la forma á ceder ante el fondo, y 
coloca al espíritu por cima de la letra; perq estos' tempera-
mentos y medios no pueden ten^.r un carácter público ó de 
autoridad social, y no deben figurar sino entre las prescrip-
ciones puramente morales del dominio de la conciencia 

que puedan tener sanción espiritual. No era esta la jurisdic-
ción eclesiástica en materia civil; tenía un carácter público 
y la fuerza estaba al servicio de s u s decisiones 

Los asuntos de 'naturaleza mixta, como el perjurio cier-
tos sacrilegios, la injuria, el adulterio, etc., recaían mks fá-
cilmente bajo la jurisdicción eclesiástica. Nada más incon-
testable que el sacerdote tenga en esto autoridad moral 
que ejerza su misión espiritual, que pronuncie la sentencia 
en el tribunal de la penitencia; pero no se contentaba con 
esta misión, única quele correspondía, s inoque se a r rogó la 
jurisdicción pública en estos asuntos. Hubo otras dos razo-
nes que favorecieron en la Edad Media la invasión de la ju -
risdicción episcopal; una de ellas fué el modo arbitrario y 
descuidado con que administraban justicia los señores 
legos, y la cualidad de señores temporales de que estaban 
investidos los obispos, que les daba derecho á adminis trar 
la justicia civil en toda su plenitud. Que los obispos la ad -
ministrasen con este ú otro título, aunque muchos de ellos 
fuesen m á s señores que obispos, es lo cierto que se veía en 
ellos m á s al obispo que al señor temporal: esto bastaba 
para dar á entender y para hacer creer al pueblo que, como 
dignatarios eclesiásticos, estaban llamados sobre todoá 
administrar justicia; pues ésta no es más que una especie 
de sacerdocio que los preladós ó señores espiritules des-
empeñaron por mucho tiempo, y tan bien ó mejor que los 
señores temporales (1). 

Los papas, fundándose en la alegoría de las dos cuchi-
llas, encontraron una nueva prueba de que lo temporal es -
taba en sus manos, ó que debía ser por lo ménos un instru-
mento pasivo á las órdenes de la Iglesia. La excomunión 
amenazaba al juez temporal y á los señores que discutie-
sen los derechos ó pretensiones de los obispos. Todo delito 
fué pecado, y todo pecado pertenecía á la jurisdicción ecle-
siática. Hay más , era un principio que en materia civil «una 
de las partes sostiene necesariamente una causa injusta, y 
que esta injusticia es un pecado; lo que hace universal la 
jurisdicción de la Iglesia.» Según este principio, fué necesa-
rio ordenar una reparación pública en casi todos los a sun-

(1) Véase Mably, Observaciones sobre la Historia de Francia 1 III 
obispos C O m ° j u s t l c l a s señoriales, fueron suplantadas por los 
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tos- pero cuando el delito no era tan grave para que la Igle-
sia pusierala mano sobreel culpable, se contentaba con pres-
cribir una multa , lo cual convirtió las penas canónicas, las 
penitencias públicas, en penas pecuniarias. L a s c u n a s llega-
ron á ser un manant ia l inagotable de riquezas, no sólo para 
los obispos, sino también para la córte de Roma que po-
día reformar s u s sentencias. San Bernardo se queja al Papa 
Eugenio de la facilidad con que se atendían las m á s frivo-
las apelaciones. 

" Una vez el clero en posesion de la facultad de juzgar los 
delitos, so pretexto de que eran pecados, convirtió todos los 
pecados en delitos, como había convertido todos los delitos 
en pecados. Todo acto reprensible cayó bajo su jurisdicción 
exterior é interior. De ahí a confusion de castigar los pepa-
dos con penas civiles, y los delitos con penas espirituales 
según el ínteres que pudiera tener «aunque las penas, dice 
Mably, debiesen ser algo severas por falta de costumbres 
en los ciudadanos y de solidez en el gobierno: por no sé qué 
espíritu de caridad mal entendida, se castigaban los mayo-
res delitos con l imosnas, ayunos ú otra cualquier peniten-
cia monástica» (1). Esta caridad era muy bien entendida, 
para que ambicionasen las poblaciones estar sometidas á 
la jurisdicción del obispo con preferencia á la del señor. 
Cuando se t ra taba de faltas religiosas.de la competencia de 
jos tr ibunales eclesiásticos, la justicia no era tan benigna; 
sabía recurr i r entonces á las penas corporales y pecunia-
r ias; y nada tenía que evitar, pues nadie le disputaba su de-
recho. Los herejes eran perseguidos con m á s rigor, y eran 
m á s severamente cast igados que los asesinos. 

El papa, los príncipes de la Iglesia, los obispos, los 
grandes propietarios que querían conservar y aumentar 
s u s intereses, usaron los medios necesarios para llegar á 
este fin; pr imero los medios espirituales, despues los más 
materiales, con el apoyo y á nombre de los espirituales. No 
hablemos de los abusos de las indulgencias que se paga-
ban, que se concedían por los m á s graves pecados futuros, 
y se evi taban tanto más, cuanto más considerable y cara 
era la indulgencia (casi un franco y cincuenta céntimos de 
nues t ra moneda) (2): sin pretender erigir en regla lo que no 

(1) Observaciones sobre la historia de Francia, IV, 6. 
(2) Se encuentra un ejemplo curioso en la Historia de la economía 

política, por Blanqui, 1.1, p. 287, 3.a edición.. 

era sino un abuso, sin pretender deducir de lo particular á 
lo general y no considerando los delitos sino bajo el punto 
de vista civil, hay que reconocer que la córte pontificia, 
había vuelto al sistema de la composicion; empleábase con 
mucha frecuencia la multa; y lo que hay que notar es la 
distinción con que el clero era tratado: «según la tarifa pu-
blicada por la changuer ía romana , las cantidades necesa-
r ias para obtener el perdón de cada pecado, eran las siguien-
tes: un diácono culpable de asesinato recibía la absolución 
por veinte escudos; un obispo y un abad podían ases inar 
por trescientas libras. Todo eclesiástico podía entregarse á ' 
los excesos de la lascivia, aun con las circunstancias m á s 
agravantes , por la tercera parte de esta suma.» Esto nos 
refiere un historiador sério, en quien la calidad de protes-
tante no basta á al terar la verdad del testimonio (l). 

Si algunos lectores dudan de la veracidad del hecho 
creerán con razón á un católico, á un santo que habla d^í 
carácter de los prelados en la Edad Media, ántes de que la 
filosofía y la reforma introdujesen la perturbación en el seno 
de las poblaciones cristianas; lo que no impedía á los dig-
natarios de la Iglesia ser muy poco creyentes ó estar muy 
poco de acuerdo con su fé. Pudiera t ras ladar el cuadro en-
tero, según nos lo ofrece el gran pintor de que hablamos, y 
como el pincel no puede ser sospechoso de infidelidad' se 
vería en él la manera de rebatir las pretensiones de ' los 
apologistas de una época tan admirada, porque no se la 
considera sino bajo el aspecto que agrada. Pero esto sería 
mucho; basten algunos rasgos que daremos en latín: si h a 
de perder por ellos la edificación para los que no entienden 
es ta lengua, ganará mucho de energía para los que la en-
tiendan. Despues de haber descrito el lujo y la avaricia de 
los prelados, continúa San Bernardo en estos términos-
«Inde est quod illa fsponsa, l a i g i e S i a ) pauper et inops et 
»nuda relinquitur facie miseranda, inculta, hispida, exan-
»guis. Propter hoc non est... custodire sed perdere; non est 
»instruere sed prostituere; non est pascere gregem sed 
»mactare et devorare... Peccatorum pretio erigunt et pec-
»cantibus debitam sollicitudinem non impendunt. Quem da -
»bis mihi de numero preepositorum qui non plus vigilet in 
»subditorum evacuandis marsupiis , quam vitiis extirpan-

(I) Robertson, Historia.de Carlos V, 1.1, p. 381; Par., 1844. 



«dis? Leviora loquimur; graviora gravius manet judi-
«cium» C0- La Iglesia empleó hacia el siglo ^ ^ 
na ra defender los intereses temporales; > desde entonces 
de 6 de tener nn carácter puramente espiritual, para hacer-
la suficentemente eficaz: en cuanto á este nuevo uso fue 

tone u n a penitencia pública. Despues de esto ya estaba 
I x T a d o T c L e n / y la justicia civil nada tenia que hacer 
en cuanto á penalidad, ni en cuanto 4 reparac.ones cmles 
puesto que los eclesiásticos ordenaban las que exigían la, 
leves en favor del ofendido (3). . 

Desde que la excomunión se hizo estensiva á los nego-
c i o s temporales y tuvo efectos civiles, 
las más horribles maldiciones: -«que el cielo y la tierra y 
c u a n t o contienen de santo le maldigan (al excomulgado -
Mald to sea donde se encuentre, en un campo, en un cami-
no público, en una senda, en un bosque e n e a g u a en la 
Ielesia- maldito sea al vivir, al morir, al comer, al beber, al 
f e r sed al tener hambre , al ayunar , al dormí 

mir al velar, al pasear , al estar de pié, s e n t a d o o acostado 
al t rabajar ál descansar , al defecar (mingendo, cacando), 
al " S e phlebotomando; maldito sea en todas las hier-
zas del cuerpo; maldito sea interior y extenormente mal 
dúos sean sus cabellos, cerebro, cerebelo, 
oreias cejas, ojos, mejillas etc; en sus nnones , ingles pier 
ñ a s g e n i ales etc maldito sea en todas las articu ac.one 
de^'us miembos; que enferme desde la punta de caben 
h a s t a l a planta de los piés (4); que el ce lo y la t i e r r a o s 
execren (á los excomulgados) que las penas ^ s atormenten 
en este mundo. Malditos sean en el campo, maldito s a 
f r u t o de su vientre y los frutos (de sus campos), maldito 
sea todo lo oue poseen; el perro que ladra por ellos, y el ea 

fil D. Bernard i, sup. Cani., serm. 77. . 
2) Décret, de Cbild., 595; de Pép., 755; en Baluze, Captt., 1.1. 
(3) Inscript, et bell-lett., t. XXXIX, p. 596. 
(4J Formai., t. 11 des Capit. de Baluze. 

\ 

lio que canta alrededor de ellos; que su suerte sea la de 
Dathan y Abiron, que fueron sepultados vivos en el infier-
no, la de Ananias y Saphira, que fueron heridos de muerte 
por los apóstoles del Señor por haber mentido; la de Pila-
tos y de Judas, traidores al Señor; que no tengan otra se-
pultura que la de los asnos, y que su antorcha se apague 
en medio de las tinieblas. Amen» (1). 

Pero no siempre se han fulminado abusivamente las 
excomuniones en asuntos temporales; siendo uno de los 
mayores servicios que hayan podido prestar la Tregua de 
Dios. Es probable que no hubiera podido establecerse sin 
este medio extremo, el más enérgico de cuantos dispone 
la Iglesia (2). 

Un autor contemporáneo, el señor director del semina-
rio de San Sulpicio (3), explica el origen del poder judicial 

(1) Chartenne, Deantiqidt. ecclesice, lib. III. 
(2) «El clero francés tiene él honor de haber dado en esto el primer 

ejemplo. Los señores de Limousin y Roussillon, por el año 1030, se vie-
ron obligados á abandonar sus continuas guerras, so pena de excomu-
nión. El hambre que desolaba entónces la Francia, venía en apoyo de 
las exhortaciones de los obispos; pero era muy difícil que durase la paz 
siendo tan débil la autoridad de la ley. Rodolfo Glaber, que escribía en 
aquella época, refiere las desgracias sufridas por los que violaron la 
paz, y trata de probar que era justo castigo de la cólera divina. Estos 
son simples testimonios de la imposibilidad de sostener una paz perpé-
tua entre las ciudades, los nobles y feudatarios. Se trató solamente de 
reducir el tiempo de estas guer r i s y de reglamentarlas; se estableció 
que cesasen las querellas el miércoles, jueves, viernes, sábado y do-
mingo; que los clérigos inermes, los peregrinos y aldeanos dedicados al 
cultivo de la tierra, estuviesen al abrigo de todo golpe de mano, y de-
fendidos por la Tregua de Dios. Estas disposiciones, que establecieron 
una tregua legal de cinco dias en la semana, y que protegían las perso-
nas inofensivas, se encuentran en esta época en muchos concilios par t i -
culares: son aprobadas por Nicolás II en el concilio de Clermont, adop-
tadas por Guillermo el Conquistador en sus leyes, y por los condes de 
Barcelona. En el siglo siguiente, la Tregua de Dios se extendió á los 
mercaderes. Los papas, los concilios generales y particulares confir-
man y extienden las disposiciones de la Tregua de Dios, que se encuen-
tran en la coleccion de Graciano, en las Decretales de Gregorio IX, y 
se explican y aprueban por el derecho canónico y por los escritores del 
derecho feudal, áun cuando fueran frecuentemente violadas: nunca 
abandonaron los publicistas la doctrina que afirmaba que los mercade-
res, peregrinos y clérigos que no tomasen parte en la guerra, estaban 
protegidos por la Tregua de Dios, ó como se dice hoy, por el derecho 
de gentes; hay que añadir semejante acuerdo á los elogios que merecen 
los primeros que proclamaron este saludable principio.» (Forti. ob. cit., 
t . I. c. 25, § 9, p. 240). 

(3) En su obra sobre el Poder temporal de los Papas en la Edad 
Media, in-8.°, 1845 p . 162 y sig. 



de los obispos, pero con alguna exageración, dice: que los 
eclesiásticos deben estar exentos de la jurisdicción de los-
tribunales seculares, aun en asuntos temporales, y esto en 
interés de la religión. No es bueno, dice, que el pueblo-
conozca las debilidades de los sacerdotes: el desprecio de 
los ministros lleva consigo el de la religión, es verdad; 
pero no es lo menos que un concepto inmerecido le dé una 
influencia que no merezca, dando origen á un error peli-
groso. Es bueno, en interés de las costumbres del clero, 
que sus faltas graves no sean enteramente desconocidas; 
si ocurriera de otro modo, habría una especie de impuni-
dad más perjudicial a la Iglesia que las revelaciones ac-
tuales ó anteriores. Conviene que el pueblo se acostumbre 
á distinguir la religión de sus ministros, á mirarlos como 
hombres, puesto que no son otra cosa, y á contar también 
con sus errores y pasiones. Este era, sin duda, el parecer 
de San Pablo, cuando decía: reprended en presencia de 
todos á los (sacerdotes) que pecan, para inspirar temor á 
los otros (i). 

Por lo demás, el autor que acabamos de citar, convie-
ne en que las decisiones de los obispos (que no eran en 
materia civil, ántes de Constantino, sino un simple minlste 
río de caridad), tuviesen entonces el carácter de una ver-
dadera jurisdicción emanada del mismo soberano; que sus 
sentencias, que ántes no tenían autoridad sino por acuerdo 
de las partes, comenzaran entonces á tener, en virtud dé la 
ley, toda la fuerza de las sentencias dadas por los tr ibuna-
les seculares y aun más fuerza que las de los ordinarios; 
y en fin, que los tribunales seculares pudieran desde en-
tonces ser rechazados por todos los que tenían procesos y 
deseaban someterlos al tribunal eclesiástico. 

El mismo autor reconoce y prueba que los clérigos esta-
ban absolutamente exentos de la jurisdicción secular , no 
sólo en las causas puramente eclesiásticas, sino también en 
las civiles y pecuniarias, y aun en las criminales que no te-
nían por objeto ciertos crímenes enormes, como los de lesa-
majestad, rebelión, homicidio y otros (2). 

(1) IT im. , V,20;Cf. vo. 19. 
(2) Los clérigos obtuvieron en un principio el permiso de no ser-

juzgados en materia criminal sino según los sagrados cánones. En com-
pensación, el proceso debía hacerse por el magistrado civil en unión con 

Las leyes dadas en Francia por Felipe Augusto, San 
Luis, y Felipe el Atrevido, en época en que las usu rpa -
ciones del clero á la jurisdicción secular eran más sensibles 
y discutidas, fueron más favorables que contrarias á las 
pretensiones de la Iglesia, y los tribunales seculares no pu-
dieron defender últimamente sus derechos. En Alemania, 
Federico II permite que los clérigos estén libres de la jur i s -
dicción civil y criminal de los tribunales seculares; Enri-
que III, en Inglaterra, mues t ra también debilidad. Alfon-
so VI introdujo el mismo sistema en Castilla; la ju r i spru-
dencia de Nápoles, despues del advenimiento de la familia 
de Anjou, se dirige por las pretensiones, privilegios é in-
munidades eclesiásticas; Bonifacio VIII declaró que el rey 
le estaba sometido en lo temporal y espiritual, y en la bula 
Uñara sanctam t ra ta de hacer suyo el poder de manejar la 
espada, en el sentido de que los reyes y los guerreros no 
puedan servirse de ella sino con el permiso y según la vo-
luntad del Soberano Pontífice. Pero hay más todavía: se 
erigió en artículo de fé la sumisión de toda criatura h u m a -
na á la sede pontificia'. Otra bula dice que toda persona, de 
cualquier categoría que sea, citada á la audiencia ó á un 
tribunal apostólico de Roma, estáobligada á comparecer per-
sonalmente, porque, dice, «tal es nuestra voluntad, que por 
permisión divina, gobernamos el mundo.» Estos excesos in-
dignaron á los soberanos, pues se cometían contra su 
autoridad. Todos conocen la cuestión entre Felipe el Her-
moso y este soberbio pontífice (1). 

Despojado el poder civil del derecho de administrar 
justicia, se vió que la Iglesia no ofreció en esto lo que los 
pueblos y príncipes esparaban de ella. Numerosos abusos 

.hicieron pensar en reconquistar el poder perdido. En Ingla-
terra, por ejemplo, donde todos los delitos sometidos á una 

el obispo. Las causas que interesaban á la vez á clérigos y legos, debían 
ser decididas por el juez eclesiástico y por el juez secular que al efecto 
se reunían. (Edit. de Gotario, año 615). 

Más tarde, los que estaban marcados con la tonsura, signo que se 
daba á hombres casados, á niños, mercaderes y artesanos, evitaban casi 

'por completo la jurisdicción civil. Los cruzados gozaron del mismo p r i -
vilegio. 

(1) V. Hallam, Europa en la Edad Media. T. II, p. 95, 99,100, 103, 
148, 152, 265, 268, 288, 293, 300, 362 368, 370 (Daunou); Ensayo sobre 
el poder temporal de los Papas. V. también Faustin Hélie, Tratado de 
a instrucción criminal, t . I, p. 350-415. 



jurisdicción part icular habían dejado de ser castigados por 
el magistrado secular, los clérigos gozaron de una especie 
de derecho de impunidad; el poder civil se esforzó en recu-
perar la jurisdicción criminal, no sólo sobre los legos, sino 
también sobre todos los miembros de la sociedad civil; el 
Estatuto Westminster en 1275ordenó, según se dice, que los 
clérigos acusados de felonía no fuesen entregados á su ju-
risdicción sino despues de una información sobre los car-
gos de acusación, y que si resultaban culpables, se confis-
casen en provecho de la corona sus bienes reales y perso-
nales: en adelante se atendió, para aplicar al acusado el 
privilegio del clero, que hubiese presentado su defensa 
despues de estar convencido en forma. 

En Francia; los Par lamentos , desde Felipe el Hermoso 
ayudaron á los reyes á recuperar el poder judicial sobre el 
clero: la operacion fué la rga . En tiempo de Francisco 1110 se 

' había adelantado mucho; este príncipe, en su ordenanza de 
Villers-Cotlerets, re formó y abrevió los procedimientos; dió 
á las jurisdicciones ordinar ias más extensión y fuerza, li-
mitando las de los obispos y poniendo freno á la invasión 
de los tribunales eclesiásticos (1), y preparó la publicidad de 
los debates, mandando que en adelante todas la'S actas pú-
blicas se escribiesen en francés. 

El estudio del derecho romano, hecho con ese espíritu 
de crítica erudita y filosófica inspirado en las sabias y 
atrevidas luchas de la revolución religiosa del siglo XVI, 
contribuyó no poco á hace r entrar al clero en los límites de 
s u s atribuciones, y á hace r descender al derecho canónico 
del elevado rango que tan fácilmente había obtenido. Hacía 
mucho tiempo que los papas no miraban bien este dere-
cho rival, y no les hubie ra disgustado restringir su autori-
dad y debilitar su memor ia . Honorio III prohibió en 1219 
que se enseñase en Par ís . La decretal de este papa, está 
concebida en estos términos: «áun cuando la Iglesia no re-
chaza el auxilio de l a s leyes seculares que siguen la senda 
de la equidad y de la justicia, para qué en Francia y en al-
gunas provincias los legos no se sirvan de leyes romanas 

(1) Loyseau, Tratado de los señoríos, refiere que ántes de la orde-
. nanza de 1539 había t re in ta y cinco ó treinta y seis procuradores en La 
curia de Sens, y no había más que cinco ó seis bailias, y que despues de 
esta ordenanza ocurrió lo contrario. 

y como rara vez se encuentran causas eclesiásticas que 110 
puedan ser decididas por los cánones, para inspirar más 
adhesión á la Santa Escritura, el papa prohibe á toda clase 
de personas enseñar ó aprender el derecho civil en París y. 
en los pueblos limítrofes, sopeña de no poder ejercer el ca r -
go de abogado y de ser excomulgado por el diocesano.» 
Como consecuencia de esta decretal, Felipe el Hermoso 
trasládó á Orleans la escuela de derecho civil, y la orde-
nanza de Blois (1579), confirmando esta medida, sólo per-
mitió que se enseñase el derecho canónico en París. Un s i -
glo despues, en 1679, pudo ya enseñarse públicamente el 
derecho romano en la capital del reino (1). 

La Reforma contribuyó poderosamente á que la autori-
dad temporal recobrase el poder judicial. Era difícil que los 
reformados fuesen juzgados por ' sus enemigos en.materia 
civil. En los países en donde no había tolerancia religio-
sa, los ministros protestantes no podían ampara r se eñ 
una antigua costumbre, en un derecho adquirido, en una 
misión recibida, en una obligación impuesta por los conci-
lios y los papas: todo esto era de institución católica; lo cual 
bastaba para que el protestantismo renunciase á ello, áun 
en el casó en que el poder temporal no hubiese recobra-
do toda su autoridad sobre las ru inas el clero católico, 
vencido por una reforma todavía poco poderosa, poco dis-
puesta á usurpar el poder temporal y con poca probabili-
dad de triunfo. Casi en todas partes se contentó con su 
jurisdicción disciplinaria, 110 conservando, como en Dina-
marca, sino los asuntos considerados por el poder como 
espirituales m á s bien que temporales; por ejemplo, todo lo 
concerniente al matrimonio y á las costumbres en gene-
ral (2). 

La Iglesia, á pesar de todos sus extravíos al intervenir 
en la justicia criminal, no dejó de pres ta r en esto servicios 
á la humanidad y á la civilización; pudiendo pues reclamar 
su parte en el progreso del derecho criminal. Si ha introdu-
cido en los códigos delitos que 110 debían figurar en ellos; si 
ha castigado con rigor los que eran civilmente ménos re-
prensibles; si, por el contrario, ha usado á veces de extrema 
indulgencia en delitos civiles de suma gravedad, hay que 

Ql ,y-,?leury' oh• c i L > 1 n» c- 4< n o t a ¡ Hérault, ob. cit., año 1680. 
(2) Kolderup. obeit., § 149, p. 300. 



reconocer que en general su justicia criminal era más exac-
ta, más imparcial, más equitativa y benigna que la de los 
poderes temporales; que fué por mucho tiempo preferida por 
los soberanos y los pueblos, y que intrudujo más garantías 
en las formas. A la Iglesia y á la Inquisición, es á las que 
debemos por ejemplo, el procedimiento escrito. Tomó del 
derecho romano, que sólo ella conocía primeramente, todo 
lo que encontró más en armonía con sus principios y con su 
espíritu, que el clero comenzó á recomendar en Alemania. 
El estudio de la antigüedad y la autoridad del buen sentido 
favorecieron al derecho romano en los tiempos modernos, 
y si el derecho canónico trató de relegar al olvido al derecho 
civil ó romano, fué despues de explotarlo mucho. La jur is-
prudencia no dejó de consultar este precioso oráculo desde 
que recobró su autoridad'. 

No considerando el derecho canónico sino en sus rela-
ciones con las costumbres penales dé los bárbaros, todavía 
en vigor, cuando los prelados y sus subordinados se en-
cargaron en la época de la primera rama de nuestros reyes, 
y particularmente bajo los de la segunda, de administrar 
justicia en unión ó á falta de los condes, se le éncuentra en 
muchos casos superior al primero. Si, por otra parte, bajo 
algunos puntos de vista era inferior al derecho romano, es 
ta inferioridad no se ocultó á los príncipes ilustrados, áun á 
los más favorables á la Iglesia; tanto que San Luis le dió 

* autoridad en su reino, siendo esto ménos exclusivo y me-
reciendo más de la civilización que el papa Honorio III (1). 

(1) Ademas de las obras citadas, consúltese todavía sobre la juris-
dicción eclesiástica: Rosshirt, ob. cit., 1.1. p. 171-182; Cibrario, ob. cit., 
1.1, p . 147; Walter , Juristische encyclop., p. 188, 291, 352, 395; del 
mismo modo, Lehrfjueh des Kirchenrects, etc.; Historia del derecho 
eclesiástico francés, 2 voi. (Du Boulay); Fleury, Inst.it ut. al derecho 
eclesiast.; Hericourt. Leyes eclesiásticas de Francia: Van Espen, Jus 
ecclesiasticum universum; Corvinus, Jas canonicum per aphorismos 
strictim explicatum. 

C A P I T U L O VI. 

DEL NÚMERO DE JUECES EN LOS TRIBUNALES CRIMINALES. 

SUMARIO. 

1. El número és aquí una g a r a n t í a de independencia, probidad 
buen sentido, consideración y a u t o r i d a d . - 2 . Se temer ía el juicio 
d e u n o s o l o , sobre todo de un igual ; se pre fe f i r ía en genera l el 
de un su pori or.—3. También los t r ibuna les populares se compo-
nen de muchos j u e c e s . - 4 . E s t a condicion de buena just ic ia es 
quiza menos necesar ia en l a s mona rqu ía s abso lu ta s—5. Aun en 
el las , si hay u n a a r i s toc rac i a poderosa é insolente, se neces i ta 
para. fo rmar t r ibunal un número r e spe tab le de jueces.—6. Ejem-
plo de lo que p a s a b a en la época de Luis X I V . - 7 . Conclusión. 

El juez único que desearía Bentham, valdría más siendo 
bueno, bajo el punto de vista del buen sentido y de la ilus-
tración, que el juez colectivo; pero se le corrompería con 
más facilidad, y la responsabilidad moral sería mayor y 
muy pesada para un solo hombre, necesitándose un carác-
ter heroico para desempeñar dignamente semejantes car-
gos. Estos caracteres son siempre raros, y es imposible, 
pensando sèriamente, dar á un individuo aislado funciones 
tan graves. Seria exceder á la monarquía absoluta el crear 
un solo juez, libre de los atractivos del interés, y si no ce-
día á estos, triunfaría quizá muy difícilmente de los de 
otra especie. 

Ademas, el gènio más grande tiene sus distracciones, 
sus momentos de olvido, sus extravíos, su s debilidades y 
caidas, como los espíritus medianos tienen su lucidez, su 
rectitud, su firmeza y su fuerza. Estas cualidades se en-
cuentran sobre todo con la circunstancia del número; y esta 
c o n s t a n c i a es por sí sola un poder á los ojos del pueblo, y 
por consiguiente una razón de autoridad, una causa de res-
peto y de sumisión. 

A pesar de la máxima innata á la desconfianza y al or-
gullo humano, que se expresa al decir que nadie debe ser 



reconocer que en general su justicia criminal era más exac-
ta, más imparcial, más equitativa y benigna que la de los 
poderes temporales; que fué por mucho tiempo preferida por 
los soberanos y los pueblos, y que intrudujo más garantías 
en las formas. A la Iglesia y á la Inquisición, es á las que 
debemos por ejemplo, el procedimiento escrito. Tomó del 
derecho romano, que sólo ella conocía primeramente, todo 
lo que encontró más en armonía con sus principios y con su 
espíritu, que el clero comenzó á recomendar en Alemania. 
El estudio de la antigüedad y la autoridad del buen sentido 
favorecieron al derecho romano en los tiempos modernos, 
y si el derecho canónico trató de relegar al olvido al derecho 
civil ó romano, fué despues de explotarlo mucho. La jur is-
prudencia no dejó de consultar este precioso oráculo desde 
que recobró su autoridad'. 

No considerando el derecho canónico sino en sus rela-
ciones con las costumbres penales dé los bárbaros, todavía 
en vigor, cuando los prelados y sus subordinados se en-
cargaron en la época de la primera rama de nuestros reyes, 
y particularmente bajo los de la segunda, de administrar 
justicia en unión ó á falta de los condes, se le éncuentra en 
muchos casos superior al primero. Si, por otra parte, bajo 
algunos puntos de vista era inferior al derecho romano, es 
ta inferioridad no se ocultó á los príncipes ilustrados, áun á 
los más favorables á la Iglesia; tanto que San Luis le dió 

* autoridad en su reino, siendo esto ménos exclusivo y me-
reciendo más de la civilización que el papa Honorio III (1). 

(1) Ademas de las obras citadas, consúltese todavía sobre la juris-
dicción eclesiástica: Rnsshirt, ob. cit., 1.1. p. 171-182; Cibrario, ob. cit., 
1.1, p . 147; Walter , Juristische encyclop., p. 188, 291, 352, 395; del 
mismo modo, Lehrfjueh des Kirchenrects, etc.; Historia del derecho 
eclesiástico francés, 2 voi. (Du Boulay); Fleury, Inst.itut. al derecho 
eclesiast.; Hericourt. Leyes eclesiásticas de Francia: Van Espen, Jus 
ecclesiasticum universum; Corvinus, Jas canonicum per aphorismos 
strictim explicatum. 
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1. El número és aquí una g a r a n t í a de independencia, probidad 
buen sentido, consideración y a u t o r i d a d . - 2 . Se temer ía el juicio 
d e u n o s o l o , sobre todo de un igual ; se pre fe f i r ía en genera l el 
de un su pori or.—3. También los t r ibuna les populares se compo-
nen de muchos j u e c e s . - 4 . E s t a condicion de buena just ic ia es 
quiza menos necesar ia en l a s mona rqu ía s abso lu ta s—5. Aun en 
el las , si hay u n a a r i s toc rac i a poderosa é insolente, se neces i ta 
para, fo rmar t r ibunal un número r e spe tab le de jueces.—6. Ejem-
plo de lo que p a s a b a en la época de Luis X I V . - 7 . Conclusión. 

El juez único que desearía Bentham, valdría más siendo 
bueno, bajo el punto de vista del buen sentido y de la ilus-
tración, que el juez colectivo; pero se le corrompería con 
más facilidad, y la responsabilidad moral sería mayor y 
muy pesada para un solo hombre, necesitándose un carác-
ter heroico para desempeñar dignamente semejantes car-
gos. Estos caracteres son siempre raros, y es imposible, 
pensando sèriamente, dar á un individuo aislado funciones 
tan graves. Sería exceder á la monarquía absoluta el crear 
un solo juez, libre de los atractivos del interés, y si no ce-
día á estos, triunfaría quizá muy difícilmente de los de 
otra especie. 

Ademas, el gènio más grande tiene sus distracciones, 
sus momentos de olvido, sus extravíos, su s debilidades y 
caídas, como los espíritus medianos tienen su lucidez, su 
rectitud, su firmeza y su fuerza. Estas cualidades se en-
cuentran sobre todo con la circunstancia del número; y esta 
c o n s t a n c i a es por sí sola un poder á los ojos del pueblo, y 
por consiguiente una razón de autoridad, una causa de res-
peto y de sumisión. 

A pesar de la máxima innata á la desconfianza y al or-
gullo humano, que se expresa al decir que nadie debe ser 



juzgado sino por sus iguales, el pueblo, el verdadero pue-
blo, r a ra vez se contenta con uno de sus iguales para que 
sea su juez. Tiene m á s fé en un superior único que en un 
igual: el rango para él significa más que el .número. En las 
repúblicas democráticas, los tribunales populares son más 
ó ménos numerosos. No podía suceder lo mismo en la Edad 
Media, en tiempo del feudalismo, al ménos cuando se tra-
taba de juzgar á un vasallo, el cual no podía tener otro igual 
si no se le comparaba con otro vasallo de otro señor feudal; 
entonces un tribunal no podía componerse sino de dos 
hombres . Los Establecimientos de San Luis exigen tres al 
ménos, y algunas leyes han exigido cuatro: estas funciones 
eran una de las ca rgas del yugo feudal como el servicio de 
las a rmas . ' 

En las monarqu ías , todavía más que en las ar is tocra-
cias, el número de jueces puede ser más limitado, porque 
la autoridad de quien e m a n a la justicia es la más elevada, 
y se la cree, por consiguiente, más ilustrada, más poderosa 
é imparcial. 

En Aragón, un mag i s t r ado super ior , l lamado Justicia, 
estaba encargado de la administración de justicia, y debió 
suceder á una especie de jurado formado de ricos hombres: 
parece que no fué anter ior al siglo XII. En tiempo del Con-
sejo formado por los ricos hombres, el Justicia se limitaba á 
recoger los votos y á pronunciar su sentencia más bien que 
la suya propia. La dignidad de esta función, la superiori-
dad de los hombres que sucesivamente fueron investidos 
de ella, la necesidad de oponer esta magis t ra tura á la arbi-
trariedad del príncipe y á las pretensiones de los tribunales 
eclesiásticos, la e levaron mucho en la opinion, y sus ase-
sores acabaron por se r sus consejeros. En 1348 las leyes 
dieron tal latitud á s u autoridad, que ningún Estado pudo 
gloriarse de tener tan poderosas garantías contra la opre-
sión: si era inamovible, si sus poderes eran en muchos ca-
sos superiores á los del mismo rey y á los de sus depen-
dientes, en compensación respondía de sus sentencias, y 
podía ser sometido á un tribunal de informe, compuesto de 
cuatro personas e legidas por el rey entre las ocho que pre-
sentaban las Cortes. Dábase relación por este Tribunal de 
la conducta del Justicia á los cuatro órdenes de que se com-
ponían las Cortes y q u e sentenciaban en última intancia. En 
1461 se creó un Tr ibuna l de diez y siete personas encarga-

das de recibir las quejas contra el Justicia. Muchos cambios 
se introdujeron despues en este tribunal. 

En Hungría, has ta el siglo XIV, un juez recorría todo el 
país en cierta época del año y administraba justicia (1). 

Pero bajo un régimen más despótico, cuando hay en un 
país una aristocracia dispuesta á hacerse superior á todas 
las leyes, un juez único, un tribunal que no imponga por el 
número, sería impotente. ¿Qué autoridad ha sido mayor 
que la de Luis XIV? y sin embargo, ¡cuántos crímenes q u e -
daban impunes por la debilidad ó corrupcipn de sus tribu-
nales! 

El Parlamento de París, en sus sesiones extraordina-
rias, á pesar de la omnipotencia de que estaba revestido, á 
pesar del apoyo especial del rey, de la autoridad del naci-
miento, del rango y del número, apénas podía juzgar á 
ciertos culpables (2). 

Es un bien que los tribunales se compongan de mucho 
jueces para que el error y la injusticia no tengan fácil acce-
so; lo es también que las funciones judiciales no sean car-
gos venales, y que todo hombre, considerado capaz y hon-
rado, pueda aspirar á ellas; y será un bien más real cuan-
do el mérito y la honradez las obtengan con más seguridad. 

(1) Maeieiowski, t. II, p. 85. 
(2) Véase los GrancLs-Jours de Auvergne, por Flechier. 



C A P I T U L O VI!. 

D E LA COMPETENCIA E N MATERIA CRIMINAL-

SUMARIO. 

1 Bases de la competencia.—2. Incompetencia absoluta y relativa. 
' 3 Una sola clase de t r ibunales cr iminales bas t a r í a en rigor 
pa ra todos los delitos.—4. Excepe ion . -5 . Multiplicidad de tribu-
na les cr iminales en Atenas, aun para los de la misma na tu ra -
leza- su competencia diversa fundada sobre las variedades en 
l as mismas especies de delitos.—6. Costumbre analoga en Ro-
m a —7 No sucede as í en los pueblos modernos.—Los tr ibunales 
de cada localidad t ienen una competencia general, al menos pre-. 
l imina rmente y en pr imera instancia, y l a competencia depende 
sobre todo del' lugar del d e l i t o . - 8 . Leves españolas sobre e s t a 
materia.—9. Oposicion inversa en t re el número de los t r ibuna-
les v la extensión moral de su competencia.—10. Jus ta propor-
ción in tentada en la Edad Media por Dinamarca.—11. La solu-
ción de la cuestión depende mucho de la natura leza m a s ó me-
nos ecual i ta r ia de los e lementos sociales.—Consecuencia. 

Se pueden distinguir diferentes esferas de atribuciones 
judiciales en materia criminal. De ahí la competencia y la 
incompetencia. La primera puede ser determinada por el 
lagar en que se ha consumado el delito, por la naturaleza 
del delito, por la cualidad, del acusado, y por la conexion de ' 
l a s materias. 

La incompetencia es absoluta cuando tiene su razón en 
alguna dé las condiciones restrictivas precedentes. Es rela-
tiva cuando resulta de las posiciones especiales que pon-
gan restricciones á la competencia ordinaria: tales son la 
devolución de una demanda, la concurrencia ó prioridad 
en el acto de entender en un delito, cuando dos ó.más jueces 
son indiferentemente llamados á entender en él ó el acto de 
apoderarse subsidiariamente de un negocio por falta de ac-
ción en el juez llamado á intervenir, la recusación, la in-
tervención de partes, la evocacion y la reglamentación de 
los jueces. 

Se puede tener una sola clase de tribunales criminales 
destinados á juzgar todos los negocios, desde las simples 

S 6 W n t r U u a ^ l 0 S C r í m e n e S P í a m e n t e dichos. 
U* I T Í P ° d r í a n p e g a r s e de hecho los 
jueces. La diversidad de jurisdicciones no es necesaria-

z : r d e r n r n o ia admiten> *si ia 
mas bien fundándose en la naturaleza diferente de los deli-
tos que en sus grados diversos de gravedad 
n o ñ ? ? u e h a c e r excepción de los delitos políticos, que 

c'on y * C U a l Í d a d d e 1 0 8 a C U S a d 0 S ' l a 

t r a o r d l P , - * ^ p e r t e n e z c a n > un tribunal ex-
jueces á u n / ° r , l a C U a l Í d a d ' ^ r e S ¡ d e n c Í a y. número de los 
v noln Z T T , S 6 a ° r d i n a r i 0 e n c u a n t 0 á l o s Principios 
«iip qi cuanto á l a s circunstancias. Se puede establecer 

a c u ; a l l a ! T q
t

U K d a d p ú b l i c a 1 0 e x i e e ' c o m Parezcan los 
pero en tnrin f«6 " T ^ 8 & l 0 S d e S u distrito; 
no s p T J . equivalentes y aun semejantes. De este modo 
no se les priva de sus jueces naturales, sobre todo en un 
debe p e L r t 0 d ° S l 0 S c i u d a d a » o s §on iguales. Este medio ceoe emplearse con reserva. 

s e a P r / n n h l l " l a l 0 C a l Í d a d d e t e r m i n a d a , por numerosa que 
sea la poblacion, no hay necesidad de distinguir muchas 
competencias diversas: si la multitud de negocios lo exigie-
se , podrían aumentarse los tribunales, asignarles circuns-
cripciones, pero no distribuirles los negocios en razón á l a 
naturaleza que los distingue. 

Ha llamado mucho la atención la multiplicidad de tribu-
na es que había en Atenas. Ademas del Areópago el más 
antiguo y célebre de todos, y que reunía á atribuciones ju -
diciales muy extensas funciones administrativas y de poli-
cía, había otros diez, cuatro encargados de entender en ca-
sos de homicidio, según que se cometían sin necesidad de 
legitima defensa, en propia defensa ó en caso de adulterio 
o si había sido causado por un objeto inanimado (1) 

Uno de los tribunales, el del Prytaneo, formaba una es-
pecie de proceso á las cosas que habían servido para co-
cometer el homicidio ó que habían sido ocasion accidental 

El ciudadano acusado de homicidio involuntario, era lle-
vado al tribunal de Palladium e*i y condenado á des-
tierro hasta satisfacer á la familia del muerto por medio de 
una indemnización pecuniaria llamada considerada 

(1) Robinson, Antigüedades griegas, 1.1, p. 165-169. 



como precio de la sangre ( l j . Al ver el exceso de tribunales, 
sabiendo ante todo cómo se componían, cómo los ciudada-
nos pobres buscaban los cargos judiciales, ocurre pregun-
tar , si no se establecían m á s bien pa ra satisfacer las nece-
sidades de los jueces que las de la justicia. 

Una práctica semejante, en cuanto á la multiplicidad de 
tribunales en razón á su competencia, existía también entre 
los Romanos que debieron copiarla de los Griegos (2). 

En la mayor parte de los pueblos modernos, la principal 
Y casi única razón de competencia está tomada del lugar 
del delito. Pedro de Fontaine decía que los malhechores de-
bían ser juzgados donde habían cometido el crimen o donde 
habían sido cogidos infraganti , á no ser que reclamasen el 
conocimiento del juez, por ejemplo, si eran desterrados (3). 
El lugar del delito es en principio atributivo de Jurisdicción 
y ésto se concibe por m u c h a s razones: por la facilidad de 
informarse convenientemente de las circunstancias del de-
lito por la-rapidez deseada en los procedimientos judicia-
les 'por la utilidad de da r satisfacción á la moral pública en 
el mismo lugar en que h a sido ultrajada, y en fin, por un 
interés financiero. 

En España, si el lugar del delito no era el mismo que el 
del domicilio del acusado y el juez del primer distrito pe-
dia á su colega del otro que le remita el acusado, este no 
era trasladado si el delito no merecía pena corporal, o si 
la persecución tenía l uga r por vía de acusación en caso 

(1) El tribunal de los Heliastes, el más célebre y despues del Areó* 
pago el tribunal popular más concurrido, contaba hasta 6 000 » « o s 
elegidos del pueblo, y entendía en los más importantes negocios, antes 
de exponer sifdeci si on, sa comprometían los j u e c e s p o r m e ^ o d e ™ 

solemne juramento á no recibir presente alguno, a escucharconimpar 
cialidad á ambas partes, y á oponerse con todo su poder » ^ mjroduc 
cion de una nueva forma en el gobierno. El cargo de juez en los d.feren-
tes tribunales era una misión anual; ni era empleo m í» r jode .magis r 
t ra tara , sino comisión temporal asalariada, cuyas u t i l i d a á e s salian do 
las multas que las partes debían pagar antes d e l a s d e m a ¿ ?u® 
perdía, indemnizaba á la otra de este primer gasto. Esta suma deposita 
da rariaba según la importancia pecuniaria del asunto. 

(2) Ensayo sobre las leyes criminales de los Romanos, por M. h a . 

La,3)UlLyae oS' i ' c r í m f s o n t fait doivent li maufetorestre jugiéC'est 
voirs par nostre usa-e s'il est pris ou présent forfait flagrant délit), ou 
la ou li plez est entamez sanz revoer cort avenant ou la ou cil son trove 
qui forfirent: voirs est s' ils sont eschivé (exdé). (El Consejo de Pedro 
de Fontaine, édic. 1846, p. 362). 

contrario. Siendo los Alcaldes de Corte jueces supremos en 
mater ia criminal, no debían entregar al acusado en ningún 
caso. A pesar de estas excepciones, el principio de la ley e s -
pañola era que el lugar del delito sea también el lugar de la 
jurisdicción (lj, ó el del domicilio del acusador si el a cusa -
do consentía en ello, ó el lugar del domicilio del acusado, ó 
el de su principal residencia. 

Cuando m á s se multiplican los tribun'ales, m á s difícil es 
darles atribuciones completas tanto en lo civil, como en lo' 
criminal. La buena administración de justicia exige que el 
ojo y la mano de un poder protector estén en todo, y en todos 
os puntos del territorio; pero también quiere que el ojo vea 

bien que nunca se cierre, y que la mano no sea demasiado 
débil, ni demasiado fuerte, ni torpe; de donde resulta un 
medio difícil de obtener. 

En la Edad Media, intentaron los Daneses una combina-
ción bastante feliz. En los campos había los herrédsting y 
los landstmg (¡üng, tribunal de justicia), y las ciudades te-
man sus tr ibunales particulares (bgting). Pasó cierto tiem-
po antes de que los herreds se sometiesen al landstinq como 
a un segundo grado de jurisdicción; la diferencia entre estos 
dos tribunales consistía en la importancia y extensión de 
s u s atribuciones; los asuntos m á s importantes se llevaban 
al landstmg, los que no tenían tanta al herrédsting al m é -
nos en Seelandia. En el mismo país los tr ibunales se 'compo-
nían dedoce jueces, y en a lgunas circunstancias de vein-
ticuatro (2). 

En tiempo de Cristóbal II (1320), había en Dinamarca 
cuatro clases de tribunales: 1.°, l<herredsting ou syssellincr 
7 • e l landsting; 3.°, el kongens retterting (tribunal criminal 
del rey); 4.°, en fin, la corte de Dinamarca, tribunal de la no-
bleza, y más tarde consejo del rey y del reino. A estos dife-
rentes tribunales pertenecían todos los asuntos que no juz-
gaban los nceoninger y ios sandemamd, porque pa ra éstos 
el obispo y los jueces elegidos por él decidían en segundo y 
ultima instancia. Los asuntos eclesiásticos se juzgaban por 
tribunales eclesiásticos y episcopales (kjilderting) v eran ne-
cesario, .según el derecho de Jutlandia, siete jueces al mé-

(U Asso y Manuel, ob. cit. 
(2.) Kolderup, ob. cit., §71, p. 136. 

T1SSOT.—TOMO III. 



nos para constituir un tribunal (1). En el siglo XVI se con-
taba todavía: 1.°, el tribunal de la ciudad; 2 / l'herredsting, 
3.*, el landsting, 4.*, del consejo el rey y del reino (2). 

Bajo el punto de vista de la competencia, el procedi-
miento criminal debía simplificarse con las posiciones so-
ciales. Es evidente que una sociedad compuesta de clases 
muy distintas, donde nadie quiere ser igual á otro, donde 
forma el clero sociédad aparte, así como la nobleza, la bur-
guesía y el pueblo (plebs), donde ninguna clase quiere de-
pender de otra, donde ca.da categoría se distingue de todas 
las demás en la misma clase, donde el obrero tiene sus cor-
poraciones, su gerarquía y sus privilegios, donde todo está 
ordenado, y nada mezclado para no ser confundido, es evi-
dente, decimos, que semejante sociedad debe experimentar 
muchas más dificultades en la organización de la justicia 
que una sociedad regida por una ley única, que á nadie ex-
ceptúa, y que sólo ve en cada uno de los miembros de la 
gran familia un ciudadano y nada más . 

Cuanto más se aproximan á la igualdad, y sobre todo, 
cuando la obtienen, hacen marchar los pueblos modernos al 
mismo paso las instituciones secundarias que se unen, co-
mo consecuencias necesarias, á la institución principal, á la 
constitución: tal es la organización de la justicia, y todo lo 
concerniente á competencias (3) en esta organización. 

(1) Kolderup, ob. cit., § 71, p. 235. 
(2) Ibid., p. 302, 328. 
(3) Esto es lo que resulta de la relación de la competencia tal como 

existía en Francia bajo el imperio de la ordenanza de 1670 y como exis-
te hoy. V. Pothier, Tratado del Proc. crim., secc. I, art . II, § I-IIV. 
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Los delitos internacionales pueden tener lugar de gobier-
no á gobierno, de gobierno á particular, de particular á go-
bierno, ó de particular á particular. 

En el primer caso, y áun en el segundo, la diplomacia es 
la que está llamada á conciliar la cuestión. Si no logra su 
objeto, se sufre la injuria ó se declara la guerra, y entonces 
los derechos de procedimiento y juicio no son otra cosa que 
los de la guerra y tratados de paz. Aquí no debemos ocu-
parnos de esto. 

Si un particular comete un atentado contra la cosa pú -
blica de un país extranjero, dicho particular es digno de la 
pena que impone la justicia criminal ordinaria. Toda la difi-
cultad consiste en saber si esta justicia debe ser la de su 
país ó la de la nación á que ha ofendido. Si ántes de haber 
sido sentenciado ha podido ganar la frontera de su patria, ó 
si ha consumado el delito sin entrar en territorio extranje-
ro, no podría ser buscado y cogido en su país por los agen-
tes de la fuerza pública de otro sin que hubiese violacion de 
territorio; sería ademas contrario á la dignidad de una na-
ción, y á la protección que debe á su s regnícolas, entregar-



nos para constituir un tribunal (1). En el siglo XVI se con-
taba todavía: 1.°, el tribunal de la ciudad; 2 / l'herredsting, 
3.*, el landsting, 4.*, del consejo el rey y del reino (2). 

Bajo el punto de vista de la competencia, el procedi-
miento criminal debía simplificarse con las posiciones so-
ciales. Es evidente que una sociedad compuesta de clases 
muy distintas, donde nadie quiere ser igual á otro, donde 
forma el clero sociédad aparte, así como la nobleza, la bur-
guesía y el pueblo (plebs), donde ninguna clase quiere de-
pender de otra, donde ca.da categoría se distingue de todas 
las demás en la misma clase, donde el obrero tiene sus cor-
poraciones, su gerarquía y sus privilegios, donde todo está 
ordenado, y nada mezclado para no ser confundido, es evi-
dente, decimos, que semejante sociedad debe experimentar 
muchas más dificultades en la organización de la justicia 
que una sociedad regida por una ley única, que á nadie ex-
ceptúa, y que sólo ve en cada uno de los miembros de la 
gran familia un ciudadano y nada más . 

Cuanto más se aproximan á la igualdad, y sobre todo, 
cuando la obtienen, hacen marchar los pueblos modernos al 
mismo paso las instituciones secundarias que se unen, co-
mo consecuencias necesarias, á la institución principal, á la 
constitución: tal es la organización de la justicia, y todo lo 
concerniente á competencias (3) en esta organización. 

(1) Kolderup, ob. cit., § 71, p. 235. 
(2) Ibid., p. 302, 328. 
(3) Esto es lo que resul ta de la relación de la competencia tal como 
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Los delitos internacionales pueden tener lugar de gobier-
no á gobierno, de gobierno á particular, de particular á go-
bierno, ó de particular á particular. 

En el primer caso, y áun en el segundo, la diplomacia es 
la que está llamada á conciliar la cuestión. Si no logra su 
objeto, se sufre la injuria ó se declara la guerra, y entonces 
los derechos de procedimiento y juicio no son otra cosa que 
los de la guerra y tratados de paz. Aquí no debemos ocu-
parnos de esto. 

Si un particular comete un atentado contra la cosa pú -
blica de un país extranjero, dicho particular es digno de la 
pena que impone la justicia criminal ordinaria. Toda la difi-
cultad consiste en saber si esta justicia debe ser la de su 
país ó la de la nación á que ha ofendido. Si ántes de haber 
sido sentenciado ha podido ganar la frontera de su patria, ó 
si ha consumado el delito sin entrar en territorio extranje-
ro, no podría ser buscado y cogido en su país por los agen-
tes de la fuerza pública de otro sin que hubiese violacion de 
territorio; sería ademas contrario á la dignidad de una na-
ción, y á la protección que debe á su s regnícolas, entregar-



los á l a iustieia y quizá al resentimiento de otra nación. Pero 
de todos modos estft interesada en no permitir que sus c u -

debe impedir ó cast igartales acciones seguí las leyes imcio 
nales No eS t £ l obligada á aplicar las del país oferidido; ven-

1 
clon p t r i Es hacer bastante para vengar una m j u r i a r e c -
b da por una potencia extranjera, imponer al culpable leg-
r ó l a las penas que l a s l e y e s de esta establecen. 

Y^o mismo suced^ si el delito tiene lugar de pa r i cu l a r a 

particular: es decir, que el regnícola no 
iuz-ado y castigado como si hubiese cometido el delito en 
su propio país, salvo el caso en que las ^ s ^ e ^ r 
a legislación criminal extranjera fuesen ^ ^ ^ 

Si el delincuente es sentenciado en un país extranjero 
cuyas leyes ha violado, se hace digno dé las penas resana-
das por estas mismas-leyes a los que las infringen sin ex-
tinguir el castigo que hubiesen sufrido en su patria El qu 
llega á un país, si res ide en él algún t i e m p o sabe o de^ 
s a b e r q u e no puede promover impunemente el desorden 
que debe, por el contrario, pagar la hospitalidad 
Sn proceder honrado, como en su país 6 en cualquier o m 
Todo extranjero representa el honor de su nación y deDe 
hacer que sea respetado su país en «u p rop^pe r sona j 
está obligado, has ta cierto punto, á respetar os derechos ft 
humanidad, no debiendo h a c e r . n a d a que debilita los senu 
mientos de benevolencia universa l entre los hombres 

Pero como cada nación tiene sus leyes propias, que no 
puede ni quiere va r ia r á gusto de cada uno, el que visita i 
país extranjero se somete naturalmente al r é g i m e n . d e « 
pais y á sus demás costumbres, por ejemplo, al reamen 
culinario. Si lo encuentra demasiado fuerte que se quede 
en su casa ó que solicite un privilegio (1). Pero puede ha-
ber allí leyes de policía ú otras tan sigulares, tan poco n 

(1) La competencia del juez del lugar está umversalmente reconoci-

íurales, que sean exclusivamente propias del país, y no te-
- ner otra razón de ser que circunstancias pasajeras . Enton-

ces es deber de las autoridades prevenir, si hay lugar, á 
los extranjeros, para que se sometan á una exigencia local 
ó temporal. 

Esta advertencia sería poco necesaria cuando no hubiera 
otro motivo que una pena excesiva impuesta á un delito 
umversalmente reconocido y que no tuviera el mismo ca-
rácter de gravedad en las demás naciones. La razón está 
-en que nadie debe cometer una injusticia, sea cual fuere la 
pena, severa ó leve. El que medita un delito, debe saber á 
lo que se expone; y debe respetar la prudencia y la justicia; 
el sentido común le aconseja una de estas cosas, y le crea 
un deber en la otra. 

El derecho sería el mismo si un extranjero se hiciese 
•culpable para con otro extranjero, fuese ó no su compatrio-
ta. El que visita un país extranjero debe obediencia á las le-
yes, pues se ampara en ellas y espera la protección de los 
magistrados cuya autoridad reconoce y respeta. Para él los 
demás extranjeros son como los regnícolas y como él mismo 
en este caso: todos son subditos del Estado cuya hospitali-
dad aceptan . Importa ademas al Estado hacer reinar el orden 
en su seno y hacerlo respetar por los mismos extranjeros 
y áun entreellos. Un crimen de esta naturaleza que quedase 
impune, sería, no sólo un mal ejemplo para los regnícolas, 
sino un cálculo errado; no se desearía v is i ta rá una nación 
sin policía, sin leyes, sin magistrados para los extranjeros; 
en el seno de las más populosas ciudades habría menos se-
guridad que en los bosques ó desiertos más nombrados. 

Añádase que el fuerte debe socorrer y proteger al débil, 
y que el poder constituido de un Estado es ese hombre po-
deroso para con el extranjero que ha venido á visitarle: la 
protección, pues, es un deber d^ humanidad. 

La extensión de la jurisdicción de un país no tiene otros 
límites que los de su territorio; pero hay un territorio real y 
otro ficticio. El primero está circunscrito por la línea limí-

da, y lo est iba ya entre los Romanos. (V. Tratado de la instruc. crim., 
por M. Faustin Helie, t. II, p. 497). Ademas, el extranjero que va á rio-
lar el derecho de un país, sea aquél colectivo ó individual, comete un 
acto de hostilidad: el que lo sufre tiene derecho á defenderse, y lo me-
nos que puede hacer es tratar al extranjero como trataría á un malhe-
chor ordinario sometiéndole á la justicia de la localidad. 



trofe que le rodea, la cual no está exactamente trazada á 
orilla de los mares . ¿Qué vamos á decir de las colonias, de 
los edificios del Estado ó del comercio, de los ejércitos que 
están en otro territorio, y de los representantes de las nacio-
nes extranjeras? 

Sobre la pr imera de es tas cuestiones se ha convenido 
m á s ó ménos generalmente en que las costas del mar , y la 
parte que cubren sus aguas , pertenezcan á la nación próxi-
m a has ta la distancia de cerca de dos leguas; otros dicen 
que á la distancia de un tiro de bala, que se mediria por el 
alcance de un canon colocado á la orilla. 

Las colonias, has ta que estén autorizadas á regirse por 
leyes especiales o r a s e h a y a proclamado positivamente esta 
autorización, ora sea consecuencia de la práctica, están so-
metidas á las leyes de la metrópoli, y su territorio es consi-
derado el mismo de la m a d r e pátria, teniendo ademas sus 
magis t rados y tribunales. 

Los navios que pertenecen al Estado ó á particulares, de-
ben enarbolar la insignia de su nación y ser respetados co-
mo parte del territorio de donde han salido. La ley del país,, 
salvo las excepciones necesa r i a s según las circunstancias, 
excepciones reguladas por códigos especiales, rige al per-
sonal de las embarcaciones. Aquí se hace una doble dis-
tinción, según que estén en a l ta ma r ó en aguas de una na-
ción, ó entre buques de g u e r r a ó de comercio. «Los críme-
nes y delitos cometidos en alta mar, á bordo de buques de 
guer ra ó aunque sean mercante, se les considera como 
si se hubiesen cometido en el territorio del Estado á que per-
tenece el buque, y su jurisdicción es la única competente 
para juzgarlos; pero los c r ímenes y delitos cometidos en 
aguas de otro Estado, á bordo de buques de guer ra ó mer-
cantes, dan origen á una distinción: los crímenes y delitos 
cometidos á bordo de buques de guerra , ya por cualquiera 
de la tripulación, ó por personas que estén á bordo, son de 
la jurisdicción nacional del Estado á que pertenecen: en 
cuanto á los buques de comercio, no gozan de una exen-
ción tan completa de la jurisdicción local. Los crímenes y de-
litos cometidos á bordo por un pasajero contra un marino 
de la m i s m a nación, continúan perteneciendo exclusivamen-
te á la jurisdicción de su país; pero la jurisdicción local pue-
de intervenir en los cometidos á bordo contra persona-
ex t rañas al personal, ó por otro que no sea de él, ó cometi-

do por los del personal entre sí, si se compromete la t r an-
quilidad del puerto, y con más razón, si se cometen en tier-
ra por los marinos (1).» 

En cuanto á los ejércitos, donde se encuentran, constitu-
yen parte del país, y están regidos por las leyes comunes y 
por el Código militar. Esto es evidente si no están fuera del 
territorio nacional; si han salido de él y ocupan suelo ext ran-
jero, son dueños al ménos de la parte que poseen y no tie-
nen que someterse á la jurisdicción territorial. Como ejér-
citos enemigos, no pueden reconocerla por dos razones: son 
soberanos ó forman parte del poder soberano, puesto que el 
jefe del Estado está llamado á mandar los ejércitos, á decla-
rar la guer ra y á firmar los tratados. Ademas, reconocer la 
jurisdicción territorial de un soberano á quien se ocupa una 
parte de sus Estados, sería ponerse á sus órdenes, y por 
consiguiente, no hacerle la guerra y aceptar su autoridad, 
porque todo ejército está siempre en su casa, siempre inde-
pendiente de un poder extranjero, ya sea ejecutivo, ya le-
gislativo. 

Queda la cuestión de los representantes de una nación 
en países extranjeros. Es cierto que deben ser libres é in-
violables, no sólo en cuanto á sus personas, sino también 
en cuanto á su domicilio,y no han podido establecerse sin la 
condicion de ser tan independientes como lo serían dos so-
beranos que acordaran verse en un punto de sus respecti-
vas fronteras. Cada uno queda en su casa tratando sus ne-
gocios; pero al ser independientes, se sigue que ni uno ni 
otro puedan abusar *de es ta independencia pa ra atentar á 
os derechos públicos ó privados de la nación del otro so-

berano. Se sigue, que lo que se l lama derecho de extranjería 
no es el derecho de completa impunidad. Seréis inviolables, 
sin duda, si respetáis mi derecho: este es el principio. Como 
una nación es m á s fuerte que un particular, y la generosi-
dad no se opone á la fuerza; como el principio de extranje-
ría es una ficción, las garant ías dadas á los embajadores 
son mayores de lo que permite el rigor del derecho: el m u -
tuo interés de las naciones lo h a querido así; cada una se 
h a desprendido de una parte de su extricto derecho en be-

( i ; Faust. Hélie. Tratado de instr. crim., II, p. 517 y 518. Véase 
también la obra de M. Th. Ortolan sobre el Derecho internacional y 
marítimo. 



nefieio de la buena inteligencia y de la paz. Un embajador ó 
una persona que tenga la misión de representar á su go-
bierno cerca de otra, no está sometido á ninguna jurisdic-
ción local para los delitos que pueda cometer en el seno de 
la nación que le recibe, salvo el derecho de pedir su relevo 
y castigo al soberano que lo h a mandado, ó á que le dé or-
den de abandonar el país. Se puede has ta t ratar le por lo 
pronto como enemigo, si olvidando su misión de paz y de 
conciliación, s iembra la discordia y la guer ra en el Estado 
que le recibe, poniéndose á la cabeza de un complot ó de un 
movimiento insurreccional. En cuanto á los agregados k la 
embajada, pero sin misión especial del gobierno que sir-
ven, en otros términos, en cuanto al personal del servicio, 
no gozan de la inmunidad de que hablamos, si son regní-
colas del país donde está la embajada. Para las personas 
que están en diferente condicion, hubo un tiempo en que el 
embajador tenía derecho á juzgarlas , á cast igarlas ó ha-
cerlas cast igar como hubie ra hecho un tribunal de su país; 
pero esta administración casi doméstica de la justicia cri-
minal ni es bastante rápida (como á bordo de un navio en 
alta m a r cuando no se puede pedir auxilio á la fuerza pú-
blica, ni esperar el momento de poder entregar al culpable), 
ni está rodeada de suficientes garant ías pa ra que se la deba 
reconocer. El ministro debe l imitarse, en materia grave de 
crimen ó de delito á hacerlo saber á su soberano para que 
disponga lo que crea conveniente, si el del país en que se co-
mete el delito no interviene en el asunto, pues está en su 
derecho, ó si no es advertido por el ministro de la potencia 
extranjera que está expresa ó tácitamente autorizado para 
] i acerlo. Se comprende, ademas , qu e toda vez que un gobier-
no pueda ejercer acto de jurisdicción contra el personal de 
una embajada ó contra las personas al servicio de ésta, tie-
ne que observar ciertas fo rmas pa ra prevenir que choque el 
amor propio de ambas naciones. 

Los cónsules ó agentes puestos por un soberano en cier-
tas plazas comerciales p a r a proteger los intereses de su 
nación, no tienen un carácter ministerial tan importante 
como el de los agentes diplomáticos propiamente dichos, 
que tienen la misión de t r a t a r en el exterior los grandes in-

' tereses del Estado en s u s relaciones con los de otras po-
tencias. No representan a l soberano que los h a mandado, 
en toda la plenitud de su poder, y tampoco gozan de los 

mismos privilegios; pero si no tienen derecho á inmunidad 
de jurisdicción, deben al ménos ser considerados y respe-
tados. 

Es inútil decir que si un delincuente h a sido juzgado pol-
la nación en que se ha hecho culpable, no puede ser a c u s a -
do en su país por este mismo hecho, h a y a ó no sufrido la 
pena; pero si huye ántes de ser juzgado ó despues de haber 
sido condenado sin sufr i r el castigo; si se refugia en su país 
ó en un país extranjero, ¿deberá ser entregado para ser juz -
gado ó castigado? 

Si el delincuente se ampara en su nación, ya hemos di 
cho que allí debe encontrar justicia y no impunidad, y que 
bajo esta sola condicion se le puede poner á disposición de 
los tribunales extranjeros. Se distingue, ademas , si el delito 
es político ó social, y si se dirige contra la forma de go-
bierno ó contra sus miembros: en el primer caso, el delito 
no amenaza á 1a. humanidad, sino solamente á cierto modo 
de ser del poder ó á su ejercicio por ciertos hombres; pues 
los poderes son en principio muy fuer tes contra los indivi-
duos, y á la vez exageradamente severos contra todo lo 
que atenta á su dignidad ó á su posicion. Se ha compren-
dido, por consiguiente, que es un acto de humanidad y de 
justicia, un buen servicio prestado al soberano ofendido, no 
poner en sus manos al emigrado que t rata de evitar su 
enojo. Por el contrario, en caso de delitos privados de cier-
ta gravedad, es un deber y un interés bien entendido, 
q u i t a r á los delincuentes toda esperanza de vivir t ranqui-
los á cierta distancia del teatro de su crimen. El principio 
en esto debe ser la extradición: si se concede protección al 
culpable, ha de ser por excepción, y aquélla debe ser m á s 
bien dilatoria que definitiva, y ademas, muy limitada. Cada 
pueblo, en vez de cifrar su gloria en ser cómplice de crimi-
nales, asegurándoles la impunidad contra toda justicia, de-
bería comprender que es por el contrario tan honroso como 
moralmente necesario contribuir al imperio de la justicia 
universal. Pero por mucho tiempo sólo se ha tenido pre-
sen te el mezquino interés de humillar á sus vecinos a p a -
rentando proteger á los que les ultrajaban: pequenez con 
apariencia de grandeza. Si aquel cuya extradición se pide 
-es extranjero en el país en que h a cometido el crimen ó don-
d e h a pedido asilo, la dificultad es mayor: no es natura l -
mente protegido por la justa solicitud que le debe su sobe-



rano, ni por la afección que le tenga todavía aquel á quien 
ha ofendido; es, en este doble sentido, un extranjero, un 
hombre, un desgraciado, el ciudadano de algún país, el 
miembro extraviado de. algún cuerpo social. Pa ra conci-
liario todo, conviene que intervenga su propio soberano, y 
en caso de que rehuse una ú otra satisfacción, juzgar á 
su regnícola ó hacerle j u z g a r : el Gobierno que atiende 
á su destino, se decidirá por la justicia tal como la con 
ciba, y será el árbitro necesario entre dos pretensiones 
opuestas. 

En cnanto á la cuestión de saber si se debe admitir á 
una demanda de extradición para que la sentencia dada 
contradictoriamente sea ejecutada, bueno es advertir dos 
cosas : p r imera , la extradición no es en principio sino un 
asunto de jurisdicción graciosa ó de relaciones cordiales. 
Ser ía lo contrario, si al dar asilo á un criminal, se impi-
diese una reparación civil; pero la hipótesis consiste en 
que trata de evitar la pena. Segunda, el negar la extradi-
ción no viola, hablando con propiedad, un derecho inter-
nacional; es simplemente un obstáculo al ejercicio de un 
derecho de castigo en el exterior. Debe examinarse la opor-
tunidad de la extradición, que puede depender de muchas 
cosas: de la gravedad del delito", de su caracter verdade-
ramente jurídico y reconocido, de la razón, proporcion ó 
desproporción entre la pena y el delito, de las garantías de 
justicia que existen ó no existen. Un regnícola que ha sido 
juzgado por la autoridad del país en que h a delinquido, y 
que se ha sustraído á la pena, r a ra vez es reclamado; tanto 
peor para el poder ejecutivo sino ha egercido vigilancia. 
Además, se simpatizaría poco con semejante reclamación,, 
que parecería dictada m á s bien por la venganza que por la 
justicia. Puede r ehusa r se si la acusación, la sentencio ó la 
pena fueren injustas . Por otra parte, sino hay semejante 
injusticia, seria prudente entregar al emigrado, para que no 
se tomasen en adelante precauciones r igurosas contra la 
evasión de extranjeros detenidos. Sin embargo, esta con-
sideración de pura humanidad nunca sería razón suficiente 
para exponer á un desgraciado que huyera de las prisiones 
extranjeras, á que recobrara las cadenas que injustamente 
había llevado: valdría m á s que fuese Castigado en su pro-
pio país si lo merecía , y según la medida que se considere 
m á s benigna. 

Tales son los principios que rigen ó debieran regir en 
materia de derecho criminal internacional (l)." 

El derecho de gentes pasa por el ménos avanzado de to-
dos, porque las naciones 110 tienen superior común que l a s 
someta á una ley, y entre m u c h a s naciones existen pocos 
tratados ó ninguno. Y sin embargo , las nociones funda-
mentales de derecho internacional se encuentran has ta en 
los pueblos semi-sa lva jes , ¡ tan naturales son! En Nueva-
Zelanda, cuando un jefe comete una acción contraria á l a s 
costumbres del país ó al derecho reconocido, los vecinos se 
reúnen y lo castigan, ya despojándole en todo ó en parte de 
sus propiedades, ya maltratándole é hiriéndole. En estos 
casos, el pueblo participa de la suerte ae su jefe y sufre 
también las consecuencias de su falta. Los jefes deciden 
también s u s querellas apelando á las a r m a s por una especie 
de juicio de Dios, que tiene lugar en presencia de los guer-
reros y jefes d é l a s naciones vecinas, reunidas pa ra ser 
mediadores ó jueces, según las costumbres del país (2). 

(1) be puede ver, en cuanto á la parte positiva de este ramo del de-
recho, la excelente obra de Foelix. Tratado de derecho intemaciona-
privado; y la disertación prec iada de M. Sapéy; Los extranjeros en 
trancia bajo el antiguo y nuevo derecho. Una relación de M. Ortolan 
a nombre de la Facultad de derecho de París sobre la modificación pro-
yectada del art. 7.° del Código de procedimientos, modificación que ten-
día a castigar al francés ó extranjero que despues de cometer un crimen 
en país extraño contra un francés ó extranjero, fuese sentenciado en 
territorio francés: la facultad de París es de parecer, en una palabra 
que se castiguen los delitos privados llamados exterritoriales, RPV. de 
Ugisl., t . XXVIII, 1847, p. 198-227. V. también Joann Rudolf van 
berde, Dissertat. inaugural., Be delictis a cioibus extra civitatem 

. siiam commissis eorumq. puniendor. ratione; Groning., 1824. El autor 
principia exponiendo la opinion de los que han escrito ántes que él so-
bre el mismo objeto; los clasifica y discute (p. 6d$); espone despues 
su modo de ver según que el delito se ha cometido contra un compa-
triota ó contra la patria, ó bien contra un ciudadano de otro Estado, ya 
pertenezca al Estado en que se ha cometido el delito ó á otro, ó bien 
contra el Estado del país en que se encuentra ó contra algún otro (pági-
na 18-74). Pasa despues al procedimiento (p. 74-120), sobre todo al pro-
cedimiento francés (p. 83-88, 93-120). V. también Henr. Wheaton, Elérn. 
de dr. intern., t. I, c. 2 . 

(2) Dumont d'Urville, Viaje de Astrolabe, t . II, p . 423. 
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C A P I T U L O IX. 

DE LOS GRADOS DE JURISDICCION-

SUMARIO. 

1. L a de legac ión del poder j ud i c i a l supone l a f ^ J ^ ^ í f ^ o n . 
de rev is ión ó de a p e l a c i o n — 2 . T r e s m a n e r a s p r m c J P f ^ s d e » » 
cebi r l a a p e l a c i o n . - 3 . El d e r e c h o de a p e l a c i ó n e s poco e senc i a l , 
c u á n d o e s m á s n e c e s a r i o su s o s t e n i m i e n t o c u a n d o lo e s ménos^ 
- 4 . El de spo t i smo que j u z g a n o s u f r e a p e l a c i ó n - - 5 . A p e s a r a® 
todo, e s p r e f e r i b l e r e c o n o c e r el d e r e c h o de a p e l a r o n s o b t e todo 
en m a t e r i a c r i m i n a l . - 6 . L a a p e l a c i ó n e r a a c c i d e n t a en los 
t i e m p o s a n t i g u o s ; se conoc ió t a r d e e n 
ra l .—7. Lo que e r a b a j o el r é g i m e n feudal .—8. L a M o n a r q u í a n 
t r o d u j o e n e l l a g r a n d e s m e j o r a s , - 9 . G r a d o s e x c e s i v o s de j u r ^ 
dicción.—10. E s t o s g r a d o s s e h a n reduc ido , a j a j e 7 q u e s e n a 
gene ra l i z ado la a p e l a c i o a . - l l . S impl i f i cac ión m a y o r todavía en 
f a o r g a n i z a c i ó n judic ia l , b a j o el p u n t o de v i s t a - J f ^ W « ^ n 
po r lo que h a ocu r r ido e n l a s s o c i e d a d e s c o n s t i t u c i o n a l e s mo-
d e r n a s . 

Todo poder que delega a lgunas de su s atribuciones se 
reserva naturalmente el derecho de vigilar su ejercicio, de 
corregir los errores que pudieran cometerse por los deposi-
ta r ios , y en caso necesario, el de deponerlos. El pueblo, los 
grandes , los reyes , los soberanos pontífices, investidos del 
derecho de juzgar, debieron reservar á los reos el derecho 
de apelación. Así al menos lo entienden los pueblos, toda ^ 
vez que ven una autoridad tutelar superior á la que los juz-
ga: cuando son mal juzgados, exclaman involuntariamen-
te: «¡ si el rey lo supiera!» Lo sabía en los pr imeros tiempos, 
cuando tenia menos cuidados, ó en ocasiones realmente ex-
traordinarias: más tarde s e vió obligado á nombrar tribuna-
les superiores para e x a m i n a r e n su lugar y en su nombre las 
sentencias de los t r ibunales inferiores (1), ó al menos para 

(D No hav que confundi r l a diversidad de jurisdicciones ó compe-
tencias con los grados de jur isdicciones; hay en el pr imer caso coordi-
nación, en el segundo sitbordinacion; puede haber en esto una sola p, 
pecie de tr ibunales á los cuales competan los delitos de todo grado y na 
tu raleza, sin que sus sentencias sean definitivas; puede haber también 
muchos tr ibunales en cierto modo superpuestos, pero de tal modo orga 

A, 

hacer revisar una sentencia por el tribunal que la ha dado, 
ó por otro del mismo orden. 

Un tribunal se desmiente con dificultad; su amor pro-
pio está interesado, su autoridad demasiado empeñada en 
que este género de apelación no sea útil ni frecuente. Por 
otra parte, los tribunales de la misma categoría que estu-
viesen llamados á intervenirse mùtuamente, podrían muy 
bien anular ó confirmar los unos las sentencias de los otros 
de una manera sistemática ó apasionada (1). Esta organi-
zación judicial relativa á la apelación, es incomparable-
mente ménos sábia que la que somete los tribunales cuyas 
sentencias pueden ser revisadas, á otros superiores que ins-
piren mas confianza por las mayores garantías que ofrecen. 

Estas y otras muchas combinaciones no son sino cues-
tiones de organización, medios muy importantes de ejecu-
ción, pero que nada tienen de esencial, ni que afecte á 
los principios absolutos. Lo mismo sucede 6on la forma-
ción de los tribunales, bajo el punto de vista de la morali-
dad y capacidad. La opinion pública, en particular la de las 
corporaciones judiciales, podría ser consultada y segui-
da con éxito en el primer concepto, y sería bueno seguir-
la en el segundo. Pero la institución de concurso especíalo 

nizados, que los superiores nunca puedan juzgar inmediatamente los 
asuntos que deban en un principio llevarse ante los inferiores que no 
puedan juzgarlos sino por apelación: puede ocurr ir también que entre 
tr ibunales que tienen jurisdicciones diversas, según la gravedad de los 
casos, los unos puedan accidentalmente pronunciar sobre lo ménos 
aunque por su destino estén llamados á ejercer sobre los más á fin de 
evi tar consultas, dilaciones y gastos: de este modo los tribunales pue-
den muy bien castigar un delito, una infracción, cuando creyeran ser 
de su competencia un asunto criminal. 

Hay que dist inguir todavía los tribunales investidos de una jurisdic-
ción superior, llamados por consiguiente á fallar sobre el fondo de la 
cuestión, á juzgarla de nuevo, verdaderos tribunales ó centros de apela-
ción, y los tribunales que no tienen otra misión que comprobar la obra 
de los jueces inferiores, sancionarla si les parece conforme al espíri tu de 
la ley, ó devolverla íntegra á los tribunales del mismo órden si les pa-
rece mala; esta especie de tribunal, creado para la formación y sosteni-
miento de la sana inteligencia y práctica de las leyes, es una institución 
disciplinaria y reguladora, cuyas atribuciones sui géneris no permiten 
lógicamente que se lo considere como un tercer grado de jurisdicción. 

(1) La-apelacion en sí misma nada tiene de esencial, porque es tanto 
menos necesaria, cuanto más cuidado se tiene en la composicion de los 
tribunales; organizad perfectamente la justicia, suprimid la apelación 
pero conservando la sala de casación en interés de la unidad, y sobre 
todo de la legalidad de la jur isprudencia, y los reos nada habrán perdi-
do con es to . * 
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Todo poder que delega a lgunas de su s atribuciones se 
reserva naturalmente el derecho de vigilar su ejercicio, de 
corregir los errores que pudieran cometerse por los deposi-
ta r ios , y en caso necesario, el de deponerlos. El pueblo, los 
grandes , los reyes , los soberanos pontífices, investidos del 
derecho de juzgar, debieron reservar á los reos el derecho 
de apelación. Así al menos lo entienden los pueblos, toda ^ 
vez que ven una autoridad tutelar superior á la que los juz-
ga: cuando son mal juzgados, exclaman involuntariamen-
te: «¡ si el rey lo supiera!» Lo sabía en los pr imeros tiempos, 
cuando tenia menos cuidados, ó en ocasiones realmente ex-
traordinarias: más tarde s e vió obligado á nombrar tribuna-
les superiores para e x a m i n a r e n su lugar y ea su nombre las 
sentencias de los t r ibunales inferiores (1), ó al menos para 

(1) No hav que confundi r l a diversidad de jurisdicciones ó compe-
tencias con los grados de jur isdicciones; hay en el pr imer caso coordi-
nación, en el segundo sdbordinacion; puede haber en esto una soia P3_ 
pecie de tr ibunales á los cuales competan los delitos de todo grado y na 
tu raleza, sin que sus sentencias sean definitivas; puede haber también 
muchos tr ibunales en cierto modo superpuestos, pero de tal modo orga 

A, 

hacer revisar una sentencia por el tribunal que la ha dado, 
ó por otro del mismo orden. 

Un tribunal se desmiente con dificultad; su amor pro-
pio está interesado, su autoridad demasiado empeñada en 
que este género de apelación no sea útil ni frecuente. Por 
otra parte, los tribunales de la misma categoría que estu-
viesen llamados á intervenirse mùtuamente, podrían muy 
bien anular ó confirmar los unos las sentencias de los otros 
de una manera sistemática ó apasionada (1). Esta organi-
zación judicial relativa á la apelación, es incomparable-
mente ménos sábia que la que somete los tribunales cuyas 
sentencias pueden ser revisadas, á otros superiores que ins-
piren mas confianza por las mayores garantías que ofrecen. 

Estas y otras muchas combinaciones no son sino cues-
tiones de organización, medios muy importantes de ejecu-
ción, pero que nada tienen de esencial, ni que afecte á 
los principios absolutos. Lo mismo sucede 6on la forma-
ción de los tribunales, bajo el punto de vista de la morali-
dad y capacidad. La opinion pública, en particular la de las 
corporaciones judiciales, podría ser consultada y segui-
da con éxito en el primer concepto, y sería bueno seguir-
la en el segundo. Pero la institución de concurso especíalo 

nizados, que los superiores nunca puedan juzgar inmediatamente los 
asuntos que deban en un principio llevarse ante los inferiores que no 
puedan juzgarlos sino por apelación: puede ocurr ir también que entre 
tr ibunales que tienen jurisdicciones diversas, según la gravedad de los 
casos, los unos puedan accidentalmente pronunciar sobre lo ménos 
aunque por su destino estén llamados á ejercer sobre los más á fin de 
evi tar consultas, dilaciones y gastos: de este moclo los tribunales pue-
den muy bien castigar un delito, una infracción, cuando creyeran ser 
de su competencia un asunto criminal. 

Hay que dist inguir todavía los tribunales investidos de una jurisdic-
ción superior, llamados por consiguiente á fallar sobre el fondo de la 
cuestión, á juzgarla de nuevo, verdaderos tribunales ó centros de apela-
ción, y los tribunales que no tienen otra misión que comprobar la obra 
de los jueces inferiores, sancionarla si les parece conforme al espíri tu de 
la ley, ó devolverla íntegra á los tribunales del mismo órden si les pa-
rece mala; esta especie de tribunal, creado para la formación y sosteni-
miento de la sana inteligencia y práctica de las leyes, es una institución 
disciplinaria y reguladora, cuyas atribuciones sui géneris no permiten 
lógicamente que se lo considere como un tercer grado de jurisdicción. 

(1) La-apelacion en sí misma nada tiene de esencial, porque es tanto 
menos necesaria, cuanto más cuidado se tiene en la composicion de los 
tribunales; organizad perfectamente la justicia, suprimid la apelación 
pero conservando la sala de casación en interés de la unidad, y sobre 
todo de la legalidad de la jur isprudencia, y los reos nada habrán perdi-
do con es to . * 



la obtencion de grados concedidos por los jurados de infle-
xible severidad, nos parecería más propio para poner en 
evidencia la verdadera capacidad. 

El despotismo erigido en juez no admite apelación. 
También el pueblo sufre r a ra vez que sus sentencias sean 
discutidas: por su inconstancia varía la jurisprudencia y él 
mismo se contraría; pero no quiere que nadie lo haga sino 
él Sin aspirar á la infalibilidad, está poco dispuesto á creer 
que un corto número de individuos sepan más que él, so-
bre todo en materia de sentimiento ó en aquello que la 
opinión pública está m á s bien l lamada á hacer la ley que a 
seguirla: se arrepentirá quizá, has ta reconocerá su error o 
su injusticia; erigirá estatuas á Sócrates despues de haber-
le condenado á beber la cicuta; pero no permitirá que su 
sentencia se anule ó que se prescinda de él por completo. 

Á pesar de todo, es decir, teniendo en cuenta las imper-
fecciones de los hombres y de las instituciones, la apelación 
es un progreso, sobre todo en materia criminal, donde el 
error puede ser capital é irreparable: las instituciones que la 
han consagrado, nos parecen superiores á las que la han 
hecho imposible ó no han advertido su utilidad. 

La única apelación que se practicaba en un principio en 
Roma era la que se hacía al pueblo en las causas capitales: 
en la época de los emperadores, la apelación fué facultativa 
en todas las causas , excepto en los casos de homicidio, adul-
terio, envenenamiento, hechicería y rapto, á no ser que se 
presentasen pruebas favorables al acusado: repugnaba al 
soberano ocuparse del que era perseguido y condenado con 
pruebas evidentes, y despues de estar convicto de crímenes 
muy graves (1). Se podía apelar la sentencia de todos los 
jueces, excepto la del prefecto del pretorio; y los emperado-
res, para fomentar el ejercicio de este laudable derecho, 
aseguraron por una parte á los condenados, y por otra 
calmaron la susceptibilidad de los primeros jueces; casti-
garon á los magis t rados que rehusaban atender la apela-
ción, y se admitió que un tercero apelase la sentencia que 
aceptara el condenado (2). 

En los primeros siglos del imperio, la apelación se hacía 

(1) Cod. Tbéod.,1. l . t .36,1. XI. 
(2) G. Théod., De appellai., Be his qui per metum; 1.6, D., Ue ap-

peüationib. 

ante el príncipe; pero el excesivo número de negocios hizo 
que se delegase el conocimiento en los judice 2 5 * 2 e m -
perador se reservó la revisión de las sentencias dadas por-
los jueces superiores asimilados á los sacn , á saber- os 
judices clarissimi (presidentes de provincias) illa^lhZ 
ectos del pretorio;, spectaUles (los V ^ ^ X Z n ^ 
os procónsules de Africa ó de Asia): todavía se hmito está 

?£¡¡S£$Teodo5io y Valentiniano'y más ^ 

s t p s s s r a K í t ó H s » 
era venado, ni perdía la vida, ni los miembros se h a c i ' 
acreedor 4 multa; anulábase el procedimiento' y el s e t o r 
perdía su derecho de justicia en el negocio (2) 

La apelación, como se ve, era entonces tan racional v 
autentica como la primera sentencia; no porque no hubtese 
en estas prácticas medidas racionales, por Z m 2 T v r e 

c o m b a t i r q r j T " * ^ q " 6 e l a p ¿ l a n t e 

— « " e í - S o 
La autoridad real introdujo en este procedimiento de 

apelación, como en el de primera instancia m™ de n,m 
mejora; centralizó la apelación en sus manos 6 en las de s u s 
tribunales y la sometía 4 pruebas verdaderas (3) 

Antes de San Luis, la Monarquía no fué bas ante nndo 

te sabia é ilustrada para conocer sus verdaderos intereses-
pero le faltaba m4s bien sabiduría que p X porque hu 
biese podido en un principio hacerlo como lo Wzo S a „ Lu¡s" 
en la esfera de su jurisdicción inmediata y absoluta 

bi en mucho tiempo no hubo apelación digna de este 
nombre bajo el régimen feudal en Francia, no sucedfó a l i 



en muchos países del Norte en la Edad Media. En Dinamar-
ca al menos desde el siglo XIV, el landsting era A la vez 
un'tribunal de apelación para los herredstings, y un tribu-
nal de primera instancia en todas las causas en que se tra-
taba de un noble no peligrando su vida ni de su honor En 
las causas eclesiásticas los grados eran: 1.° el preboste del 
herred- 2.% el superintendente; 3.°, el rey. El tribunal sobe-
rano el ¿CBjesteret (hochste gericht) reemplaza en adelante 
al canciller y al consejo del reino, y las apelaciones por ne-
g a b a de justicia se hacen inmediatamente al rey y á su 

C 0 1 En España, no sólo el condenado tenía derecho de apela-
ción sino también sus parientes. Nada m á s natural que se-
mejante derecho, sobre todo cuando las leyes y la opimon 
establecen entre todos los miembros de una misma familia 
mía solidaridad más ó rnénos estrecha; había sin embar-
«o cosas y delitos en que la a p e l a c i ó n no estaba admitida, 
tos casos en que había delitos de infamia P ^ f mente 
p r o b a d o s , y cuando había delito contra naturaleza de los 
delitos famosos que están pieriamente probados, ni de peca-
do nefando) (2), y esto aun cuando el delito no estuviese 
plenamente probado. ¿Y cuándo hay prueba plena? 

La apelación se ha generalizado, y los grados demasia-
do numerosos de jurisdicción se han reducido en algunos 
países: tal es el doble progreso que se ha realizado en esta 
parte del procedimiento criminal. Hay un tercero propio de 
los países en que reina la igualdad civil, y es que los tribu-
nales de apelación son iguales en ellos para todos los ciu-
dadanos, mientras que en los países donde no existe esta 
igualdad, hay dos ó tres justicias paralelas (3). Francisco I 
trató ya de remediar es ta complicación (4), pero no era 
tiempo: en nuestra época, los pares tenían privilegios de 
esta naturaleza (5). 

(1) Kolderup, ob. cit. § 150, p. 302; § 157, p. 328. 
(2) Asso y Manuel, ob. cit. 
(3) La de la clase media , la de la nobleza y la del clero. 
(4 En lo civil, los pa res no podían ser citados en apelación sino anie 

el Parlamento de París ; en lo criminal comparecían ante la t amara uu 
de los Pares. 

(5) Cf. Porthier , ob. cit. p. 363-370. 

C A P I T U L O X. 

DE LA FACULTAD DE I N T E R P R E T A R LAS LEYES 0 LAS COSTUMBRES 
EN DERECHO CRIMINAL. 

SUMARIO. 

' M M M M M g tiHMmwsi 
La arbi t rar iedades la peor de las leyes. Todo es posible 

cuando nada está previsto; peroá falta de leyes, casi en to-
das partes hay costumbres, y si no, hay generalmente un 
poder superior el juez, que le vigila y le contiene 

luta f Z S i n 0 S d e T T S Í Ü e r a de la arbitrariedad abso-
uta fuer a de las sociedades cuyos jefes no conocen otra ley 

que su voluntad, y administran por sí mismos justicia s / -
P a S a j e r a ; s e m e J a n t e s sociedades están 

todavía en una barbarie muy próxima al estado salvaje 
La situación más ordinaria es la existencia de leves 

costumbres y tribunales establecidos por el soberano para 
juzgar según estas costumbres ó leyes, ó al ménos se^un 
p « s t r e n t a r q u e han cread° «*» 

Hay dos maneras de concebir la aplicación de una lev 
según es material ó espiritualmente literal, ó según es^on 
traria o conforme á la intención probable deí legislador Se 
ve que no admitimos un tercer modo de interpretar las le-
yes, que consistiría en ponerse, no en el lugar del legisla-
dor sino por e n e m a de él, é investigar, no lo que ha queri-
do, sino lo que hubiera debido querer establecer 
m „ v h í n ° . 1 m a n e r a s , d e e n t e n d e r esta máxima:podemos 
muy bien elevarnos á la voluntad presumible del legislador 
cuando ninguna razón positiva se opone áello, sobre todo 
cuando disposiciones formales nos invitan y autorizan ¿ 

TISSOT.—TOMO III. 7 ' 



en muchos países del Norte en la Edad Media. En Dinamar-
ca al menos desde el siglo XIV, el landsting era á la vez 
un'tribunal de apelación para los herredstings, y un tribu-
nal de primera instancia en todas las causas en que se tra-
taba de un noble no peligrando su vida ni de su honor En 
las causas eclesiásticas los grados eran: 1.° el preboste del 
herred- 2.% el superintendente; 3.°, el rey. El tribunal sobe-
rano el ¿cejesteret (hochste gericht) reemplaza en adelante 
al canciller y al consejo del reino, y las apelaciones por ne-
g a b a de justicia se hacen inmediatamente al rey y á su 

C 0 1 En España, no sólo el condenado tenía derecho de apela-
ción sino también sus parientes. Nada m á s natural que se-
mejante derecho, sobre todo cuando las leyes y la opnnon 
establecen entre todos los miembros de una misma familia 
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p r o b a d o s , y cuando había delito contra naturaleza de los 
delitos famosos que están pieriamente probados, ni de peca-
do nefando) (2), y esto aun cuando el delito no estuviese 
plenamente probado. ¿Y cuándo hay prueba plena? 

La apelación se ha generalizado, y los grados demasia-
do numerosos de jurisdicción se han reducido en algunos 
países: tal es el doble progreso que se ha realizado en esta 
parte del procedimiento criminal. Hay un tercero propio de 
los países en que reina la igualdad civil, y es que los tribu-
nales de apelación son iguales en ellos para todos los ciu-
dadanos, mientras que en los países donde no existe esta 
igualdad, hay dos ó tres justicias paralelas (3). Francisco I 
trató ya de remediar es ta complicación (4), pero no era 
tiempo: en nuestra época, los pares tenían privilegios de 
esta naturaleza (5). 

(1) Kolderup, ob. cit. § 150, p. 302; § 157, p. 328. 
(2) Asso y Manuel, ob. cit. (3) La de la clase media, la de la nobleza y la del clero. 
(4 E n lo civil, los pares no podían ser citados en apelación s i no anie 

el Parlamento de París; en lo criminal comparecían ante la Lamaral 
de los Pares. 

(5) Cf. Porthier, ob. cit. p. 363-370. 

C A P I T U L O X. 

DE LA FACULTAD DE I N T E R P R E T A R LAS LEYES 0 LAS COSTUMBRES 
E N DERECHO CRIMINAL. 

S U M A R I O . 

' M M M M M g tiHMmwsi 
La arbi t rar iedades la peor de las leyes. Todo es posible 

cuando nada está previsto; pero a falta de leyes, casi en to-
das partes hay costumbres, y Si no, hay generalmente un 
poder superior el juez, que le vigila y le contiene 

luta f Z S i n 0 S d e T T S Í Ü e r a de la arbitrariedad abso-
uta, fuer a de las sociedades cuyos jefes no conocen otra ley 

que su voluntad, y administran por sí mismos justicia se 
P a S a j e r a ; s e m e J a n t e s sociedades están 

todavía en una barbarie muy próxima al estado salvaje 
La situación más ordinaria es la existencia de leves 

costumbres y tribunales establecidos por el soberano para 
juzgar según estas costumbres ó leyes, ó al ménos se^un 
p « s t r e n t a r q u e han cread° «*» 

Hay dos maneras de concebir la aplicación de una ley 
según es material ó espiritualmente literal, ó según es^on 
traria o conforme á la intención probable deí legislador Se 
ve que no admitimos un tercer modo de interpretar l a s l e -
yes, que consistiría en ponerse, no en el lugar del legisla-
dor, sino por e n e m a de él, é investigar, no lo que ha queri-
do, sino lo que hubiera debido querer establecer 
m n v h í n ^ m a n e r a s , d e e n t e n d e r esta máxima:podemos 
muy bien elevarnos á la voluntad presumible del legislador 
cuando ninguna razón positiva se opone áello, sobre todo 
cuando disposiciones formales nos invitan y autorizan ¿ 

TISSOT.—TOMO III. 7 ' 



atenernos á la letra ó al menos al espíritu de la ley .Pero 

nn nrincinio de subversión, una puerta abierta a ios mas 
escandalosos abusos , pues pone la arbitrariedad del juez en 
í n o - n r d e l a inteligencia de la ley. . 

Basta dar a l l u e z el derecho de interpretar y seguir la 
voluntad probable del legislador. Puede suceder, en efecto 
o u e l a busque cuando esta manifiesta, y que se aparte d 
X cuaüdo está escura; pero hay una regla 
útil en derecho criminal, cual es evitar med>o de la . -
terpretacion, que sea la l e y o s e n « d e 
literalmente; evitar esta censura de Bacon: Torquere leges 

— f a T S ' antigüedad dijo con r a „ al 
ü'erdonar á los malvados se perjudica á los /h t rabres <te 

ffiE* nocet quisquíspépercerit ^ lo c 
doble escollo- pero es necesario que pueda Hacerlo con 

S a p Í o b a h T d a í q u e equivale a certidumbre en la mayor 

6 , 1 A t ó n i c a m e n t e de saber si el acto consideradocri-
minal lo es en realidad, ya sea que pase como tal ante e 
S d ó común, la opinion 6 la ley 4 la vez, o s61o en con 

C 6 P a un acto no es por su naturaleza criminal, si no lo con-
sidera a s U a opinion pública, si la opinion del momento n 
es ya tan severa como lo sería al aparecer la ley es M 
nue este acto no se hubiese clasificado como delito. Al mé 
Zl el caso es no considerarlo como tal si no hubiese, d » 
p S c i o n formal; pero si la hubiere, tendríamos que ínter 

P r t e ™ e C o considerar como un P » ^ 
hav siempre lugar a entender la ley, no lo hay & raterpre 
tarta ene lsen tFdo propio de la palabra s i n , es oscur a « 
su enunciado, 6 si siendo clara bajo este punto de 

— 99 _ 
deja dudas sobre los propósitos del legislador. Admitir una 
interpretación en el caso en que esta vo iun tadTs visiWe 
seria s u p o n e r que el juez puede ponerse en el lugar de le 
g ^ ador y reformar .su obra, ya extendiéndola, ya im i t án -
dola, ya anulándola ó sustituyéndola por otra El careo de 

juez en una sociedad bien dirigida, no esel de los prudentes 
en Roma, ni nuestros doctores pueden aspirar / í ! 

curidad reaMSi f i " í e r p r ' ^ a c i o n ' e s necesaricMjü^ hayaaos-
opinión 4 t n„ y S e h a C O n C e b W o b a J o e l m 6 v i l de una 
S f i e n t e sin o l T ™ , P ° m i C a ' S i 6 8 d e m a s i a d 0 « " e r a ó 
m ^ r -q

 J
h a y a l a m e n o r oscuridad en el pensa-

se r i l peor "nvertfr i s ' e í n Z ^ f j u r i s P ™ ^ . c i a ? No, 
abr i r e L 

ra y por cima de ella? * puniéndose i ue-

v P , . f ! f S r e f l f i o n e s n o s conducen á reconocer que toda 
verdadera interpretación de la ley no puede teñe? otro fin 
que conocer la verdadera intención del l e g i s l a d o p a r a s e r 
más segura y estrictamente fiel á ella 

El fin de la interpretación literal ó gramatical es haeer 
conocer mejor el sentido de cada pafabra s gun a men e 
del legislador, y por consiguiente, hacer comprender mejor 
este pensamiento. El objeto de la i n t e r p r e i a ^ n lógica e s 

buscar la intención del legislador razonándola 
Aun cuando la interpretación tienda á extender limi 
° C O r r ^ l r d e o*™ ®odo -el sentido aparente pe'ro os-" 
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c u r o 6 sin précision suficiente d e — 
. gislador, de todos ^ • ^ ¡ ¡ ¡ Z Z o d e l a interpreta, 

claratwa; es decir, que d ^ M . í ^ t ó M d e c 0 _ 
cion, él juez debe estar más p e r s u a d o «u e u _ 
noce to ideas y sentimientos d d leg s ador, y q ^ 
diéndolas, le parecen v e r , " n d e r î e n o es comprenderle 
juzgarle, sino entenderle. Entenderie, no v o l u r > t a d r 

materialmente, sino en — ^ i ui en ^ ^ 
y en la plenitud de esta v o l u n ^ y ae non hocest verba 
I s lo que significa la m á x i m a m S c « e a e S i r & ^ 
earum sed vira ac P * « » ^ d e m e d i o s , los 
Los doctores lian ' » 1 « d o ° ¡ o m a h a b lado por el 
principales son: conocimiento del i c ^ s d e s u 

legislador, por el p u e b l . o n p r e s i d i d o 
tiempo; el conocimiento d e los mot, J s y . j u r i s _ 
4 su obra, 6 al ménos e l d e . l a s m r e l i g i o s a s , 
prudencia de su época, el d e la m i o a s > e t c . , en que 

añadirse, como el titulo y el ^ ^ 
cion de esta ley côn l a s q u e f j ^ s T â modificar, ya e X -
mada á reproducir c o n f i . ™ & f ó ° f ; e ° e m p l a ¿ r l a s ; en fin, la 
tendiéndolas, ya ^ ^ y ^on o J s análogas e m a n a -
c o m p a r a c i o n d e e s t a m s m a l e y c o m i e n t 0 , de los 
das del mismo espíritu del m ^ M J P o ^ 
mismos Hombres quizá; s i al rac ocma , m p a r a d a s , 
a contrario, ab exemple, sobre estasneyes, ^ 

, n o s e puede 

el caso de recordar ,a m á x i m a p e r s e g u i r el h e -

por el legislador. , ; I V / ( T a r ñor analogía? Hay 

cuanto más se aleja, más riesgo se corre de extraviarse co-
mo si hubiese identidad. El procedimiento 110 está seguro 
sino entre manos seguras , y no se le pueefe recomendar 
sino apelando á una gran circunspección. Raciocinando por 
analogía es como el espíritu de intolerancia compara con los 
envenenadores públicos á los que enseñan doctrinas que 
les desagradan, y los tratan del mismo modo ó más seve-
ramente todavía. 

Es necesario desconfiar también de todas las demás cla-
ses de raciocinio que tengan por objeto hacer entrar en la 
ley casos que no hayan sido ciertamente comprendidos por 
el legislador, sobre todo cuando en el fondo de estos modos 
de raciocinar se encontrase cierta analogía, por ejemplo: al 
comparar á Dios con el hombre , y al encargar á l a sociedad 
devengar las ofensas que se le hacen: muchas legislaciones 
crearon los delitos de lesa-majestad divina, y áun cuando no 
se explicasen formalmente y la naturaleza déla pena se de-
jase al arbitrio del juez, se l legaba hasta la atrocidad juz-
gando aforíiori, de que el crimen de lesa-majestad divina 
debía castigarse aún más severamente que el crimen de le-
sa-majestad humana . 

¿Quiere esto decir que nunca se deberá discutir sobre el 
texto de una ley para descubrir toda su comprensión? De nin-
gún modo, y los autores más opuestos á la interpretación no 
pueden pretenderlo sin exponerse á desconocer la voluntad 
del legislador, hacia la que profesan con razón el más pro-
fundo respeto. También nosotros lo profesamos, pero cree-
mos que el mejor medio de ser fiel á ella, no es evitar toda 
interpretación ó hacerla de un modo arbitrario. Hay que 
guardar un medio que sólo saben apreciar las inteligencias 
i lustradas y los corazones honrados. 

Con el juicio más recto y las más loables intenciones, no 
es inútil meditar cuestiones como las que nos ocupan, y 
adherirse á sus principios, á todos los principios que las 
rigen. Figuran, sin duda, en el número de las que tienen 
más autoridad que otras, y que son más propias para ins-
pirar ya temor y seguridad; pero también es necesario 
guardarse de caer en el sofisma ó en la indolencia intelec-
tual. Es verdad, por ejemplo, que vale más absolver á un 
culpable que castigar á u n inocente; pero también es verdad 
que se alcanza una gran responsabilidad al exigir, para 
castigar al culpable, una claridad de evidencia matemática 



en el hecho ó en la ley ,ó que, so pretexto de tomar el partido 
m á s seguro, m á s bien que el más probable, 110 se tome al 
molestia de apreciar los hechos ó la disposición de la ley. 

Nunca se meditarán demasiado las sábias máx imas del 
derecho romano sobre la interpretación de las leyes en ge-
neral, y de las que tienen más particularmente por ob-
jeto lo que respecta al derecho criminal. Tampoco se debe 
desdeñar la doctrina de los autores (1). 

¿Pero habrá una interpretación posible todavía, si el le-
gislador, como Justiniano, pretendiendo haber sido siempre 
perfectamente claro y consecuente, no quiere ser comentado 
ni explicado?—Esta es una razón, ademas , pa ra separar lo 
menos posible la letra y el espíritu; pero no lo es para 110 
t ra tar de entender perfectamente la una y la otra, si se tie-

. ne presente esta prohibición. Se sabe has ta qué punto tenía 
razón Justiniano al creer su obra- tan completamente per-
fecta. Sólo habría que reprocharle en su prefacio muchas 
de sus máx imas concernientes á la inteligencia é interpre-
cion de las leyes, p a r a ver hasta qué punto era consecuen-
te (2). Por lo demás , aquí como en todo, hay que evitar 
dos excesos, y nada puede suplir el buen sentido y recti-
tud necesaria para apercibirlos y evitarlos. A esto se atie-
nen generalmente hoy las buenas inteligencias y los co-
razones honrados. La falta de interpretación es una máxi -
m a brutal que con frecuencia conduce á debilidades é ini-
quidades absurdas . Una interpretación sin límite es también 

(1) Véase, por ejemplo. Maclher de Chossat, De la interpretación 
de las leyes, p. 167-174, Muhlenbruch, Doctrinapandectarum, p. 62, 
67 y Brüx, 1838; Warnkcenig. juristische encyclopcedie, p. 32-39.— 
Véase también, para casos particulares de interpretación, á M. Ortolan, 
Elementos de derecho internacional, p . 121, núm. 295; 122 y 123: nú-
mero 2y3,- et passim. 

(2) Ya se conocen varias; hé aquí algunas otras que tienen también 
su interés doctrinal ademas del interés crítico: In re dubia melius est 
-verbis edicti servire. In ambiguis rationibus maxime sententia spectan-
da est ejus qui eas protulesset. Verbum ex legibus sic accipiendum est 
tam ex legum sententia quam ex verbis.—Non oportere jus civile ca-
lumnian neque.verba captari, sed qua mente quid diceretur animad-
vertere convenire.—Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua 
partícula proposita, judicare aut r ispondere— In ambigua voce legis 
ea accipienda est significatio qu?e vitio caret.—Prior et potentior quam 
rore est mens decentis.—Cessante ratione legis, cessat lex ipsa. Y por 
oposicion la siguiente indirecta: Ubi eadem legis ratio, ibi eadem -legis 
dispositio. En fin, en loque se refiere mas particularmente al dere-
cho penal: Interpretatíone legum molliendfe sunt psenee potius quam-
asperandas, etc. 

una máxima peligrosa, porque puede pervertir las leyes 
m á s sábias y sencillas. 

Cuanto m á s concisa es la ley en su expresión, m á s ge-
neral es en su concepto y exige también más sabiduría en 
su aplicación. No habiendo sido previstas ni enunciadas 
las circunstancias que acompañan s iempre á los hechos y 
que constituyen la moral idad del acto pudiendo variarle del 
todo, exigen una apreciación sábia y una larga interpreta-
ción del pensamiento del legislador; y con mayor razón, si 
la ley no prevée sino a lgunas clases de delitos, y nada ó casi 
nada de sus especies. 

La ley de las Doce-Tablas estuvo léjos de prever y ca -
racterizar con claridad todos los delitos y determinar la 
pena con toda la precisión que era de desear, pues dió al 
juez mucha latitud; y cuando la sentencia se apelaba al 
pueblo, decretaba como legislador y juez al mismo tiempo. 
Algunas veces, por las sentencias que castigaban ciertos 
actos, erigía en delitos hechos que no eran imputables, 
como las desgracias de los generales mandados contra los' 
enemigos de la República. 

Cuanto m á s previsoras y explícitas son las leyes, ménos 
deben dejar al arbitrio del juez. Estas leyes son las mejo-
res, según el parecer del célebre canciller de Inglaterra, (1); 
lo cual es verdad cuando el juez es perverso ó torpe; pero sí 
una ley no puede preverlo todo, si sus axiomas son m á s 
artificiales que naturales, es enojoso que encadene fuerte-
mente la inteligencia y la conciencia del juez. 

Por lo demás, Bacon discurría en esto bajo el punto de 
vista de la jur isprudencia de su país, que dió á veces resul-
tados poco satisfactorios por prescindir en ella del espíritu. 
En sus Cartas sobre los Ingleses, dice Muralt, que el que cor-
tase la nariz á su enemigo fuese absuelto, porque la ley 
sólo imponía pena contra la mutilación de los miembros, y 
la nariz no es miembro. El Parlamento decidió que en ade-
lante se contase la nariz entre los miembros del cuerpo. (2). 

Un principio diferente rigió en Polonia, Suiza y España! 
En 1768 la ley polaca dejó á la inteligencia y conciencia del 
juez la apreciación de todos los delitos, debiendo juzgarlos 

(1) «Optima lex est quœ minimum judiéis arbitrio relinquit.» 
(¿) Des Essarts, Ensayos, e tc . , 1.1, p. 23 y 24. 



ségun su opinion (1). El principio es bueno; pero á condi-
ción de ser entendido en sus justos limites. Resta saber 
cómo la ley polaca había fijado estos límites. 

En muchos cantones de Suiza la ley sobre el procedi-
miento criminal no los ha fijado, y se deja al juez la ma-
yor latitud. La denuncia obligada, el nombre del denun-
ciador que ha de callarse, el sospechoso considerado como 
culpable, el ju ramento que ha de servir para librarse, y 
cierta especie de tormento, tales son los medios que em-
plean los jueces pa r a descubrir la verdad (2). 

Una declaración de Fernando IV, en 1299, da á entender 
que la justicia criminal era muy mal administrada en Cas-
tilla, y que estaban pisoteadas sus formas protectoras. Este 
príncipe dice que la justicia se administre con imparciali-
dad, conforme á la ley y al derecho; que ningún individuo 
sea condenado á muerte, aprisionado ó. despojado de sus 
bienes sin prévio juicio, y que todo esto se observe mejor 
en adelante que has ta entonces (3). 

Es de sentir que el autor de esta declaración haya sido 
el primero en violarla. Los reyes de España ¿tendrían la pre-
tensión de los de Baviera, que se arrogaban un derecho ab-
soluto de vida y muer te sobre sus subditos? (4). Es cierto 
que el poder absoluto llega hasta eso. El derecho de defensa 
y la necesidad que resulta de la impotencia explican mu-
chos actos y principios que no se tolerarían en una sociedad 
bien organizada.- Antes del establecimiento de una policía 
regular, dice Hallan, un criminal fuerte hubiera desafiado 
el castigo debido á su s maldades, si según un principio 
tan bárbaro como todos los que podía contrabalancear, no 
hubiese sido permitido matar por orden directa del rey (§)• 

<1) Maeieiowski, ob. cit.. t. IV, p. 314. 
(2) Siegwart-Muller, ob. cit. 
(3) Marina, Ensayo histórico-crítico, p. 148. 
(4) «Si (fuis hominem per .jussionem regis vel ducis sui occiderit, 

non requiratur ei nec sit faidosus, qui jussio domini sui fuit , et non 
potuitcontradicere jussionem.» (Leyes Bajuvarior.. t. II, ap. Baluz. 
Capit.) 

(5) Europa en la Edad Media, 1.1, p. 367-368. 
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C A P I T U L O X! . 

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS JUECES EN MATERIA CRIMINAL-

SUMARIO. 

^ S - T Í ? 1 1 e n í r , e responsabil idad civil ó jur ídica y l a r e s o o n -
sabihdad moral . 2. Dos g randes condiciones de probidad l n el 
S s t a c l o ? n T a r J n a í U Í t a m C n t e s u c a r g o , y l a r e t r i b u d o n por 
DÚbUcasson" H m S ™ 0 0 * 0 " § e n e r a l ? l a s b u e " a s cos tumbres pupiicas son también muy poderosas.—1. La venal idad He la 
t a H Hp *p « l > P á la corrupción de los jueces - 5 Di fie u -
n i L t f I r 6 0 6 / u - n a ^ P o t a b i l i d a d civil n u v sér ía ya que el 

s s t é obligado a sentenciar según la le t ra de la 1 í va u 
por el contrar io , pueda i n t e r p r e t a r l a . ^ . El mejor medio n a í a 
l legar al fin es una buena organización de j i s t i c a s o s t e f f i 
por buenas ins ituciones p o l í t i c a s . - - . Ot ra raed da d lb f l i t a l í 
autor idad del juez y lo env i l ece . -8 . La ley S a va quizá de-

r eye^de FVancJa T r u l ^ ~ 9" ^ o ' e n a n T a dé lo reyes ae Franc ia acusa un g rave a b u s o . - 1 0 . La lev rusa hace 
poco honor a l a m a g i s t r a t u r a de es te p a í s . - l l . Un pueblo sin 
venal 6 8 " " P U 6 b l ° S ¡ n d i g n i d a d . * todo pueblo s,n d f g n t a d ¿2 

Siempre pesa sobre el juez una responsabilidad moral 
¿Es justo que sea responsable civilmente? ¿En qué casos y 
hasta qué punto? Si debe comprender la ley, en su sentido 
más estrictamente literal, y abstenerse de juzgar cuando 
los textos no son precisos, su responsabilidad civil debe 
encontrarse en lucha con su responsabilidad moral, su con-
ciencia tiende á comprometerle y su interés le conduce á 
altar á su conciencia; pero considerando sólo el aspecto 

legal de su misión, tampoco le es fácil poner su responsa-
bilidad á cubierto, tanto en este sistema, como en el de la 
interpretación. En efecto, la intención debe todavía admitir-
se en la inteligencia de la letra de la ley, porque entonces el 
error es posible y no puede ser excusable sino admitiendo 
a buena fé del juez. En el sistema de la interpretación, esta 

buena fé, unida al derecho del juez de aplicar las leyes se-
gún su conciencia, cubre todos sus errores, y ser ía necesa-
rio que su mala fé fuese más clara que la luz para que pu-
diese ser conocida. 



Notamos que los jueces 
mucho menos propensos á hacer p a g a r á lo , l^gantes^No 
tamos también que, si son retribuidos por el Estado si les 
está estrictamente prohibido recibir nada 
justicia debe ser más irreprensible. ^ H S f f i 
en la administración de justicia suprimir la venalidad de 
L s c a r C en la judicatura y las utilidades que se daban 
ántes á í o s jueces. En esto se han restablecido prácticas ya 
conocidas en la antigüedad, pero no universales 

La venalidad de la justicia, sea el juez el que fuere, no 
estálejos de la corrupción y deja á los pobres pocos recursos 
para hacer respetar sus derechos. Tiende ademas á des-
conceptuar al magistrado. No nos.debe admirar ,mucho 
ver en los pequeños Estados de la Costa de Oro á os liti-
gantes h a c e r regalos á sus jueces al pedirles jus icia y 
tampoco d e b e admirar que la buena causa este ordinaria-
mente de parte dé los mejores presentes. Si el asunto es 

. muy claro los jueces encuentran medio de darle a rgas y 
retardar indefinidamente la solucion. Esta especie de nega-
ción de justicia conduce al litigante á tomarla por s u . m n o 
ó á indemnizarse robando á un vecino, lo que da lugar a 

un nuevo proceso (1). «. .. 
Aparte de estas prevaricaciones manifiestas, es difícil 

ver el delito del juez: las persecuciones contra él y la facul-
tad de hacerlo sospechoso le deshonran y quitan esa con-
sideración tan necesaria al magistrado. Y después ¿quién 
le juzgará? En efecto; ¿qué tribunal más infalible ó mas in-
tegro podrá convencerle de error ó mala fé? 

Si es p e l i g r o s o quitar al juez la responsabilidad civil por 
causa de ignorancia, error ó mala fé en la inteligencia y 
aplicación de las leyes, es quizá más p e l i g r o s o todavía 
tener la ley suspendida sobre su cabeza, pronta a abru-
marle á cada instante. La verdadera solucion de esta difi-
cultad como de otras muchas , es un buen sistema de orga-
nización judicial y un buen modo de formar la magistratu-
ra Lo es también la moralidad pública, y un nivel general 
de conocimientos que garanticen todos los servicios pú-
blicos. 

(1) Bosmann, p. 165. 

Nos seria difícil aprobar la severidad de las leyes de 
China, respecto ájla responsabilidad civil de los jueces; ape-
nas si la necesidad podría hacerla comprender y excusarla 
El Código chino admite la apelación, y prohibe, sopeña de 
ochenta palos, ejecutar una sentencia .capital que no esté 
sancionada por una orden del emperador. Va más lejos: no 
solamente decide que un tribunal superior puede anular ó 
confirmar la sentencia de un tribunal inferior, sino que en 
ambos casos hay riesgos y peligros. Si su sentencia es in-
justa, y si en su relación con el emperador presenta el 
asunto de cierto modo, expía esta prevaricación recibiendo 
cien palos y tres, años de destierro. Entiéndase bien que el 
tribunal inferior no está al abrigo de toda pena si llega á 
juzgar fraudulentamente: su principal miembro es conde-
nado entonces á la pena que se hubiere impuesto al acusa-
do, en mal hora absuelto, ó á la que ha sido injustamente 
decretada contra él. Es una especie de Talion. 

Una ordenanza de 23 de Agosto de 1371, hace creer que 
en Francia los condenados podían redimir las penas en que 
habían incurrido, y que los jueces apartaban una parte de 
las composiciones destinadas al fisco ó se apoderaban de 
ellas con plena autoridad (1). Hubiera habido infidelidad en 
los dos casos, pero más grave en el primero que en el se-
gundo. 

Las excesivas precauciones recientemente tomadas por 
el Código de instrucción criminal ruso contra la venalidad 
de los jueces del imperio, bastarían para dar una idea re -
pugnante de esta clase de funcionarios, si los hechos no 
los acusasen más todavía. La venalidad es el cáncer de 
estos administradores de justicia, q u e á puerta cerrada fa-
vorecen singularmente esta iniquidad de las iniquidades. 
La ignorancia extrema de los primeros jueces instructores 
no es tampoco una garantía de la delicadeza de sus senti-
mientos ni de su inteligencia: la de los acusados es t a m -
bién un obstáculo á la garantía de la fidelidad de instruc-
ción, y sólo exigiendo al ménos tres cruces en vez de una 

(1) Los jueces de la senescalía de Beaucaire, se dice en esta orde-
nanza, no podrán hacer composiciones con los que han cometido deli-
tos, sino en presencia del procurador del rey y del recaudador de esta 
senescalía, porque los derechos del rey serían lesionados. 

\ 



firma que un acusado no puede dar, se reconoce la verdad 

de los informes escritos fl). 
¿Cómo admirarse de la venalidad de los jueces en un 

país en que todos los funcionarios públicos están más o 
ménos contagiados de es te vicio? (2). El despotismo o régi-
men de la fuerza y de la arbitrariedad está estrechamente 
unido al materialismo, y por consigiuente á la negación o 
supresión de las ideas espirituales de derecho y de deber, 
y de los nobles sentimientos que éstas enjendran; el poder 
absoluto, va sea civil y a clerical, desmoraliza á las nacio-
nes- la venalidad rusa tiene también quien la imite en los 
estados absolutos de Austria, Roma y Ñápales. 

(1) V. La Rusia bajo Nicolás I, por Ivan Golosine, 1845, en 8.°, 

P" I ? Hablamos según el re lato de los viajeros ó de los historiadores; 
a misos ó enemigos como Cust ine y Golowine. están de acaerdo en este 
cunto El primero se ha hecho en verdad sospechoso ^ e x a g e r a c i ó n , 
faUando á Fá hospitalidad; pe ro nótese bien q ^ ha perdido sus simpa-
tías ñor el desnotismo, al v e r l e de cerca y en practica. Mas de un Kuso 
de l i m a n o b l e participa de este modo de pensar: testigo ese viejo que 
h t b l ó tan francamente á Gustine en los momentos de ocio que tuvieran 
en su viaje en vapor: por lo demás, todo lo que debe ser existe y en 
cuan"o á m i ? no tengo necesidad de la historia para saber lo que he de 
pensar de los efectos morales del despotismo. 
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£ ü S i o 1 S , q u e r e 1 ! ? ' e n l o s a n t ' g u o s t iempos, en R o m a , 
por ejemplo.—8. El quere l l an te es s iempre una pe r sona d e t e r -
mina.ua. 

Denuncíase un delito á la justicia cuando se le dá á co-
nocer su existencia; presentase una querella cuando se de-
clara en la denuncia que se ha recibido lesión por el delito, 
y se pide reparación del daño causado; y se acusa cuan-
do se solicita la aplicación de la pena al delito denunciado. 

Estas tres cosas son diferentes. 
Todos pueden ser admitidos á denunciar un delito; pero, 

en principio, sólo el que sufre sus consecuencias, ya'en su 
misma persona, ya en la de los suyos, tiene el derecho de 
querellarse y de exigir que se haga justicia. 

Quien ha sufrido injustamente por un acto ajeno tiene 
derecho á una reparación civil y debe poder exigirla por 
medio de la autoridad y de la fuerza pública, si no se le 
concede de grado, debiendo obtener al propio tiempo una 
indemnización y garantías para el respeto de sus derechos 
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Denuncíase un delito á la justicia cuando se le dá á co-
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clara en la denuncia que se ha recibido lesión por el delito, 
y se pide reparación del daño causado; y se acusa cuan-
do se solicita la aplicación de la pena al delito denunciado. 

Estas tres cosas son diferentes. 
Todos pueden ser admitidos á denunciar un delito; pero, 

en principio, sólo el que sufre sus consecuencias, ya'en su 
misma persona, ya en la de los suyos, tiene el derecho de 
querellarse y de exigir que se haga justicia. 

Quien ha sufrido injustamente por un acto ajeno tiene 
derecho á una reparación civil y debe poder exigirla por 
medio de la autoridad y de la fuerza pública, si no se le 
concede de grado, debiendo obtener al propio tiempo una 
indemnización y garantías para el respeto de sus derechos 



en el porvenir: la acción civil tiene por objeto el primero de 
estos resultados, y la acción pública el segundo. 

En toda sociedad digna de este nombre existe una a u -
toridad ó fuerza pública destinada á proteger los derechos 
de cada uno de los miembros que la componen, y no so-
lamente los derechos de aquellos que son lesionados, sino 
también de los culpables. La institución de la justicia cri-
minal no es menos ventajosa á l o s malhechores que á las 
gentes honradas, puesto que importa á los pr imeros no 
sufr i r por sus malas acciones sino en la medida de su fal-
ta, y no ser abandonados á la arbitrariedad y á la venganza 
de' los ofendidos, consistiendo su derecho en no ser casti-
gados m á s que en proporciondel mal causado; pero de ellos 
depende el renunciar á esta protección de la autoridad pú-
blica y sufrir una condena solemne; el hacer mayores sa-
crificios pecuniarios para aplacar al ofendido y prevenir 
una legítima querella. 

Las partes tienen, pues , el derecho de arreglar entre sí 
sus diferencias aun en materia criminal, y hay poco que 
temer de estos acomodamientos en interés del orden públi-
co, cuando existe una autoridad social bastante poderosa y 
jus ta para hacer que se dé á cada uno su derecho. 

Es muy probable, en efecto, que el ofendido no se con-
tente con una reparación menor que la que podría obtener 
en justicia, ó si se contenta, será por consideraciones 
morales muy dignas de atenderse, las cuales deben ser es-
t imuladas. En el primer caso, la pena es suficiente; en el 
segundo cede en parte al perdón y sin duda al arrepentí-
'miento que lo ha merecido, sentimientos ámbos de una 
importancia social superior á la de la justicia. 

Pero los arreglos de esta especie no son muy frecuen-
tes; y si fueran impuestos por la ley, la cual fijara la com-
pensación por el mal sufrido; si se impusiera además una 
pena pecuniaria en provecho del soberano por la protección 
que dispensa al culpable ó por cualquiera otra razón, esta 
sería ya una penalidad regulada por-la ley, una especie de 
juicio público á priori, y no un arreglo puramente espontá-
neo y privado. 

Si el perdón es un deber moral , principalmente evangé-
lico, es sólo bajo el punto de vista individual; porque 
bajo el social podría muy bien una moral m á s elevada 
exigir que el culpable, sobre todo aquel que lo es por há -

bito, y por decirlo así, por principio, fuese denunciado á 
la justicia pública: no me extraña,- pues, que ciertos legis-
ladores hayan hecho de la querella una obligación y la 
hayan sancionado con una mul ta (1); pero, en todo caso, si 
la querella no es un deber, es un derecho. 

Este derecho se ha ejercido s e g ú n los t iempos, de una 
manera m á s ó ménos solemne, quiero decir, de una m a -
nera m á s ó menos material; y h o y , en los pueblos civiliza-
dos al' ménos, consiste en una simple declaración hecha 
al magistrado encargado de perseguir los delitos, exigien-
do únicamente la prudencia que se haga por escrito y fir-
mada , condicion que á las veces admite también racionales 
cscepciones. Otra cosa sucedía en Roma, en Francia en 
la Edad Media, y en algunos pueblos eslavos. 

En Roma, los ciudadanos que presentaban una querella 
contra otros debían, en presencia del magistrado, manifes-
ta r deseos de hacerse justicia por sí mismos , como sucede 
ría en un país en que no existiera el poder público. Todos 
los procesos en que se trataba de dos intereses privados, 
comenzaban por una especie de duelo en el que las partes 
se mostraban prontas á venir á las manos (2). 

Este pequeño d rama judicial no era m á s que un símbolo, 
una fórmula en acción, que se convierte en fórmula h a -
blada en los Estatutos de San Luis: por ejemplo, en caso 
de robo, el querellante debía formular su queja en estos 
términos: «Me querello de tal hombre que me ha robado 
una cosa, y le he visto luego en posesion de ella.» Para ello 
depositaba prèviamente cuatro monedas (3). 

En caso de violacion, el derecho bohemio exigía ciertas 
condiciones en la presentación de la querella. Así, cuando 
una mujer quería ser admitida á perseguir á un individuo 
como culpable del delito de violacion, debía presentar la 
querella inmediatamente despues de haber recobrado su 
libertad, y había de comenzar por l lamar testigos y hacer -

(1) De Reutz, ob. cit., p. 474.—En Inglaterra no es permitido desis-
tir de una querella por la violacion de la libertad personal. En la ma-
yor parte de los pueblos modernos la renuncia ó la separación no im-
pide que la acción pública siga su curso. 

(2) Gaii, IV, § 16, 17;—A, Gell., XX, l ; - A s c o n . , in Verr. deprce-
tor. urb., p. 100, Roma en el siglo de Augusto, por M. Dézobrv, nuera 
«dicion, t. II, p. 194. * 

(3) Establ., II, 12. 



les ver su estado y la disposición del lugar en donde había 
recibido el ultraje. Si el hecho había acontecido en el campo 
6 en un bosque , debía presentarse inmediatamente en las 
poblaciones más cercanas , c i u d a d e s ó aldeas con los ca-
bellos todavía en d e s o r d e n y los vestidos destrozados, y 
demostrar las señales de la violencia, llorando é invocando 
testigos. Cumplidas es tas condiciones el culpable era perse-
g u i d o v castigado de muer te (1). 

Aparte del llanto y de la apelación de los testigos no hay 
en estas prescripciones nada que no sea natural. La ley bus-
caba en este caso, no tanto una fórmula sacramental para 
entablar la acción c r imina l , c o m o precauciones para que 
pudiera probarse el delito. La querella debía admitirse tam-
bién aunque no se hubieran tomado estas precauciones; 
pero entonces la querellante se hallaba expuesta á que no 
prevaleciera.su demanda . Por haber hecho de estas pre-
cauciones una condicion absoluta de persecución, tienen un 
carácter de fórmula de introducción á la instancia 

Inútil es observar que la querella, á diferencia de la de-
nuncia, debe tener siempre un autor conocido. 

(1) Macieiowski, t. II, p. 172. 
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Si por razón del bien público la querella ha podido ser 
obligatoria, á pesar de los motivos de alta moralidad que 
pueden inclinar al que ha sido víctima de un atentado á per-
donar al culpable, con mayor motivo el que no tenía nada 
que perdonar ha podido ser compelido á dar á conocer á la 
justicia al culpable que trataba de sus t raerse á ella; pero 
deben exceptuarse los casos en que la sangre, las afeccio-
nes de familia y la moral doméstica ó cuasi doméstica (1) 
imponen una especie de obligación de echar sobre el culpa-
ble un velo de tierna piedad, no para engañar á la justicia, 
sino para ser fiel á la solidaridad y á l a s afecciones que ins-
piran sagrados lazos que una sociedad debe tener más in-
terés en fortificar que en relajar ó disolver. Lo mismo s u -

(1) Para mantener la paz en el reino, se halla en Rusia prohibido á 
los siervos, baio pena del knout, denunciar á sus señores, excepto en el 
caso de alta traición. La misma pena se impone á los hijos que denun-
cian á sus padres. (DeReutz, p. 396. tercer período, siglo XVII). 

TISSOT.—TOMO III. 8 
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^ pn las relaciones espirituales que se establecen en 

s b k s s c i s » " m " 
de denunciar al culpable. .„„¡«aioe- la absten-

Fn este punto hay dos situaciones principales, la absten 

•mor al bien público ó por temor á las leyes. 

6 de su familia, es una debilidad bastante excusable bajo el 
n u n t o de vTs a jurídico, pero más ó menos vituperable bajo 
el a f e c t o moral. Lo mismo sucede con la abstención por 
L l r e n c i a que, como la precedente, es una falta de patno-

i s m o 6 u n egoi mo rayano de la cobardía, pero no un de-
to R e s p e c t o á la abstención por sensibilidad ó por una es-

p a c i e de obligación moral, sólo se explica en los casos de 
que hemos hablado; pues de otro modo, esta sensibilidad, 
este pretendido humanitar ismo estaría tan fuera de lugar, 
que bien podría merecer otro nombre 

1 Para que estuviera mejor asegurada la denuncia os le-
gisladores que la han impuesto como una 
debido castigar al que faltaba á este penoso deber; pero al 
propio tiempo para que fuera fidedigna, principalmente 
cuando era a" J a d a con recompensas, han tenido q u e c a s 

t igar severamente al calumniador. En Egipto el que acusa-
ba c a l u m n i o s a m e n t e atraía sobre sí el castigo que hab a 
pretendido que se le impusiera á otro; y, sin embargo exi-
gía la ley que se denunciara el homicidio, amenazando con 
la flagelación en la plaza pública y con un un ayuno de tres 
dias a l que no informaba á la justicia de una muerte vio-
lenta que hubiera presenciado. También declaraba culpable 
al que habiendo podido salvar á l a víctima, no l e había ten-

gada d^muer te * * ™ C a S l ¡ -

tros espias son modelos de verac idad/de h o n r a d t en Com 

p Z X Í l L T 0 8 m i T a b l e s q u e ^ o S : prometei a l a s personas honradas, y robarlas ñ ) 
Pero había algo dañoso á la mo^ali ad p / b t a y á la 

d e b Í U d a d a n 0 S 611 C ° n C e d e i a l -ia tercera parte délos bienes confiscados al acusado eme se 
reconocía culpable; á lo cual debemos añadir que esto era 
atraer todo génerode denuncias sobre los ciudadanos ricos 
y poner de tal modo á los pobres al abrigo de e t s que no 
podían temer ser denunciados sino por odio ó por venganza 
Estos inconvenientes son más graves todavía en la e S 
« o n china, en la que la denuncia es obligatoria para toio el 
mundo. Para alentarla (y bien necesita ser a l e n t L T á causa 

c ¿ T Z 7 n r / m e n r n á ! a a C U S a c i o n calumniosa) re-
c be el denunciador, si la acusación es bastante grave para 
que haya lugar á la confiscación, todos los bienes del con 
denado, á título de recompensa. 

El peor sistema en materia de denuncias esel de acoger-
las de personas desconocidas, como sucedía en Venecia 
no l a S c ó r - e C O n Ó m Í C ° d U d a ' y 8 6 f a V O r e c e c o n 
nos la codicia; pero se alienta más la perfidia, la hipocresía 

" t ^ n l l r ; S
h

t r e r / V e n g a n Z a y t 0 d a S 

Inquistóon (4) ^ " f u é de la 

magistrado Cnnd° r P ° r e l C ° ' n t r a r ¡ 0 ' d a i ' s e á conocer al 
C r S : i P ° r q U e , d í G S e r c a r e a d 0 «>n el denunciado ó 
con aquellos que le han revelado la existencia del delito-

(1) Diod. 

(3) V¡S3' M f l - 6' 9: eont™ Agorat. 
• . Véase el cuadro gue ha trazado M. J.-J Weiss en «» M q í * n „ 
inqmsitione ap. Romanos, p.58-39 n su tesis: De 

(V V. Faustin-Hélie, Tratado de'la instr. crim., t . IV, p. 22. 
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s i n embargo, como no sepuede 
dar su nombre, exige la p r o d e o m •W» ™ r . 

ser una a — n ^ v a ^ s una 

querella cuando el denunc,¡ador ^ 
no puede ó no se atreve & t o m a o s e n s m 
tiva en su persecución i m p o ^ - L a querella 
existir eu ninguna soc.edad bien ^ e l d 3 _ 
debe ser admitida gratuitamente, y la swaMaa 

a p r e s u n t o autor: la primera clase de j u n c i a s podría 
prescribirse por l a s leyes, y 
quebrantamiento de esta obligación ^ lemos m t o que ^ 
Egipto era azotado y privado por tres días de alimento 
que no denunciaba un asesinato. n p . w n . 
q si la denuncia obligada se refiere á las personas, « ne 
cesario admitir, al ménos, que se la pueda dar " m o d u d o ^ 
sa cuando lo es en efecto, y en caso de _error mponer una 
pena inferior á la que podría aplicarse si la denuncia se hu 
biera presentado con el carácter de certeza; P ero áun en 
este caso no debe confundirse la imposibilidad ^ 
la calumnia. Un-acusado puede se i* ^ ^ g Q el 
bas suficientes, po r no aparecer culpable y en este caso ei 
Talion sería una pena injusta, como la intención dei calum 
niar en justicia no fuera m á s clara que la luz del día. biem 

pre hay que dar una gran parte al irreflexivo ardor de un 
querellante. 

Esta es, sin embargo, la pena que generalmente se apli-
caba por la acusación calumniosa en la mayor parte de los 
pueblos, en Egipto, en Jndea, en Grecia, en Roma, en Chi-
na, etc. 

Así como es justo exigir de un denunciador que presente 
las pruebas de su acusación, sería injusto obligar al denun-
ciado á probar su inocencia ántes de toda información Tal 
parece, sin embargo, haber sido entre los Judíos la posicion 
de a mujer acusada de no ser virgen al tiempo de casar -
se (1). 

Las leyes de la China castigan la denuncia anónima ó 
pseudónima, y si la prescriben bajo un nombre verdadero 
en todos los casos en que el bien público se halla interesa-
do en ello, circunscriben tan sabiamente la obligación esta-
blecen tan razonables excepciones y regulan tan prudente-
mente la manera de presentarla, que la hacen odiosa en 
todos aquellos á quienes impone silencio la naturaleza ó 
puede hacerles hablar la pasión (2). 

So! Veuter., XXII, 14 y 15; Selden, Uxor hebr., III, cap. 2. 
g i f a l e S . ' á Chin0s' I V ' P" i 5 7 ; Cod¿^penal, II, p á -

Pueden consultarse sobre la Revelación obligada de los crímenes 
ajenos, dos excelentes artículos de legislación comparada, escritos 
M. Koemgswaster, Revista extranjera y franc. de legislación, t. VI, 
L ? y Í I g i ' 2 7 4 y s i - , E n S e n e r a l 3 e ha exigido la revelación, y se há 
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sab i l idad del min i s t e r io públ ico; s u e s f e r a de acción. 

Un acusador sólo es movido, en apariencia al ménos, 
por el Ínteres público ó por algún Ínteres privado que le 
afecta, y entiende perseguir en justicia el castigo del cul-
pable, ya en su nombre, ya en el de la sociedad: en este úl-
timo caso es acusador público, en la más estricta acepción 
de la palabra. Un querellante pretende haber sufrido él 
mismo ó los suyos por el delito que revela, indique ó no al. 
autor presunto, reclame ó no los daños y perjuicios, mos-
trándose parte civil ó abstiniéndose. 

Hay por lo tanto, entre el denunciador y el acusador p u -

blico la diferencia de que éste persigue el asunto ante los 
tribunales, como sucedía otras veces en Roma, mientras 
que el denunciador público se limita á revelar el delito y á 
dar á conocer al culpable á quien quieraó deba ser acusador. 

Cuando la acusación es un oficio público, un ministe-
rio, es prudente y justo que los particulares no puedan 
ya pedir en justicia el castigo del culpable; pues no son 
ya acusadores, en la acepción judicial de la palabra, sino 
únicamente en el sentido vulgar, y sólo pueden dirigirse á 
los tribunales por el órgano del acusador oficial: sólo pue-
den ser, por lo tanto, denunciadores públicos. 

Es necesario cierto .carácter, un grande ínteres ó una 
pasión violenta para convertirse en acusador, principal-
mente cuando el acusado es poderoso y temible: así, en 
Roma y en Atenas, los »jóvenes valerosos y de talento con-
sideraban una acusación grave como una excelente oca-
sion de darse á conocer y de abrir una carrera á su a m -
bición. 

El legislador cr -tense no había pensado, sin embargo, 
que la ambición, el amor propio ó el patriotismo fuesen 
motivos suficientes para producir un número bastante 
grande de acusadores. Una parte de la multa se destinaba 
á recompensar este servicio público (1). 

En un principio no se distinguían los delitos, según que 
interesasen directa ó indirectamente á la cosa pública: si los 
individuos se hallaban sensiblemente perjudicados, á ellos 
pertenecía la acusación y la persecución del delito; si e ra 
la república la que sufría el daño, el magistrado era el lla-
mado naturalmente á vengarla, aunque no hubiera acu-
sación por parte de los particulares. Sin embargo, como 
quiera que motivos poco respetables podían llevar á los 
ciudadanos á mezclarse en asuntos que no les concernían 
y que interesaban mucho más á ciertas personas que á la 
ciudad, se creyó conveniente reservar el derecho de acusar 
á aquellos que podían tener, sin duda, suficientes razones 
para hablar, pero mayores motivos aún para callar. Los 
Atenienses distinguieron, pues, con razón los asuntos cri-
minales en públicos y privados: todo el mundo podía ser 
acusador en los primeros, porque la república estaba en 

(1) Sext. E m p . , a d c . Rket. 



ellos interesada; pero en los segundos, por el contrario, sólo 
el perjudicado tenía derecho á querellarse. La muerte y las 
heridas con intención, el incendio premeditado, el envene-
namiento, el complot contra la vida de un ciudadano, el 
adulterio, la vida licenciosa, el celibato, la impiedad, la co-
bardía, la cita falsa, la acusac ión no probada y la supre-
sión de estado, se ponían en el número de las acciones pu-
blicas, aunque la mayor pa r t e no interesaban al Estado 
sino indirectamente. 

La acusación de un delito público se l lamaba categoría, 
y se distinguían muchas c l a s e s de ellas: la primera y más 
general tenía por objeto la m u e r t e y el incendio, el sacrile-
gio y la impiedad, la traición y la calumnia, a lgunos deli-
tos contrarios á las buénas cos tumbres , muchos otros re-
lativos al servicio de mar y t ierra , la administración publi-
ca y la hacienda del Estado, l a s tentativas de soborno á los 
jueces y á otros magis t rados , la usurpación por los extran-
jeros del derecho de ciudad ó la obtencion de este derecho 
por medio d é l a corrupción. 

La segunda se aplicaba al descubrimiento y persecu-
ción de los crímenes ocultos. 

La tercera suponía una acción ejecutada ó una función 
ejercida, á pesar de la prohibición de la ley. 

Gracias á esta extensión dada á los delitos públicos, la 
libertad, el honor y la v ida de cada ciudadano se hallaban 
bajo la sa lvaguardia de todos , y el m á s débil podía ser pro-
tegido por el m á s fuerte: si a lguno, decía la ley, insulta á 
un niño, á una mujer ó á u n hombre libre ó esclavo, será 
permitido á todo Ateniense perseguir le en justicia (1). 

El derecho de acusa r e n los delitos públicos no tenía lí-
mites: las mujeres podían a c u s a r á sus maridos y los hijos 
á sus padres, bastando s e r ciudadano para ejercer este de-
recho, y el que no se cons ideraba bastante fuerte podía 
agregarse auxiliares como en la causa de Sócrates (2). En 
Roma, sólo los infames y los condenados por crimen de 
calumnia ó de prevar icación se hallaban privados del de-
recho de acusa r públ icamente . 

La acusación de un delito privado sólo correspondía á 

(1) P lu t . , Vida deSolon. 
(2) Diog. Laert. , Sócrates, § 12; Polemon, § 3 ; -Lys ias , contra 

Agorat. 

aquellos á quienes el delito afectaba, ó en caso de homicidio á 
los parientes de la persona muer ta ó al dueño si era esc la-
vo, porque la muerte de un esclavo se perseguía como la 
de un hombre libre. 

La persecución de un homicida era obligatoria por las 
leyes; pero la venganza debía dejarse á los tribunales, 
aun en el caso de ser sorprendido en flagrante delito dé 
asesinato (1). 

Los próximos parientes, y á falta ellos, los ciudadanos 
de la misma patria, eran part icularmente l lamados por la 
ley á perseguir al asesino, y no había composicion admis i -
ble sino cuando todos consentían en ello. 

Las leyes autorizaban á los parientes de un hombre ase-
sinado á detener á tres personas en el sitio donde se había 
cometido el crimen y á tenerlas en rehenes has ta que se 
hubiese entregado el culpable ó los jueces hubieran pro-
nunciado sentencia (2). Tenían el derecho de perseguir: el 
hermano, el hijo y el tio del muerto, sus yernos, su suegro, 
s u s primos, los hijos de todos estos y los ciudadanos de su 
casa. Para llegar á un acomodamiento con el homicida, era 
necesario el consentimiento unánime del padre, del he rma-
no y de los hijos, y la opinion de uno solo habría bastado 
para impedirlo. A falta de parientes, diez ciudadanos de la 
curia podían hacer este arreglo, si la muerte no había sido 
premeditada (3). 

Conservóse durante mucho tiempo la costumbre de po-
ner una lanza sobre la tumba de un hombre muerto para 
anunciar la obligación en que se hallaban los parientes de 
vengar el atentado de que había sido víctima (4). 

A pesar de la severidad de las ieyes contra las acusacio-
nes calumniosas, era prudente por parte del poder público 
reservarse la autorización de perseguirla y dirigirla, lo 
cual se practicaba en Atenas. El acusador debía ser autor i -
zado por los Thesmostetes, uno de cuyos magis t rados pre-
sidía la instrucción y la dirigía, teniendo dos asesores que le 
ayudaban en esta función. El Thesmostetes comenzaba por 
hacer al acusador a lgunas cortas preguntas sobre el objeto 

(1) Antiphon, Muerte de Eerodes,—Sigonius, ob. cit., III, 4. 
(2) Demost., contra Ariston. 
(3) Id. contra Mocart. 
(4) Meursius, Them. att., 1,10; S. Petit., De legibus att., II, 11. 



mismo de la acusaeion, sobre el culpable d ^ ^ J 
las pruebas que sería necesario presentar, y luego conceda 
i a autorización pedida é indicaba el tribunal A . q * d e t o di 
r i - i r se El acusado era citado á petición del querellante en 
S o de delito privado, y en caso de delito público compare 

cía por requerimiento y orden del magistrado presentá 
base un acta más extensa que la querella en acciónpr iva 
da, la cual acta apoyaba, desenvolvía y j « * ^ . 1 ^ 
relia, y el actuario la hacía fijar en una tabla en e l r ecmto 
del tribunal. Como verdadera acta de acusación no podía 
contener nada vago y extraño al hecho imputado> (1). 

El acusador depositaba una suma en ganantíla de J ^ w 
dad de la acusación, y sólo se le dispensaba en los c a s o s en 
que se trataba de la seguridad de las personas, debiendo 
ademas obligarse por juramento á decir la 
hacía igualmente el acusado. Una acusación injusta c un 
falso testimonio, era castigado en muchas ciudades ae 
Grecia con la pena reservada al crimen objeto de la acusa 
cion; pero las leyes de Atenas sólo imponían mu la,^ excepto 
en las acusaciones sobre asuntos religiosos. Esta facilidad 
de expiar un falso testimonio con una m u l t a ofreció .re-
cuentemente ocasion á los ricos de sobornar á los t e s t a o s 

y l ibrarse de la acción de la justicia (2). 
El que había intentado la a c c i ó n civil podía desis i de 

ella y terminar el asunto por una transacción; pero el que 
había emprendido la acción pública no t e n í a la misma fa-
cultad. Por eso se limitaba á veces á l a acción civil aunque 
tuviera expedita la pública (3), lo cual sucedía siempre 
q u e el a c u s a d o r se hallaba dispuesto á dejarse sobornar, j 
el acusado estaba en disposición de aprovecharse de ello. _ 

En Esparta, como en Atenas, la acción era pública o pr i -
vada; pero la vida de comunidad que se hacía en la prime-
ra de es tas Repúblicas y la moral erigida en leyes del Esta- , 
do, hacían las acciones públicas mucho m á s numerosas 
que l a s otras. , , , , , i r t Q 

En general , los intereses y los derechos de la república 
romana , principalmente los del pueblo, eran protegidos con 
una susceptibilidad recelosa y desconfiada: de aquí las tej e s 

(1) Sigonius, ob. cit., III, 4. 
(2) Sócrates, contra Lochites; Demóstenes, contra ihd. 
(3) Schilling, ob. cit., p. 87. 

de majestad, los numerosos delitos que comprenden, la e x -
cesiva severidad con que se habían dictado las penas, y la 
severidad todavía mayor con que se aplicaban. 

El despotismo imperial sust i tuyendo á la república, con-
servó estas leyes de majes tad y dictó otras nuevas, por e s -
tar ménos seguro del respeto de su existencia y de sus pre-
rogativas que lo había estado el pueblo de la inviolabilidad 
de su poder. La traición el en interior (proditio) la del exterior 
(perduellio), las reuniones nocturnas propias para degene-
rar en sedición, los obstáculos puestos á la intervención de 
los tribunos y al cumplimiento de cualesquiera funciones 
públicas, el mando arbitrario de la fuerza pública, el en-
ganche de tropas, el dar libertad por dinero á los jefes ene-
migos prisioneros de guer ra , la debilidad ó la falta de v a -
lor en el ejercicio de una mag i s t r a tu ra ó de un cargo a d m i -
nistrativo, la adulación á los reyes extranjeros , etc., for-
maban una primera categoría de delitos públicos. 

Eran una segunda categoría de estos mismos delitos el 
peculado, el robo sacrilego y la concusion. 

El asesinato, el envenenamiento, el parricidio, la false-
dad, el incendio, la violencia pública, el plagio ó secuestro 
de personas, el monopolio, el adulterio, el incesto y la vio-
lación, eran asimilados á los cr ímenes públicos y cast iga-
dos con el último suplicio, con la deportación, destierro, etc.,-
Ya hemos visto al t ra tar de las diversas clases de delitos, 
cuáles eran en general las disposiciones de la ley romana 
sobre cada uno de ellos. 

En materia de homicidio (par ís ccedes) todo el mundo po-
día, como el magistrado mismo, acusa r ante el pueblo al 
presunto autor; pero los comicios pensaron m u y . s a b i a -
mente que lo que todos están l lamados á hacer no lo hace 
nadie, y en su consecuencia delegaron en ciertos ciudada-
nos l lamados qucestores parricida el encargo de investigar 
y perseguir los crímenes capitales. 

Esto no era más que una consecuencia de una superior 
distinción que encontramos ya en tiempo de los reyes: me 
refiero á la distinción entre el principio y su aplicación, 
entre el oficio de los magis t rados y el del juez. 

Reseñar la historia de la acusación judicial en Atenas, 
es indicar los principales rasgos de ella en Roma. No habla-
ré, pues, ni del accusator propiamente dicho, ni de la diui-
natio, que decidía entre muchos acusadores que se presenta-



toan pa ra pedir una condena, ni de los subscriptores 6 acusa-
dores secundarios, ni de los quadruplatores ó acusadores 
públicos, así l lamados por razones que son todavía pura-
mente conjeturales (1). 

Por lo demás, la institución de un acusador oficial, áun 
limitado su ministerio á casos determinados, institución 
tan necesaria en un pueblo civilizado, y por consiguiente, 
tan natural , sólo habría sido u n a importación hecha de 
Grecia (2). 

El juramento era exigido por l a s leyes de Atenas y de 
Roma, no sólo al acusador, como presunción de la verdad 
de su aserto,-sino también, lo'cual e s menos razonable, del 
mismo acusado, á quien se ponía en la necesidad de ser 
perjuro ó declararse culpable: si tuación cruel que han evi-
tado prudentemente las leyes de la mayor parte de los pue-
blos m á s adelantados. El emperador Federico II en su Cons-
titución de la Sicilia (lib. II, tít. XXIV), quiso que las dos 
par tes prestasen el juramento de ca lumnia y que los a sun-
tos se despachasen con prontitud: lo mismo sostiene tam-
bién (3) la ordenanza de Luis XIV (1670). 

La ley angló-normanda permi t ía á todo mayor de 
edad (4) ser acusador público. 

El vasallo, como el señor feudal, podía presentar la que-
rella cuando había sido testigo de u n a muerte, y en este ul-
timo caso podía hacerlo también la mu je r casada. El acu-
sado tenía la elección de just i f icarse por una prueba judi-
cial, ó de dejar que el acusador p r o b a r a la acusación. 

Una ley de Enrique II establecía que el acusador diera 
caución ó prestase juramento. Si e l acusado no podía dar 
-caución (5) no se le dejaba en l iber tad bajo su palabra y era 
a r res tado provisionalmente. Cuando llegaba el dia del de-
bate, la cuestión se decidía por el duelo (6), y ¡ay del ven-
cido! Si era el acusador, podía obtener gracia del rey (7), ó 

(1) Véase sobre este punto la tésis de M . J.-J. Weiss, De inquisitio-
ne apud Romanos Ciceronis tempore, p . 1-58; París, 1856. 

(2) Cic., De leg., III, 47. 
(3) V. Potbier, Trat, de Proeed., etc., t . II, p. 281. 
(4) Etiara rusticus. 
(5) Si plegios nullos habet (Philipps, ob. cit.) 
(6) Dies partibus prsefigi solet. Qua exis tente essonia rite concurrunt 

legitima... Placitumque per duellum solet terminari . (Ibid). 
(1) In misericordia domini regis. (Ibid). 

de lo contrario recaía sobre él la infamia y otras penas; si 
era el acusado, sufr ía la pena reservada al delito que se le 
imputaba, sus bienes eran ademas confiscados, y sus h i -
jos desheredados pa ra siempre. 

En caso de muerte, no podía tampoco quedar en libertad 
el acusado dando caución, á ménos que no recibiese una 
autorización especial del rey, y si la muerte había tenido 
lugar sin testigos no podía presentarse como acusador 
ningún otro que el m á s próximo pariente del muerto; pero 
cualquiera que estuviese ligado á él por la sangre ó por re -
laciones feudales ó de servidumbre, (1) podía vengarse en 
justicia si había sido testigo del homicidio. La mujer del 
difunto tenía el mismo derecho en igualdad de c i rcunstan-
cias, quia una caro sit vir et uxor. Ya hemos dicho que el 
acusado podía á su voluntad redimirse por el juicio dé Dios 
ó sostener la acusación contra la muje r (2). 

La legislación danesa de los siglos XI al XIII dist inguía 
también los delitos en públicos y privados; pero parece que 
esta distinción servía únicamente de base á la división 
principal de las penas. Los mismos delitos públicos se di-
vidían en dos clases, según que se expiaban con una mul ta 
ó eran castigados con la pérdida de la libertad ó con o t ras 
penas más severas aún. Los delitos m á s graves de la pr i -
mera categoría tenían señalada una multa de cuarenta 
pfennings (3j. 

Otros delitos ménos graves eran castigados con una 
multa de nueve marcos . 

Seguían luego los que sólo llevaban una multa de t res 
marcos. 

Puede creerse, por lo demás, que si la distinción de los 
delitos en públicos y privados no tenia por objeto la perse-
cución oficial de los primeros, ciertos crímenes graves eran 
perseguidos, sin embargo, por un magistrado público sin 
necesidad de querella ó de acusación privada. Esto es, pol-
lo ménos, lo que parece haber sucedido desde fines del si-
glo XVI (4). 

La ley española no permitía la acusación sino á los que 

(1) Homagio vel dominio (Philipps, ob. cit.) 
(2) Probationem mulieris sustinere, (P>id. V. más arriba). 
(3) El marco pfennins se distingue def marco de plata. 
(4) Kolder., ob. cit., § 155. 



la comprenden, y exceptúa al mismo juez porque puede 
ser terrible al acusado. Quiere, sin embargo, que el acusa -
dor pueda a ter rar al culpable, y ademas, que una acusación 
no sea contraria á la moral ni sospechosa bajo ningún con-
cepto; por consecuencia, no pueden acusa r : la mujer sino 
por muerte de su marido; el menor de cuatro años, el 
hombre de mala reputación, el perjuro, el sobornado, el 
que h a entablado ya dos acusaciones, el que se halla en un 
estado de notoria pobreza, el cómplice, el pariente al pa-
riente en línea ascendente ó descendente, el hermano, ex-
cepto en el delito de lesa-majes tad ó en los cometidos con-
t ra parientes dentro del cuarto grado, los suegros, yernos 
y padrastros , el que se halla bajo el peso de una acusación 
á ménos que sea en delitos contra su persona ó contra a l -
guno ' de sus parientes en los grados expresados; pero el 
condenado á destierro perpétuo no puede ya acusar . Nin-
gún juez puede acusar , pero puede informar al rey de los 
delitos cometidos en su jurisdicción. 

La acusación debe hacerse por escrito con los nombres 
del acusador, del acusado y del juez, y con la designación 
del delito, del lugar, del año y del mes en que se ha come-
tido, debiendo el juez indicar el dia en que la admitirá y 
hacer prestar al acusador el juramento. El que acusa ca-
lumniosamente debe sufr i r la pena que provoca, excepto el 
tutor de un huérfano, el que acusa de monedero falso, e lhe-
redero que prosigue la acusación intentada por el testador 
contra una persona á quien éste acusaba de haber querido 
darle muer te , el que acusa por delitos cometidos contra su 
propia persona, el que acusa por la muerte de un pariente 
dentro del cuarto g rado , y en fin, el cónyuge por la muerte 
del otro cónyuge (1). 

En €h ina ; la investigación de los delitos se hace con 
m á s celo quizá que prudencia, aunque haya allí cosas muy 
est imables en este punto. Así, no se reciben acusaciones 
anónimas aunque sean fundadas de hecho, y se prohiben 
bajo pena de muerte. El que encuentra una de éstas y la 
presenta al magistrado es condenado á recibir ochen-
ta palos, y si el magistrado la admite, recibe á su vez 
ciento. El que intenta un proceso criminal suministrando 

(i) Asso y Manuel,.ob. cit. 

datos falsos es castigado con la pena del Talion como ca-
lumniador, exceptó cuando la pena debiera haber sido ca -
pital, en cuyo caso sufre la inmediata inferior 

Pero el que con dañada intención se convierte en acu-
sador, el que intenta un proceso calumnioso, es á veces 
castigado con una pena superior á la que hubiera debido 
sufr i r el acusado si se hubiese reconocido culpable Si uno 
imputa á otro un crimen que él mismo ha cometido la 
pena es entonces de un grado inferior á la del Talion 'sin 
duda por tener en cuenta el instinto de propia conservador. 

Si la ley es tan severa con los delatores que se ocultan 
y con los acusadores injustos, impone, por el contrario á 
los magis t rados la estricta obligación de recibir toda acu-
sación regularmente formulada*, y si se niegan pueden ser 
condenados de ochenta á cien azotes y al destierro. 

La institución de una magis t ra tura encargada de ave-
r iguar los delitos y de perseguir de oficio á los culpables 
es una de las m á s propias pa ra mantener el órden público 
para garant i r la represión de los delitos y para prevenir las 
enemistades que son la consecuencia necesaria de la acu-
sación privada. 

Antes de la institución ó del restablecimiento de esta 
magis t ra tura , era á veces obligatorio suplirla escepcional-
mente. Así, los Assisses de Jerusalen establecen que «si 
el muerto no tiene parientes ni amigos para perseguir el 
asesinato, corresponde al rey, al señor ó á la dama de la 
tierra encargarse de ello» (1). Y, sin embargo, has ta me-
diados del siglo XIV no reapareció el ministerio público en 
nuestras instituciones, cuando el mismo rey se halló ple-
namente investido de la supremacía social (2). 

Pero con la autoridad del monarca, con el derecho y el 
deber de velar por el buen órden general y de perseguir 
los delitos, comienza el procedimiento inquisitorial, el pro-
cedimiento por informaciones (3). Y como el poder ya en 

(1) Gap. 237. 
J * l 2 n . Y e n e c i a ' desde el siglo XIII, un ministerio público perseguía 
de oficio a los acusados. (Sclopis, o&. cif., t. II, p. 234) 
J ; L A e ' Í e m p I ° , d e l ? , q " e s e P o i c a b a en los tribunales eclesiásticos, 
i f f c

o
u l a r e i l l 0 S d f ] Santo Oficio, en los que el procedimiento era 

secreto, en que se recibían las declaraciones de todo el mundo, en que el 
P ° d í a

f Permanecer ignorado del acusado, v en que éste no 
tenia defensor. Si este infame tribunal ha hecho un sen-icio al procedi-
miento criminal, el de introducir el uso de los procesos verbales ¡cuan 
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su fuerza pero disputado a u n por los señores, podía saca r 
su fuerza, p [ i ¿ información, sobre todo si 

« ^ ^ s r r r r s S K 

S f a s en secreto, redactadas y e n c a -
das a l ' juez como una de l a s bases de su decisión. 

perniciosa influencia no ha g e r c i d o J ^ f i ^ 
irregularidades de su P f ^ ^ f ^ ' ^ i e s u ic ios . -V. Sclopis, ob. cit., 
arbitrario, ni t a m p o c o . d e , s u s ' ^ ^ l i T m a i s i c i o n en España 
t. II, p- 246;-Llorente , H tfona criucaae compendio de la Insto-
(obra traducida al f r a n c é s l - R o d r g u ^ m r o n ^ L e o n G a l l o ¡ s , 
\ia crítica, en ^ f ' . f ^ J ^ % Éspaña en 18, Paris, 1 8 2 8 ; -
Historia sumaria de la m f sici™ e

 d e la obra titulada Di-
El Manual de los inquisidores, 1762, e tc . ; -Gianone, 
rectorium \ 2 V 354367 , 368, 559, 550; t II, 
storia civile del rea™ d.\ W l 1 , ' t £ e c e á u e los inquisidores des-
p. 4, 78, 86. 97, 9 8 , 1 0 7 , 1 4 115, Judíos por 
pleg .ban tanto celo en h ^ ' f ^ ^ S ' J ^ i ^ d a , como ajena á su com-
i s u r a y sortilegio, cosa que tas « t o t a g p y i » j o * ^ n o l e 3 
patencia, por la ordenanza del 2 1 d e jume> ae r e s u c i t a r á los 

273 y siguientes; y p°a?a la inquisición en Fran-
la Historia ^ l 1 34 par ^ ^ 
c»a, a Fleury, / » J A ^ sclonis v Fort i ob. cit, han dado á conocer la 

S S f g ^ í S f f K s S 
> S ¿ £ 3 g Í S a S S B 5 S S 

w m m m i 
S i i á ^ s ^ S a g S S S 

Este procedimiento e ra ya practicado en las jurisdiccio-
nes eclesiásticas y había invadido los t r ibunales de la 
Iglesia despues de haber tomado car ta de naturaleza en el 
derecho canónico en virtud de una decretal de Inocencio III. 
Aplicado al principio á la conducta disciplinaria de los clé-
r igos, convirtióse enseguida en una de las principales for-
m a s judiciales de las oficialidades. 

Por lo demás, el inquisidor debía ir acompañado de dos 
auditores por lo ménos, y los hechos que tenía la misión 
de ac la ra r eran determinados por el t r ibunal que le había 
-comisionado. Los testigos ju raban decir verdad, y las par -
í e s l l amadas á declarar podían recusarlos , formando es tas 
recusaciones par te de la Instrucción secreta . 

Esta información prel iminar que componía la inquisito-
r ia escrita y secreta fué reconocida pr imero, al ménos p a r -
cialmente, por una ordenanza de Luis XII en 1498. En ella se 
hab la de procesos ordinarios en que la información, los de-
bates y la sentencia todo era público, y de procesos ex t ra -
ord inar ios que tenían por objeto los g r a n d e s cr ímenes de -
negados y que debían instituirse por inquisitoria. La publi-
cidad dé los procesos cr iminales no fué ya al fin del siglo 
XV sino una excepción. 

El procedimiento criminal en el derecho bohemio tenía 
un carácter inquisitorial; pero el juez no t raba jaba de oficio; 
esperaba que se le seña lase el crimen ó el delito, y los g a s -
tos del proceso se fijaban de antemano (1). La iniciativa de 
l a persecución tenía, pues, un carácter de acusación, s ien-
do, bajo este punto de vista, una especie de procedimiento 
mixto. 

Los Polacos han preferido genera lmente el s i s tema de 
acusación al inquisitorial. Sin embargo, Jagellon (1422) pro-
metió á la nación establecer jueces permanentes que e s -
tar ían encargados ele perseguir los delitos (2). 

En Alemania y en la mayor parte de los países de raza 
germánica, ha prevalecido has ta nuestros dias el s is tema 
inquisitorial, debiendo t razar nosotros s u s caracteres esen-

informer de son office, et la requeste des advocat et procureur du rov 
au siege royal, qui seront tenus de leur part faire leur devoir de reque-
Tir et poursuyvre envers le juge ce qu'ils adviseront.» (Liset, Practica 
Judic., fol. 4, en 12; Paris. 1603). 

(1) Macieiowski, segundo per . , ob. cit. 
(2) Idem, tercerper . 
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cíales según la manera cómo se ha practicado. En este punto 
no podemos seguir quizá mejor guía que Pau l sen : «Inme-
diatamente, dice, que una autoridad judicial ha tenido co-
nocimiento de la perpetración de un delito, sin necesidad de 
una acusación privada ó pública, esta autoridad procede á 
la información y busca las p ruebas de la culpabilidad del 
acusado, pero debe atender igualmente á todas las c i rcuns-
tancias que puedan p robar su inocencia. La legislación con-
tiene reglas según las cuales debe proceder el juez para ob-
t e n e r l a convicción de la culpabilidad del procesado, y si ad -
quiere este convencimiento pronuncia el juicio de condena. 
Por regla general, el juez inferior t rasmite al tr ibunal supe-
rior las piezas del proceso con un proyecto de sentencia, y el 
tribunal decide entonces (1). Esta organización, dice el mismo 
autor, presenta el grande inconveniente de que el tribunal 
encargado de pronunciar la sentencia no h a visto ni al acu-
sado ni á los testigos, y sólo ha tenido ante su vista los es-
critos que presentan el detalle de las cuestiones propuestas 
al acusado y á los testigos, y las respues tas de éstos, así 
como la descripción de su manera de se r y de s u s impre-
siones. El tribunal superior tampoco tiene conocimiento del 
es tado de los lugare¡?en donde se ha cometido el crimen.» 
Si el tr ibunal superior no está convencido, puede pronunciar 
una absolución de la instancia (absolutío ab instancia) y 
abr i r quizá de nuevo el proceso m á s tarde (2). 

A pesar de las m u c h a s diferencias que distinguen las 
diversas legislaciones penales de los Estados alemanes, 
puede decirse en general , que h a s t a estos últimos tiempos 
h a n tenido los siguientes defectos: son inquisitoriales más 
bien que de acusación, es decir, que el juez puede por sí in-
d a g a r los delitos sin se r requerido para ello por un acusa-
dor público; la instrucción se hace secretamente por escri-
to; el acusado no es admitido á o i r á los testigos, pero le son 
comunicadas sus declaraciones, y el tribunal pronuncia la 
sentencia fundado en el proceso verbal (3). Estos defectos 

(1) En muchas causas, principalmente en las instruidas á los no-
bles, el tribun ¡1 inferior sólo se compone de un magistrado, y desem-
peñando este tribunal las funciones de acusador, de juez de instrucción 
y de defensor, se ha creído prudente dejar á un tribunal superior el 
encargo de condenar ea definitiva. Sólo en los casos más graves se 
llama un abogado á título de defensor de oficio, 

(2) Rev. de der. frane. y estr.. t . I, p. 833 y s. 
(3) Véase sobre este asunto, á M. Mitlermaier, Das deutsehe Straf-

nada lógica: l a s pas iones h u m a o s Í u ' ™ 1 'V m z ° -
l a s leyes mecánicas , se desar ropan s i n 6 S U J 6 t a S 4 

leyes propias de la ¿ida sino™n tn^ ' S I " e m b f » ° . según las 
gran número de ellos a l m é „ o s

 J ° S m d ' V í d U 0 S ' e n ™ 

— S c f r l o T v t ^ S t ¡ e n e S U taSe 
mos dicho, en ei v Z l & Z Z l ^ ^ T T ™ ^ 
pálmente á obtener la n r i n r m a i ^ e p n n c i " 

cicdad todas las g a r a n . l t „ e s " T * * « -

l o -
cución de los delitos, y l ^ S T p ? ^ 

§ i i i i i i 
quias constitucionales 6 en las d e m o L c i a s . Tan c t e Z í 
que todas las instituciones par t iculares nos conducen s i e n f 
pre á las diferentes fo rmas de gobierno raucensiem-

E1 acusador público que se halla obligado por la m i s m a 
na u n t a a de s u s funciones t inquirir los delitos y \ Z l Z -

» j r ? m á r n d u l 8 e n c i a a u n Í ^ I a c u L d o ' r p r i -
vado, y s 4 cada instante hubiese de temer se r castigado 
d S £ í f Y e h a r í a t a n que seria un ma l guar -
dián del orden público. Pero no vemos la razón w r qué el 
acusador público haya de se r castigado con m t a L severi-
dad que cualquiera otro, si abusando de la confianza que la 

m e l H a t - m l f h a ° e U " a " d í mentó. Hay m i s : como es m u y sensible y siempre per judi-
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n n v a t r o t e d o a está especialmente confiada 4 su vigilancia: 
a d e m a s s u j e c i ó n se hal la subordinada á ciertas condico-
ademas s u ¡ r , a arbitrariedad y la justicia. 
n X c u s « E no puede tampoco recibir inútilmen-
te to c u X t e r persona el encargo "de perseguir un asunto 
c r i ^ B a f cuya iniciativa no la competa. Compréndese en 
efecto qua hay personas absolutamente incapaces de un 
S > tán gravef y que Hay o t r a s & quienes a l tas convenien-
cias morales ¿bligan 4 la paciencia y al silencio: és a s s61o 
d a t i v a m e n t e son i n . p a c e s y aun, ™ » ^ ^ 
al proclamar esta especie de incapacidad, el legisladoi 
atiende mas a la moral que a l derecho (1). 

P. m , « i , w , m - s ^ g H s
n L U e S : 

á a l i S l e o l f f e n u l u t « , 

Héi2°g l '8® La cuestión es aqui examinada H j o el punto de « t a teta 

blica» ( P a r í s , V e d i c . , 1610. Cri t . de Rossi, p. 29). 

C A P I T U L O I V . 

D E L A C U S A D O . 

SUMARIO. 

1. L a i n fo rmac ión debe de se r r e s e r v a d a en s u s s o s p e c h a s , v p r i n -
c i p a l m e n t e en s u s actos .—2. Debe s e r d i l i g e n t e en s u s i n v e s t i -
gac iones .—3. P r e s c r i p c i ó n de la a c u s a c i ó n ; s u s mot ivos .—4. No-
t a b l e ley p o l a c a . — L e y r u s a que lo es m é n o s . — 5 . A c u s a c i ó n 
d i r i g i d a c o n t r a p e r s o n a s d e t e r m i n a d a s . — D e l a r r e s t o p r e v e n t i -
vo.—6. L e y e s de E g i p t o y de A t e n a s sobre e l asun to .—7. Lo que 
a n t i g u a m e n t e s e ex ig i a . a l a cusado .—8. De tenc ión p r e v e n t i v a -
s u s vicios .—Lo que se p r a c t i c a en C h i n a . — L o q u e se p r a c t i c a b a 
e n o t r a s p a r t e s e n l a Edad Media.—9. Exenc ión de c i e r t a s f o r m a s 
de p r o c e d i m i e n t o ó de l a acusac ión : en I n g l a t e r r a en l a E d a d 
Media ; en España .—10. Acusac ión d i r i g i d a c o n t r a los m u e r t o s : 
e n E s p a ñ a , en F r a n c i a y en o t r a s p a r t e s . — B á r b a r o s que no h a n 
come t ido e s t a injust ic ia .—11. Exenc ión s a c a d a de l a cosa j u z g a -
da : non bis in ídem.—12. Exenc ión s a c a d a de l a s c a r t a s del p r i n -
c i p e . — A b u s o s e n e s t e p u n t o . 

Si al principio sólo se conoce el delito, y no hay ni que -
rella, ni denuncia, ni acusación dirigida contra determina-
da persona, la indagación del culpable sólo puede fundarse 
en inducciones m á s ó ménos legítimas: ademas , el mismo 
delito puede ser m á s ó ménos grave, y su castigo m á s ó 
ménos útil á la sociedad; y en presencia de esta incerti-
dumbre y de estos diversos intereses, hay que respetar el 
derecho de los individuos de no ser expuestos en vano á 
una persecución criminal. 

Para poder dirigir abiertamente contra alguno graves 
sospechas, son necesar ias poderosas presunciones. 

Más poderosas aún se necesitan para privar á un ciu-
dadano de su libertad ántes de saber ó para saber si es cul-
pable. ¿Y qué diríamos de los suplicios á que se le expusie-
ra para adquirir la incierta convicción de su inocencia? 

El interés de la justicia exige que la averiguación de los 
culpables se h a g a con diligencia, y este es también el inte-
rés de los mismos particulares. 

La justicia y el orden público exijen de consuno que se 
fijen las sospechas; que no recaigan amenazadoras sobre 
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n n v a I ro te d o a está especialmente confiada 4 su vigilancia: 
a d e m a s s u j e c i ó n se halla subordinada á ciertas cond.co-
ademas s u ¡ r , a arbitrariedad y la justicia. 
n X c n s « E n o P u e d e tampoco recibir inútilmen-
te to c u X t e r J a s a n » el encargo "de perseguir un asunto 
criminal cuya iniciativa no la competa. Compréndese en 
efecto qua hay personas absolutamente incapaces de un 
S > tan gravef y que Hay o t ras á quienes al tas convenien-
cias morales ¿bligan á la paciencia y al silencio: és a s s61o 
d a t i v a m e n t e son i n . p a c e s y aun, ™ » ^ ^ 
al proclamar esta especie de incapacidad, el legisladoi 
atiende más á la moral que al derecho (1). 

P. m , « i , w , m - s ^ g • f t g S E S - fc» 

á a l i S l e O e f f e n ü l u t Oes 
Héi2°g l '8® La cuestión es aquí examinada H j o el punto de « t a teta 

blica» ( P a r í s , V e d i c . , 1610. Grit. de Rossi, p. 29). 

C A P I T U L O I V . 

DEL ACUSADO. 

SUMARIO. 

1. L a i n fo rmac ión debe de se r r e s e r v a d a en s u s s o s p e c h a s , v p r i n -
c i p a l m e n t e en s u s actos .—2. Debe s e r d i l i g e n t e en s u s i n v e s t i -
gac iones .—3. P r e s c r i p c i ó n de la a c u s a c i ó n ; s u s mot ivos .—4. No-
t a b l e ley p o l a c a . — L e y r u s a que lo es mónos .—5. A c u s a c i ó n 
d i r i g i d a c o n t r a p e r s o n a s d e t e r m i n a d a s . — D e l a r r e s t o p r e v e n t i -
vo.—6. L e y e s de E g i p t o y de A t e n a s sobre e l asun to .—7. Lo que 
a n t i g u a m e n t e s e ex ig ía , a l a cusado .—8. De tenc ión p r e v e n t i v a -
s u s vicios .—Lo que se p r a c t i c a en C h i n a . — L o q u e se p r a c t i c a b a 
e n o t r a s p a r t e s en l a Edad Media.—9. Exenc ión de c i e r t a s f o r m a s 
de p r o c e d i m i e n t o ó de l a acusac ión : en I n g l a t e r r a en l a E d a d 
Media ; en España .—10. Acusac ión d i r i g i d a c o n t r a los m u e r t o s : 
e n E s p a ñ a , en F r a n c i a y en o t r a s p a r t e s . — B á r b a r o s que no h a n 
come t ido e s t a injust icia .—11. Exenc ión s a c a d a de l a cosa j u z g a -
da : non bis inidem.—12. Exenc ión s a c a d a de l a s c a r t a s del p r í n -
c i p e . — A b u s o s e n e s t e p u n t o . 

Si al principio sólo se conoce el delito, y no hay ni que-
rella, ni denuncia, ni acusación dirigida contra determina-
da persona, la indagación del culpable sólo puede fundarse 
en inducciones más ó menos legítimas: ademas, el mismo 
delito puede ser más ó ménos grave, y su castigo más ó 
ménos útil á la sociedad; y en presencia de esta incerti-
dumbre y de estos diversos intereses, hay que respetar el 
derecho de los individuos de no ser expuestos en vano á 
una persecución criminal. 

Para poder dirigir abiertamente contra alguno graves 
sospechas, son necesarias poderosas presunciones. 

Más poderosas aún se necesitan para privar á un ciu-
dadano de su libertad ántes de saber ó para saber si es cul-
pable. ¿Y qué diríamos de los suplicios á que se le expusie-
ra para adquirir la incierta convicción de su inocencia? 

El interés de la justicia exige que la averiguación de los 
culpables se haga con diligencia, y este es también el inte-
rés de los mismos particulares. 

La justicia y el órden público exijen de consuno que se 
fijen las sospechas; que no recaigan amenazadoras sobre 



cierto número de personas á quienes pueden-fácilmente a l -
canzar, pero muchas de las cuales son inocentes, y que tie-
nen derecho á salir lo m á s pronto posible de esta falsa s i -
tuación, como todos tienen el derecho de ser juzgados con 
prontitud, lo cual es también un deber de la justicia penal. 
Si, pues, la acción de esta justicia se duerme, si descansa 
más allá de un cierto tiempo durante el cual han podido ex-
tinguirse los odios, cesar la a la rma, complicarse los inte-
reses y perderse los medios de prueba, el orden público exi-
ge que no sea turbada esta vuelta á la tranquilidad, á la se-
guridad, al trabajo y á las buenas relaciones sociales, y que 
la inquietud del culpable, su fuga y sus sufrimientos se 
consideren como una pena suficiente. 

De aquí la prescripción de la acusación, la de las indaga-
ciones comenzadas y el sobreseimiento de la instancia;y es-
ta prescripción podría obtenerse en un tiempo más ó ménos 
largo, según la gravedad del delito. Habiéndose reconocido 
generalmente que el tiempo lleva ya consigo una especie de 
expiación, los legisladores se han creido en la necesidad de 
determinar el tiempo durante el cual podía considerarse 
reciente un delito, y de rebajar la pena pasado ese tiempo. 

En 1505 estableció una ley polaca que el crimen se con-
siderara reciente año y medio despues de su perpetración 
y se cast igara en consecuencia. Un crimen de m á s remota 
fecha no era llevado al t r ibunal de la provincia, sino al de 
la justicia señorial de la comarca, y la pena era más benig-
na. Una muerte se consideraba reciente hasta las veinti-
cuatro horas despues de haberse cometido, t rascurr idas 
las cuales, el culpable, en vez de ser condenado á muerte, 
sólo sufría una pena pecuniaria (1). 

El Código ruso declara prescri ta la acusación á los diez 
años de haberse perpetrado el delito; pero desgraciada-
mente exceptúa un acto de conciencia que, léjos de ser un 
delito, podría ser una obligación moral: tal es el abandono 
de la religión rusa . En el mismo caso se hal la la deserción 
militar; pero aquí el legislador estaba en su derecho, prin-
cipalmente tratándose de la deserción enfrente del ene-
migo. 

Si la querella ó la acusación va positivamente dirigida 

(i) Macicii'v.'ski. tercer periodo. 

contra determinadas personas, si, sobre todo, se imponen 
penas á la calumnia en materia criminal, el arresto del de-
nunciado se halla ménos expuesto á error; pero áun en 
este caso el arresto y la detención preventivos serían injlis-
tos si no se fundasen siempre en una gran verosimilitud, 
si no fueran absolutamente necesarios por la imposibilidad 
de salvar de otro modo los derechos de la sociedad y de los 
particulares, en el caso en que el arresto no se hubiera lle-
vado á cabo por los medios más moderados, y si, en fin, la 
detención durase m á s del tiempo estrictamente necesario 
para ilustrar provisionalmente la conciencia del juez, como 
también si tuviese un carácter de dureza que la hiciese . 
semejante á una pena. 

Sin embargo, en Egipto, el ar res to del acusado seguía 
generalmente á la querella, y lo mismo se practicaba entre 
los Judíos. Lo que era mucho m á s grave es que el pueblo 
tenía una espacie de derecho en estas dos naciones á entre-
garse á toda clase de excesos contra el particular acusado 
de ofensas á la religión, cuya singular justicia se l lamaba 
el juicio del cielo. 

La ley de Atenas permitía conducir por fuerza ante el 
magistrado al acusado, quien podía interponer el recurso 
de la prescripción, la excepción de la cosa juzgada, la con-
ciliación ó la competencia, oyéndose luego las respuestas 
del querellañte. Despues de prestar juramento las partes, 
se presentaba la causa por un magistrado particular, y otro 
oficial subalterno leía todas las piezas, de las cuales toma-
ban nota los jueces. El acusado que no se presentaba, era 
condenado en el acto, sin perjuicio de pedir la anulación de 
la sentencia si se presentaba dentro de los diez dias siguien-
tes. Esta demanda le era concedida si probaba que no ha-
bía comparecido por motivos independientes de su volun-
tad, en cuyo caso se comenzaba el proceso de nuevo. El que-
rellante que no se presentaba á sostener la verdad de su 
acusación, era condenado á pagar la sexta parte del objeto 
sobre que se litigaba. 

El acusado no siempre era reducido á prisión: de ordi-
nario, podía librarse de ella dando fiadores que prometían 
presentarle cuando el tribunal lo reclamara. Sin embargo, 
algunos crímenes fueron exceptuados de esta facultad! 
tales como la alta traición, la conspiración contra el Go-
bierno popular y la infidelidad de los depositarios de fon-



dos públicos: en estos casos debía reducirse á prisión á lo& 
acusados poniéndoles grillos (1). 

Hemos visto, hablando del acusado y de la acusación,, 
que el acusado habíase hallado obligado durante mucho' 
tiempo lo mismo que acusador, á afirmar por medio d e 
juramento su inocencia, y á prometer igualmente por cau-
ción no sus t raerse á la acción de la justicia. Hemos notado 
sobre este asunto, excepto para la libertad provisional bajo-
fianza, que la medida era poco moral, y aun podríamos a ñ a -
dir, poco religiosa: digamos también que ofrece pocas ga -
rantías, ai ménos respecto al ju ramento de inocencia. Los 

• códigos modernos han hecho perfectamente en suprimir-
este juramento. 

En cuanto á la detención preventiva, podríamos recibir-
lecciones de los pueblos á quienes consideramos bárbaros-
Tres son los defectos capitales de es ta medida, y consisten;: 
en reducir á prisión sin necesidad á un simple acusado; en 
hacer de esta prisión, no un medio de seguridad, como d e -
bía ser, sino una pena, aunque la culpabilidad no esté p r o -
bada, y sin que por lo demás esta pena se cuente para r e -
ducir la que se haya merecido; y, por último, en no abre-
viar bastante este tiempo de prevención. 

Según la ley china, los acusados no son culpables s ino 
cuando son condenados por la publicidad de sus crímenes 
ó por sentencia del juez. La detención preventiva no tiene r 

pues, en China carácter penal: allí la ley encarga al m a g i s -
trado respetar la posición, la edad y el sexo, tener los nece-
sar ios miramientos á los ancianos y á los enfermos, t em-
plar los calores del estío y los rigores del invierno, y per-
mitir, en fin, á la piedad filial y á la amistad l levará los de -
tenidos los consuelos y alivios que puedan disminuir sus-
sufrimientos (2). 

¿Por qué nuestros jueces de instrucción y otros agentes 
de la justicia no habían de responder al acusado de s u s 
actos arbitrarios ó de su negligencia? ¿Por qué el público 
no había de tener la facultad de asist ir á este pr imer acto 
judicial, sobre todo, si no se admitía el jurado de a c u s a -
ción? En esta publicidad habría una garantía de rapidez. No* 

(1) Jenofonte, Hallan, I, 450: Dernost., contra Timoc.; Lysias, con-
tra Philon; Din., contra Aristón. 

(2) Memoria sobre los Chinos, t . IV, p. 157. 

recuerdo en qué pueblo del Norte, en la Edad Media, se h a -
llaba establecido que pa ra que los asuntos no sufr ieran di-
laciones, el acusado tuviera el derecho de obligar ai a cusa -
dor á terminar el proceso comenzado, y el acusador r e s -
pondía al acusado de las dilaciones de que hubiera sido 
causa (1). 

Es una máx ima del derecho español, y podría decirse del 
derecho universal, que sólo pueden ser acusados los que 
pueden delinquir y ser castigados; pero no deja de ser inte-
resante el ver cómo ha sido entendida esta máxima. Según 
una ley de Enrique II, rey de Inglaterra, se podía también ser 
acusado á los sesenta años y m á s , como igualmente en los 
casos en que se tenía un miembro inutilizado (2) ó her idas 
graves; pero no se estaba obligado entonces á sostener el 
proceso por medio del duelo, sino que podía j ustificarse por 
el juicio de Dios, es decir, por el hierro ardiendo, si se t r a -
taba de un hombre libre, ó por el agua, si de un rusticus (3). 

Según una antigua ley española, no pueden ser acusa -
dos: los muertos, á no ser en el crimen de lesa-majestad, de 
heregía ó de malversación de los caudales reales. Puede 
ser acusado despues de muerto, el juez que ha agraviado á 
la parte que acusa , el ladrón sacrilego y la muje r que h a 
amenazado de muerte á su marido, porque los culpables de 
esta índole deben sufr i r en s u s bienes la pena que no han 
sufr ido en su persona. No pueden ser acusados los meno-
res de catorce años, excepto en el caso de homicidio, robo 
ú otros delitos análogos, en que es permitida la acusación 
á los diez y ocho y medio; pero debe dulcificarse la pena; 
los furiosos, los locos y las justicias, miéntras les dure el 
empleo, excepto en los delitos que cometan en el ejercicio de 
s u s funciones. No se puede ser acusado por segunda vez 
por los delitos de que se haya sido absuelto ya, á ménos que 
se pruebe que ha habido f raude en la pr imera acusación, ó 
si habiendo sido intentada la pr imera acusación por un 
extraño, presente la segunda un pariente que pruebe que 
había ignorado la pr imera (4). 

Más de una observación tendríamos que hacer sobre 

(1) Macieiowski, segundo período, t. II, p. 86. 
(2) Y lo mismo un hueso cualquiera, ossis cujuslibet fractura. 
(3, Philipps, ob. cit. 
(4) Asso y Manuel, ob. cit. 



estas disposiciones; pero nos limitaremos á decir, que es 
poco cristiana la persecución que no se detiene ante la 
muerte; que es absurda, si sólo puede alcanzar á una me-
moria insensible; injusta, si ha de lastimar á los inocentes 
en los bienes que les ha dejado el difunto, é injusta en todo 
caso, porque el acusado no puede defenderse. Los bárbaros 
habían tenido en este punto más religión, humanidad y 
justicia que la devota España, cuando decidieron dejar en 
paz la memoria del acusado que moría ántesde ser juzga-
do, si sus parientes juraban su inocencia sobre su tum-
ba (1). Sin embargo, justo es que digamos que esta legis-
lación no era particular á España; en general, no se extin-
guía el delito con la muerte del culpable, sino cuando no se 
trataba ni de duelo, ni de suicidio, ni de crimen de lesa-ma-
jestad, ni de rebelión á mano armada; excepciones que eran 
tanto más absurdas cuanto que los dos primeros casos per-
tenecen más á la moral que al derecho (2). 

El acusado puede también oponer justamente en su fa-
vor la santidad de la cosa juzgada, excepción que cae en la 
máxima non bis in idem. Poco importa que se presenten 
ménos acusadores ó que la parte pública no haya interve-
nido en el primer proceso; porque la identidad de la causa 
debe tomarse de la del delito, y si la primera vez se han co-
metido errores en favor del acusado, éste debe disfrutar el 
beneficio, como habría soportado el perjuicio de una conde-
na contraria. Sin embargo, si llegaran á descubrirse nue-
vos hechos propios para ponerse en claro la culpabilidad ó 
la inocencia de un antiguo acusado que hubiera sido ab-
suelto ó condenado, deberíanse á la parte civil los daños y 
perjuicios en el primer caso, y la libertad de toda pena en 
el segundo. Hay más; la, sociedad debería, en cuanto fuera 
posible, reparar los errores de la justicia hecha en su nom-
bre y por sus órganos. 

Pero la máxima non bis en idem dejaría de ser aplicable 
si el juez criminal hubiera sido inducido á error por el mis-
mo acusado, por ejemplo, si este hubiera sobornado á los 
testigos ó al mismo juez; cuestión que sería necesario re-
solver primero judicialmente. 

Las cartas del príncipe pueden asimismo prevenir una 

(1) Grimm, p. 262. 
(2) V. Pothier, Proced. o.rim., p . 102 y s., ed. 1173. 

sentencia criminal y relevar de una prescripción en caso d» 
rebeldía. Por lo demás, distinguíanse diferentes clases de 
cartas, los casos particulares en que podían tener lugar 
aquellos otros en que no pod.an darse, las condMone" n ¿ 
cesarías para obtenerlas, la cualidad do los jueces 4 quie-

y 611 fln'la — * 

Estas cartas son una nueva prueba de la intervención del 
rey en la administración de la justicia criminal; pero eran 

: : s r í o « r 
(1) Y. Pothier, ob. cit., 410 y s. 

/ 
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El magistrado informado por la querella, por la denun-
cia, ó enterado por la acusación de la existencia de un de-
lito, debe naturalmente asegurarse ante todo de la existen-
cia, de la naturaleza y de la gravedad de este delito, inda-
gar su autor, hacerle comparecer ante él, á pesar de todos 
los obstáculos que puedan presentársele, adquirir el con-
vencimiento de su culpabilidad, y en fin, despachar la que-
rella y declararle ya culpable, ya suficientemente disculpa-
do para justificarse solemnemente ante el tribunal pleno 
y en presencia del público, ó ante un tribunal superior. 

Compréndese bien que estas operaciones no son nece-
sarias , que varían según la organización de los tribunales 
criminales y según la gravedad de los delitos, y que el juez 
instructor puede estar encargado por la ley de pronunciar 
una sentencia definitiva de absolución ó de condena, ya 
solo, ya reunido al tribunal de que forma parte, como t a m -
bién de remitir al acusado, sobre todo si es materia grave, 
á un tribunal diferente ó superior, que á su vez puede dele-



gar en alguno de s u s miembros pa ra examinar si el a sun to 
debe llevarse m á s léjos, si debe sufr i r la prueba solemne de 
los debates criminales, ó si el acusado debe ser puesto en 
libertad. Estos delegados, solos ó reunidos al resto del tr i-
bunal superior , podrían evidentemente pronunciar á puer ta 
cer rada ó en público una sentencia de condena definitiva. Si 
tampoco lo hacen, es porque se quiere multiplicar l a s prue-
bas y ver una y otra vez el asunto , á fin de no . exponer-
se á condenar con ligereza á un ciudadano. Estas e sc ru -
pulosas lentitudes revelan un profundo respeto á la justicia 
y son una garant ía de que s e r á sábiamente adminis t rada, 
pero sólo existen en los pueblos civilizados. 

Por bien escogidos que puedan ser los jueces, es necesa-
rio en interés de la justicia y del órden, que tengan una mar-
cha t razada p a r a cada operacion, una m a n e r a regular y 
uniforme de proceder, de la cual no puedan separarse . Es -
tas fo rmas son preciosas garan t ías que deben reunir la 

'sencillez y la prudencia, y tienen por fin el descubrimiento 
de la verdad, debiendo caminar á este descubrimiento sin 
rodeos, con método y firmeza; pero también con un espíritu 
de discernimiento y de crítica tal, que si la investigación 
hecha con toda la prudencia posible no conduce á nada 
cierto, sepa reconocer y declarar la m i s m a incertidumbre 
de s u s resultados, y por consiguiente la necesidad moral 
de no exponerse á cas t igar á un inocente. 

La ley española exige que la querella tenga un objeto 
determinado para que el juez se halle en la obligación de 
obrar , porque de esta m a n e r a le es s iempre posible com-
probar el cuerpo del delito. Según la m i s m a ley, nadie pue-
de r ehusa r ser pesquisidor, excepto en caso de enfermeda-
dad, enemistad ó proceso; pero si se t r a t a sólo de compro-
bar un hecho cuyo autor sea todavía desconocido, no son 
valederos estos dos motivos últimos. El pesquisidor espa-
ñol es un verdadero juez de instrucción, un juez de hecho, 
y no un simple testigo l lamado para comprobar este hecho; 
pero hay que advertir que este es un juez popular ó puede 
serlo, puesto que nadie puede r ehusa r s u s funciones, sien-
do cast igado con el talion el que no obra con lealtad (1). 

(1) El que es pesquisidor contra un corregidor, no puede ser corre-
gidor en el mismo punto hasta un año despues. El rey, ó el consejo en 
su nombre, puede nombrar el pesquisidor, ó á instancia de partes, o 

hn la comprobacion de los delitos h , v 

tu rales que tomar , pero que si esta n i * p r ? c a U C Í 0 , i e s n a " 
yes, deben ser in te rp re tada , ' o n " P f S C r , , a s P ° r Jas le-
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¿ntes que se h u b i e r S X S ^ ^ á U ° C a d á v e i * 
sufrido. Lo cual p r u e ^ n u e hnv ' 0 ^ m U e r t e q u e h a b í a 
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T a lev podría obligar al juez á asegurarse siempre de la 
v e r d a d 6 de la falsedad del hecho denunciado; y el legisla-
dor espaüol entre otros, le concede la facultad de no dar 
c u r s o f a querella no probada, si la considera inspirada 
en un espírhu de malevolencia: en todos los demás casos, 
h á l l a s e obligado á obrar, y ni el querellante ni el denun-
c i a d o r tienen la obligación de proba, p rév iamene»suase r -
io m porque no podrían hacerlo la mayor parte de as 

o I Z * dilaciones que esta prueba ocasionaría serian 

^ s x s s s s s s s S s B 
sea evidente la malevolencia, y que no por eso deje de 
efectivo el delito. 

* (1) Asso y Manuel, oh. cit. 
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, p a , r t l , c u l a i ' d e . e ? t e país , p r inc ipa lmente en lo» 

del i tos con ocasion de las propiedades inmuebles - 1 0 Plazo de 
comparecencia en Dinamarca en la Edad M e d i a . - l l . En E s p a ñ a 
hoy - 2. O t r a s leyes modernas sobre el a s u n t o . - E s i nú t i f re -
cordar las .—Su superioridad. 

Despues de haberse comprobado el delito, es necesario 
buscar su autor, y si éste es señalado por testigos oculares 
o por el público rumor, la información es naturalmente bien 
dirigida en sus investigaciones: de otro modo vése obligada 
á referirse á las circunstancias, á inducir de ellas presun-
ciones más probables, y á seguir los indicios de que pueda 
tener necesidad. En otro tiempo solicitaba el auxilio de la 
Iglesia, y por boca del obispo hacía á los fieles un caso de 
conciencia el denunciar al culpable bajo pena de excomu-
nión; pero esta práctica que tenía sus peligros, tuvo tam-
bién sus abusos, y Cárlos IX, por su ordenanza de Orleans 
(1560), limitó el uso de los monitorios y prohibió darlos 
como no fuese en caso de escándalo y de crimen público. 

En Roma, nadie podía ser llamado ante los tribunales 
permanentes sino en virtud de una ley,-de un plebiscito ó de 
un senado-consulto aprobado por los tribunos; lo cual era 
una perfecta garantía para todo el mundo, pero principal-
mente para los débiles, para los hombres del pueblo. 

Constituía la prevención una declaración solemne del 
•magistrado manifestando que se proponía acusar á tal per-
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sona, tal (lia y por tal delito: mandaba comparecer al acu-
sado,' y para asegurar la eficacia de esta medida le ar res ta-
ba, á menos que alguien garantizase su comparecencia. El 
dia designado, el magistrado ordenaba que un heraldo d e s -
de lo alto de la tribuna intimase al acusado á comparecer, y 
esta intimación se hacía en la puerta del acusado mismo 
y desde lo alto del Capitolio: si no se presentaba y no había 
tenido ningún motivo para ello, era condenado; pero si ha-
bía sido retenido por una enfermedad ó por otras causas 
graves, por ejemplo, si había estado ocupado en los funera-
les de algún pariente, se le declaraba excusado y se seña-
laba para otro dia el juicio. Si el acusado comparecía, te-
nían lugar inmediatamente los debates (1). ^ 

Bajo los reyes francos, se intimaba al inculpado hasta 
cuatro veces diferentes á comparecer ante el conde: déban-
sele ocho dias, ó más bien ocho noches (los plazos se conta-
ban por noches) en la primera citación, catorce en la segun-
da, veintiuno en la tercera, y cuarenta y dos en la cuarta; y 
sí al cabo de este tiempo no comparecía, se le embargaba su 
propiedad. Hasta pasado un año no se pedía al rey que dic-
tara contra el contumaz la pena que creyese convenien-
te (2). 

Según la ley sálica, el señalamiento se hacía con testigos., 
primero para los ocho dias, y despues para los catorce (3), 
y al segundo señalamiento debía aumentar le en tres el nú-
mero délos testigos. Si el inculpado no comparecía el dia ca-
torce ántesde ponerse el sol, el rey confiscaba todos sus bie-
nes, y quien despues de esto le daba alimentos ó le recibía 
bajo su techo, incurría, fuese hombre ó mujer , en una mul -
ta de seiscientos dineros (4). 

Todos estos plazos prueban dos cosas: la primera que 
era á veces dificil dar á conocer al inculpado ó al prevenido 
la citación que le concernía, y la segunda que el derecho de 
defensa era ya muy respetado en esta época en las legisla-
ciones del Norte, en donde era más estimada que en 

• (1) Adam, Antig. rom.—Véase también Des Essar ts . 
(2) Carol. Magn. Capit. adleg. Rip., año 803. , 
(3) Pardessus, Ley sálica. Otros dicen cuarenta d ias .—v. Lenue-

rou. Quizás deban distinguirse aquí dos citas provisionales y dos de-
flnitivas 

(4) V. Lehueron, p. 379, Leg. sal., t í t . LIX; Ley de los Alemanesy 
sobre los Assises, t í t . XXXVII. 
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¡1) Macieiowski, segundo período. 
Itod.,t. II, p . 58, 72. 



una citación por escri to po r conducto de su intendente y á 
nombre del principal mag i s t r ado d é l a localidad. En la Pe-
queña-Polonia, sólo se citaba por escrito ante los t r ibunales 
inferiores á los señores y á los nobles (los barones y los 
militares), v aun el m i s m o juez podía citarlos por medio de 
s u s domésticos ante d ichos t r ibunales si eran acusados 
de un delito. El juez polaco se detenía ante la puer ta del 
acusado y l lamaba con la va ra que e ra el símbolo de su au to-
ridad; l lamaba en alta voz, al acusado por su nombre, le ex-
ponía brevemente el contenido déla citación y se la entrega-
ba luego escrita. Esta citación sólo podía hacerse por orden 
expresa del juez y á petición del querellante, de sus pa -
r ientes y amigos: de o t ro modo el ugier e ra severamente 
cas t igado. El juez no debía citar has ta que se le presenta-
r a una querella y estu v ie re convencido del derecho del que-
rellante. El Estatuto de l a Pequeña-Polonia indicaba los ca-
sos en los que no debía permit ir la citación. Si el acusado 
no comparecía despues d e dos citaciones, era cast igado, y a 
la tercera, se le condenaba definitivamente, imponiéndosele 
una fuerte pena al noble, y u n a l igera al censatario ó al do-
miciliado plebeyo f l ) . 

Hacia fines del s ig lo XIV (ántes de 1390), en Masovia 
como en Bohemia, s i un noble mataba á otro, el quere-
llante por medio de un oficial de justicia le l l amaba tres ve-
ces por su nombre en l a plaza pública y le emplazaba ante 
la justicia. Si no se p resen taba á la tercera intimación, ha -
llábase obligado á a b a n d o n a r el país durante un año y seis 
s e m a n a s , y á s u f r i r u n a condena como si 110 se hubiere 
defendido, siendo por lo tanto juzgado en rebeldía. Si el 
príncipe le l l amaba a n t e su tr ibunal y 110 comparecía , eran 
confiscados s u s b ienes que retenía el ofendido, ó para siem-
pre ó has ta que hub iese satisfecho en rentas el equivalente 
de.la indemnización á que tenía derecho. Los parientes po-
dían rescatarlos. 

El que e ra citado p o r un delito debia comparecer en per-
sona; y el Estatuto de Casimiro dice expresamente^ (p. 43) 
que no comparezca el padre por el hijo, ni el hijo por el padre 
ni el h e r m a n o por el h e r m a n o , ni el servidor por el amo, ni 
el amo por el servidor . Los cómplices (Gehi / f cn ) son res-

(1) Macieiowski, segando periodo, p. 74, 73. 

ponsables sol idariamente con el autor de un delito. En c u a n -
to á la querella puede ser presentada al tribunal ó por el 
ofendido o por s u s parientes, pero no por otros, cuya medi -
da era común al derecho polaco y al bohemio. En la Pome-
rania , los cabal leros de la orden de la Cruz no comparecían 
ante la just ic ia s ino por procurador; pero el Papa lo decidió 
de otra manera . En Hungría , había la costumbre de permi-
tir al acusado comparecer por procurador , mien t ras que el 
querellante debía comparecer en persona (l) 

Los Bohemios tenían una mane ra de ci tar en just icia 
sumamen te complicada, que se diferenciaba mucho de la 
de los Alemanes. El que quería citar por escrito debía 'diri-
g i rse pr imero á un escribano, despues al ant iguo oficial 
de justicia (aa dea attea Komornik), de donde pasaba al 
ugier (Geritchtsdie'ner) que hacía la citación. Este ugier ó 
komornik ant iguamente debía tener un sello, por cuya e s -
tampación se había de pagar u n a cier ta s u m a al escr iba-
no del t r ibunal de la provincia. Cuando la acusación iba 
sellada, el querellante debía presentar s u querel la por e s -
crito en los a rch ivos del país, tomar un abobado y proce-
der según la instrucción recibida. Lo mismo debía hacer el 
acusado, obteniendo ante todo el visa del escribano que se 
había encargado de redactar la querella depositada en su 
poder, y el cual debía llenar todas las formalidades jur í -
dicas y t ranquil izar á las par tes . Entregaba a d e m a s al 
acusado una copia exacta certificada. 

El komornik no citaba solamente á las pe r sonas que 
habitaban en la jurisdicción del tribunal, sino á cualesquie-
ra o t ras que residieran fuera de aquélla, en cuyo caso 
le auxiliaba en su ministerio su colega de la o t r a d e m a r -
cacion. 

Cuando la mu je r citada no se hal laba en su casa, el ko -
mornik la buscaba por todas partes, par t icularmente c u a n -
do estaba persuadido de que no había de encontrar la . En 
es tas indagaciones 110 se le debía oponer ningún obstáculo. 
No nesi tamos decir que si la mujer no se encontraba en la 
easa en el momento mismo en que se la buscaba, ésta no 
era una prueba de que no estuviese allí. 

El que no tenía domicilio fijo, era citado la p r imera vez 

(1) Macieiowski, segundo periodo, p. 78, 77. 



en el mercado, la segunda en la propiedad en donde se 
hallaba habitualmente, y la tercera en los pequeños pue-
blos m á s próximos fl). 

Las formalidades de la citación eran diferentes cuando 
se trataba de delitos contra las propiedades inmuebles; en . 
cuyo caso era necesario t ras ladarse á las fincas y proce-
der allí según las formas establecidas, las cuales diferían 
también según que se t ratase del petitorio, del posesorio 
ó de los gastos. En caso de daños causados, el querellante 
llevaba á un oficial de justicia al prédio á donde debía con-
curr i r igualmente el acusado, y para estar más* libres en 
s u s movimientos, las partes debían quitarse sus vestidos 
m á s pesados, por ejemplo la capa, é ir al campo á pié: si 
no lo hacían, el mismo agente de justicia les despojaba de 
sus ropas en provecho propio. El querellante mostraba el 
lugar y la naturaleza del daño; señalaba su trigo destruido, 
sus frutos en el suelo, sus árboles cortados, etc.; indicaba 
por signos cómo había sucedido esto; el acusado espresaba 
á su vez del mismo modo que él no había hecho nada de 
aquello, y luego, para confirmar mejor su aserto, se pu ja -
ban en la fijación de la pena que debía imponerse al cul-
pable si no se justificaba, cuya pena no aprovechaba á la 
parte victoriosa, sino á los funcionarios públicos. El que-
rellante comenzaba y ofrecía trescientos dineros si perdía; 
lo mismo hacía su adversario, y así continuaban elevando 
cada vez la suma de trescientos dineros has ta novecien-
tos: cuando llegaban en tres veces á esta suma, y como 

• cansados de esta puja, cogían papel y se obligaban á ceder 
en beneficio de los funcionarios todos sus bienes en caso 
de ser condenados. En los casos de poca importancia, e\ 
asunto se terminaba por una advertencia: el que había sido 
perjudicado por su vecino llamaba á un komornik, que or-
denaba á este vecino reparar el daño causado (2). 

Este original procedimiento no había sido ciertamente 
imaginado por los litigantes; pero por inicuo que fuese, 
necesario es convenir en que tenía la ventaja de evitar los 
procesos, y daba una idea poco favorable de la justicia 
humana . 

Muchas personas podían ser molestadas intencioual-

(1) Macieiowski, segundo periodo, p. 78. 79, 80, 82. 
(2) Maeieiowski, segundo poríodo, p. 108 y 109. 

mente eon citaciones desprovistas de fundamento, y p a r a 
«vi tar estos disgustos y el perjuicio mismo que podía re-
sultar con tal medida, ordenó Waldemar II, rey de Dina-
marca (1202-1241), que en el caso en que fuese desconocido 
el asesino, no se podría inculpar sucesivamente m á s que á 
tres personas, ni l lamar más de diez para justificarse por 
•el hierro candente (1). . 

La citación debía darse con un plazo de dos días, ¿uan-
do el asunto había de llevarse ante el landsting• pero si la 
comparecencia era ante el herred, bastaba el plazo de un 
día. Si el acusado no vivía en la provincia, sino en algún 
otro punto del reino, tenía seis semanas para comparecer 
y si se hallaba fuera del reino, un año y un dia. Si no jus-
tificaba algún impedimento (forfald) era condenado cada 
vez a dos ceres de multa en beneficio del querellante; si no 
•comparecía la tercera vez, pagaba al rey tres marcos ; y 
en fin, si no se presentaba al cuarto l lamamiento, se pro-
nunciaba la sentencia; pero si el acusado comparecía e n -
seguida y probaba que no se habían hecho en regla las 
•citaciones, el asunto quedaba definitivamente juzgado al 
quinto día (2). 

En el tercer período del derecho danés, es decir, desde 
el 1220 á 1522, los plazos de citación eran generalmente 
para el Jutlandio de cinco dias cuando el citado se hallaba 
en el distrito (herred); si se hallaba fuera de esta circunscrip-
ción, de catorce dias, y de un mes si se hallaba fuera de la 
provincia. El que no tenía domicilio era citado ante "el tri-
bunal del país (placitum generale), y nadie podía ser pr i -
vado de sus jueces naturales . 

Cuando el acusado no se presentaba al cuarto dia, se 
pronunciaba sentencia definitiva (3J. 

En España, la acusación se hacía ante el juez competen-
te, que debía citar al acusado en el término de. veinte dias, co-
municándosele la acusación. Si el acusadorno sepresentaba 
en este plazo, el juez podía emplazarle, y si no comparecía, 
era absueltoel acusado y condenado el acusador al pago de 
las costas y de los daños y perjuicios; á una multa de 
•cinco libras de oro para la cámara y á la infamia. Podía 

(1) L. de Schon., V, 38; Kolderup, segundo período. 
(~) Kolderup, segundo período, § 72, p. 139. 
4-3) Kolderup, segundo período. § 119, p. 250. 
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abandonarse la acusación con el consentimiento del juez 
en un plazo de treinta dias, y en todo tiempo, cuando se 
reconocía que no había habido mala fé en la acusación (i); 
pero siempre ántes de la sentencia en las causas crimina-
las que llevaban consigo pena corporal, excepto en el adul-
terio (2), que es precisamente el caso en que, por el con-
trario, la justicia humana debiera dejar más libertad á las 
partes. 

Me abstengo en este punto, como en otros muchos, de 
hablar de las disposiciones de nues t ras leyes modernas 
que son suficientemente conocidas. Conténtanse en gene-
ral con dar al acusado el tiempo necesario para compare-
cer, y si fuese preciso, autorizan al juez para apoderarse 
inmediatamente de su persona. La justicia se presenta á 
la vez m á s prudente, más fime, m á s ilustrada y más pura. 

(1) Asso y Manuel . 
(2) Nota de Palacios. 
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C A P I T U L O I I I . 

DE LA REBELDÍA-

SUMARIO. 
# * • , 

1. El acusado puede desconocer los mandamien tos de l a jus t ic ia .— 
2. Cuestiones que se p resen tan con es te motivo.—3. Obse rvac io -
nes.—1. Uso casi universa l de los pa r t idos que. se pueden tomar . 
—5. Lo que se p rac t i caba en Atenas y en Roma.—6. Es tab lec i -
mien to de San Luis sobre es te a sun to .—Fuere de Borgoña.—Le-
gislación española.—7. Costumbres bien d i fe rentes en Masov ia . 
—8. Ci rcuns tanc ias con t r a r i a s conducen á leyes diferentes . 

El acusado puede desconocer las órdenes de la justicia 
hasta el punto, no sólo de no someterse á ellas, sino t am-
bién de resistirlas por la fuerza ó de sustraerse á ellas pol-
la fuga, en lo cual se halla tanto más interesado cuanto el • 
delito es más grave y mayor la pena. De aquí la necesidad 
y el derecho en que está el juez de proceder inmediatamen-
te al arresto; pero los casos en que puede ser privado un 
ciudadano de la libertad ántes de todo juicio deben hallarse 
determinados por la ley; á cuyo acto sólo pueden proceder 
los agentes de la fuerza pública, autorizados al efecto, pues 
de otro modo hallaríase comprometida la libertad indivi-
dual y las. colisiones serían inminentes. 

Pero ¿qué hacer si son estériles las pesquisas de la jus-
ticia, si el acusado no puede ser hallado y detenido, si se 
halla en un país extranjero con el cual no se tengan t ra ta-
dos de extradición? ¿Se le acusará igualmente? ¿Cómo se 
dirigirá el proceso? ¿Cuál será la sentencia? ¿Podrá serle fa-
vorable, á pesar de su desprecio á las leyes y á la jus t i -
cia? Y siéndole contraria, ¿no sería condenado sin haber 
sido oido? ¿Habría de expiar su rebeldía? ¿Sería esto inde-
finidamente ó por Un tiempo limitado? ¿Qué valor tendría la 
sentencia provisional que le hubiera condenado? Podrían -
proponerse aquí muchísimas cuestiones que se presentan 
naturalmente en la práctica, y que han resuelto de diferente 
manera las diversas legislaciones. Trataremos de sentar 



abandonarse la acusación con el consentimiento del juez 
en un plazo de treinta dias, y en todo tiempo, cuando se 
reconocía que no había habido mala fé en la acusación (1); 
pero siempre ántes de la sentencia en las causas crimina-
las que llevaban consigo pena corporal, excepto en el adul-
terio (2), que es precisamente el caso en que, por el con-
trario, la justicia humana debiera dejar más libertad á las 
partes. 

Me abstengo en este punto, como en otros muchos, de 
hablar de las disposiciones de nues t ras leyes modernas 
que son suficientemente conocidas. Conténtanse en gene-
ral con dar al acusado el tiempo necesario para compare-
cer, y si fuese preciso, autorizan al juez para apoderarse 
inmediatamente de su persona. La justicia se presenta á 
la vez m á s prudente, más time, m á s ilustrada y más pura. 

(1) Asso y Manuel. 
(2) Nota de Palacios. 

C A P I T U L O I I I . 

DE LA REBELDÍA-

SUMARIO. 
# * • , 

1. El acusado puede desconocer los mandamien tos de l a jus t ic ia .— 
2. Cuestiones que se p resen tan con es te motivo.—3. Obse rvac io -
nes.—1. Uso casi universa l de los pa r t idos que. se pueden tomar . 
—5. Lo que se p rac t i caba en Atenas y en Roma.—6. Es tab lec i -
mien to de San Luis sobre es te a sun to .—Fuere de Borgoña.—Le-
gislación española.—7. Costumbres bien d i fe rentes en Masov ia . 
—8. Ci rcuns tanc ias con i r a r i a s conducen á leyes diferentes . 

El acusado puede desconocer las órdenes de la justicia 
hasta el punto, no sólo de no someterse á ellas, sino t am-
bién de resistirlas por la fuerza ó de sustraerse á ellas pol-
la fuga, en lo cual se halla tanto más interesado cuanto el • 
delito es más grave y mayor la pena. De aquí la necesidad 
y el derecho en que está el juez de proceder inmediatamen-
te al arresto; pero los casos en que puede ser privado un 
ciudadano de la libertad ántes de todo juicio deben hallarse 
determinados por la ley; á cuyo acto sólo pueden proceder 
los agentes de la fuerza pública, autorizados al efecto, pues 
de otro modo hallaríase comprometida la libertad indivi-
dual y las. colisiones serían inminentes. 

Pero ¿qué hacer si son estériles las pesquisas de la jus-
ticia, si el acusado no puede ser hallado y detenido, si se 
halla en un país extranjero con el cual no se tengan t ra ta-
dos de extradición? ¿Se le acusará igualmente? ¿Cómo se 
dirigirá el proceso? ¿Cuál será la sentencia? ¿Podrá serle fa-
vorable, á pesar de su desprecio á las leyes y á la jus t i -
cia? Y siéndole contraria, ¿no sería condenado sin haber 
sido oido? ¿Habría de expiar su rebeldía? ¿Sería esto inde-
finidamente ó por Un tiempo limitado? ¿Qué valor tendría la 
sentencia provisional que le hubiera condenado? Podrían -
proponerse aquí muchísimas cuestiones que se presentan 
naturalmente en la práctica, y que han resuelto de diferente 
manera las diversas legislaciones. Trataremos de sentar 



algunos principios respecto á las más importantes, y 
reproduciremos algunas de las disposiciones legislativas 
más notables en la materia. Observemos primero que es 
una práctica casi general suponer la culpabilidad de un 
acusado que no se atreve á presentarse á la justicia: su 
huida es considerada como una especie de confesion, y es 
en todo caso una desobediencia á las leyes y á los magis-
trados, dictándose contra él más ó ménos pronto una sen-
tencia provisional ó definitiva; provisional si la justicia, no 
ha agotado todos sus recursos y toda su misericordia in-
vitándole á someterse á su fallo; definitiva, si por el contra-
rio le ha invitado muchas veces en plazos más ó ménos' 
largos, en todas partes en donde creía que podía ser oido 
su llamamiento. De estos dos modos de proceder, es evi-
dentemente el más humano y con frecuencia el más justo, 
el que llega más tarde á una sentencia definitiva: este es 
también el que siguen los pueblos más civilizados. 

Sólo es sensible que una sentencia que puede ser defini-
tiva, se dicte, por decirlo así, ab irato, sin suficiente exàmen 
y que se eleve casi siempre al máximum. Y ante todo, ¿por 

.quéno se han de dictar sino sentencias condenatorias? Castí-
guese cuanto se quiera la rebeldía por el hecho mismo de 
haberse sustraído á la acción de la justicia, puesto que este 
hecho constituye una falta; pero que esta falta cierta no 
se confunda con el delito que se persigue: la acción de la 
justicia debe dejarse en suspenso ántes de ser irreflexi-
va (1). A pesar del uso casi universal, yo entiendo que se 
puede con justicia plantear la cuestión siguiente: Si el acu-
sado se escapa, ¿conviene condenarle como si se hubiera 
defendido, como si se le hubiera reconocido de un modo 
regular culpable, aunque esta condena sólo fuera condicio-
nal? ¿Por qué no se le había de defender entonces sèria-
mente? ¿Por qué no podía ser satisfecho? Hay á veces he-
chos tan probables, coincidencias tan terribles, á pesar de 
la falsedad de las combinaciones á que se prestan; hay 
tanta incertidumbre y á veces tanta ligereza en los juicios 
humanos, que un acusado inocente á quien condenan sin 
embargo las apariencias, puede con razón temer el resul-
tado de la acusación. Dicese que si el asunto es oscuro para 

(1) Como antiguamente en Roma, y hoy en el gran ducado de Badén. 
V. Rev. de legislación, t. XXIX, *S47,p. 01, a r t . de Ranter. 

él, lo es también contra él, y que se salvará á merced de es-
tas tinieblas; pero esto no es verdad. 

Si se le castiga en su ausencia, puede intimidarse de tal 
modo, sobre todo si es perseguido por enemigos poderosos 
apasionados é interesados en su perdición, que á pesar dé 
su inocencia desespere de poder salvarse de otra manera 
que evitando la acción pública ó la pena. 

• Por otra parte, no sería menester que pudiera sustraerse 
impunemente á la acción de la justicia. 

Sólo hay, por lo tanto, dos partidos que tomar: ó instruir 
formalmente el proceso considerando la fuga del acusado 
como una especie de confesion y echando sobre él, sobre su 
falta y falta sobre su desconfianza de la justicia, todas las 
consecuencias desagradables de su ausencia de los debates 
y pronunciar definitivamente la sentencia como si se ha-
llase presente, salvo el derecho de apelación (1); ó bien un 
juicio provisional, expeditivo, en que se niegue el derecho 
de hacerse representar y defender, salvo el anular de dere-
cho esta sentencia por la representación del acusado en un 
determinado plazo, ó convertirla en definitiva pasado dicho 
plazo. 

Es tanto más extraño que se condene al rebelde sin oir 
su defensa presentada por un tercero, cuanto que se le per-
mite mentir á la justicia si se hallase presente ante ella, y 
no se le condenaría por su sola confesion. Por una par te / se 
deja al instinto de conservación y de defensa una conside-
rable amplitud, y no se puede consentir que el hombre se 
convierta en acusador de sí mismo: Nenio perire voleas 
auditur; y por otra, se considera un crimen en el rebelde el 
hallarse poseido de terror, el tener la incertidumbre de los 
juicios humanos, y el ceder á ese mismo instinto de con-
servación, cuando le lleva á buscar su salvación en la 
fuga. 

Uno de los puntos más interesantes del derecho crimi-
nal romano en la época del imperio es el relativo á los re-
beldes. Bajo el régimen de las jurisdicciones permanentes, 
la ausencia voluntaria del acusado no impedía proceder á 
la instrucción, á los debates y pronunciar la sentencia (2); 

(i) Esto es lo que parece haberse practicado en Atenas. 
mis E x c e p t 0 ( l l ! i z á I a s e n t e n c ' a capital, 1. 0, Cod., De aecusatio-



pero si la ausencia era involuntaria se podía aplazar la 
vista. 

El emperador Tra jano fué el primero que estableció l a 
regla'de que un acusado no pueda ser condenado sin ser 
oido (1). Si el delito que s e imputa al ausente, sólo merecie-
ra una pena pecuniaria ó que afectase al honor, podía p ro -
nunciarse la condena; pero si se trataba de una pena m a -
yor que ésta y que la relegación, tal como la de minas ó la • 
capital, se distinguía s e g ú n que la ausencia tuviese ó no 
causa legítima: en el p r imer caso, se concedía una próroga; 
en el segundo, exigía la ley que el ausente se presentase en 
el término de un año. Si se negaba, se le confiscaban los 
bienes, y si era habido, podía ser condenado á una agrava-
ción de la pena sin que los bienes le fuesen devueltos; si 
por el contrario, se p resen taba en el término de un año, po-
día ser absuelto ó condenado sin agravación de pena, y la 
confiscación se dejaba s in efecto. 

Según los Establecimientos de San Luis, cuando el mal-
hechor se escapaba, el barón mandaba intimarle en el lu-
gar en donde se encontrara , á la puerta de su parroquia á 
comparecer en el plazo de siete dias y Siete noches para re-
conocer su crimen y justif icarse. El barón le hacía l lamar 
también en pleno mercado, y si no respondía al l lamamien 
to en los siete dias y s ie te noches, se le emplazaba de nuevo 
para que compareciera á los quince dias y quince noches; 
l jamábasele una te rcera vez cara que compareciese dentro 
de los cuarenta dias y cua ren ta noches, y si no se presen-
taba á esta intimación, e r a desterrado en pleno mercado. Si 
se presentaba en s egu ida y no podía excusar su ausencia 
por algún motivo razonable, como'por una peregrinación ó 
alguna otra causa aná loga que le hubiera impedido ente-
ra r se de las citaciones, el barón mandaba asolar su tierra 
y se apoderaba de s u s muebles. Si el sospechoso no tenía 
á nadie que le acusase ó se mostrase parte contra él, la 
justicia podía, sin embargo , retenerle por sospechas que 
debe alejar de sí todo hombre honrado. La justicia citaba á 
la tamilia del muerto p a r a saber si alguno de los parientes 
quería acusar al que s e creía culpable, pregonarle en la 

(l) L. 5. D., De pœnis; 1. 1 y 2, D., De requirendis vel absentibus 
damnandis; 1. 33. § 2 y 71, D D e procuratoribus-, 1. 13, § 1, D., De 
publiais jud., 1. 1, 2, Cod., De requirendis reís. 

puerta de la iglesia y en pleno mercado: si nadie se presen-
taba, el juez le concedía defenderse si podía (i) 

La misma longanimidad poco más ó ménos emplea-
ba el fuero de Borgoña: despues de tres e m p l a z a S t o s 

tal (2b C O n S Í d e r a d o Y condenado c o l 

Cuanto m á s han abusado estos rebeldes de la pacien-
cia de la j u s t a , con mayor razón se ha creído e s t a m p a 
justicia en el derecho de ser severa, despiadada y áun crue* 
en este punto: tal sucede en el derecho español. Si el delito 
merecía a confiscación de Menos, rt secuestro se hacía s n 
previa advertencia y el culpable era emplazado por tres ve-
ces nueve días y hállese ó no en la jurisdicción, si no se 
presentaba al primer l lamamiento, pagaba la rebeldía y-si 

. se presentaba al segundo, pagaba la rebeldía y los gas tos 
siendo oído luego; si no, en caso de delito que mereciera la 
pena de muer te (Se delito de muerte), pagaba el homicillo (3) 
y si se presentaba á la tercera pagaba el desprez (h omicillo) 
y los gastos, y era oido. Si, en fin, no comparecía, se le acu-
saba en fo rma , intimándole á contestar en tres dia* y si 
respondía á este último llamamiento, el proceso se consi-
deraba terminado. 

Si el acusado se presentaba en la cárcel ó si era cogido 
antes de haber terminado el proceso, debía oírsele sin e m -
bargo de que el proceso conservaba entonces toda su fuerza-
y áun si se presentaba en el año que sigue al juicio podía oír-
sele en lo concerniente á las penas pecuniarias que se lía-
Oían de hacer efectivas en este intervalo. Si el acusado mo-
n a en este plazo, sus herederos debían seroidos respecto á 
las penas pecuniarias en el caso en que el delito no pres-
crioiese con la muerte. 

En cuanto á los bienes embargados al ausente, debía el 
juez, si aquél no comparecía en el plazo de treinta dias, ven-
derlos en subasta pública si estaban sujetos á deterioro y 
depositar el precio de ellos. Para que se pueda l lamar r'e-

a l acusado despues de la sentencia, es necesario que 

(_1) Establ. de San Luis, I, 20. 

Bouhi^tl neu-oTla' jurisprudencia del presidente 
}• b P- 1(>9 Se aucuns fait aucun maiéñce ou cas injurieux se 
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h a y a una prueba legítima, que hayan trascurrido tres m e -
ses y que el actor acuse de rebeldía al.procesado. 

Despues de todos estos l lamamientos, de todas es tas di-
laciones y de todas estas medidas contra las propiedades 
de los rebeldes, la justicia parecía impacientarse y entrega-
ba á la venganza pública, asociándose ella misma á estos 
malos sentimientos, á aquel que había rehusado has ta el fin 
someterse á los prudentes fallos de la justicia. En efecto, si 
los bandidos no se presentaban á los l lamamientos que se 
les hacían, eran, t ratados como rebeldes, podiendo ma ta r -
los el primero que los encontrase, y cuando se les cogía, 
eran arras t rados, colgados, descuartizados, y confiscados 
sus bieires (1). 

Otros pueblos distan mucho de llegar á estos arrebatos 
de la cólera que humilla el amor propio, y lejos de t ra tar 
así á los contumaces, los favorecen has ta cierto punto sin 
duda para dar tiempo á que se calmen las pasiones excita-
das por el delito. Nos referimos á una costumbre que ha 
existido mucho tiempo entre los Masovianos: un asesino 
que tenía la esperanza de ser absuelto por los tribunales, 
se expatriaba durante un año, y pasado este tiempo, se pre-
sentaba sin salvo-conducto y expiaba su crimen. En 1764, 
el derecho polaco permitía aún dar un salvo-conducto por 
seis meses ántes del dia de la comparecencia, cuando el 
delincuente quería justificarse ante los tribunales (2). 

Circunstancias contrarias, tales que debían hacer temer 
que la acción de la justicia se paralizara enteramente por 
la rebeldía, llevaron á nuestros legisladores del siglo XVII 
á dictar severas penas contra los que favorecían á los acu-
sados refractarios. Estaba prohibido que recibieran so pre-
texto de hospitalidad á los rebeldes, facilitarles a rmas ó ví-
veres, prestarles cualquier clase de auxilios, bajo pena, 
contra los gentiles-hombres de degradarles de la nobleza, 
de demoler sus fortalezas y de confiscar sus personas y sus 
bienes, y contra los villanos de un castigo-corporal (3). 

(1) Asso y Manuel 
(2) Macieiowski, t . II, p. 345. 
(3) Flechier, Memorias sobre los Grandes Días, introd., p. 17. 

C A P I T U L O IV. 

DEL ARRESTO Y DE LA DETENCION PREVENTIVA- ' 

SUMARIO. 

1. En qué casos pueden tener l u c a r — 2 Si p1 ( ¡ - . ^ „ i , , 
au to r i za s i e m p r e — L e v d e A t e L * f T L 6 f i e I l t o , l o s 

uü iu t i ecno es lavo .—/ .Lo mismo en el derecho fpnHal _ s iu n 
t . v o s d e e s t a sabia disposición—9. Leyes e?n íu la res de 

vencí o n sol ícl -fr id a r f ' G ¡ m U n d o s e h a l i a l n e s t a d o d p f c -
J » S „ ' ? o l l d a n d a d - R e f l e x i o n e s . — 1 0 . Detención prevent iva-
su d u r a c i ó n , su ca rác te r abus ivo ; su verdadero c a r á c t e r 
11 Es ta detención cor, sus abusos es á veces p r e f e r i b f eá l a f u s " 
ticia expedi t iva de los pueblos bá rba ros que no encuen t r an m"n 
f e ™ d e ? tóxtír^/p P r ¡ s i o n « 8 - # ^ S S u n a 
i 2 L ™ • i ! s¿ X 11 y d e u n a cos tumbre del Japón.—¿Por aué 
e s t a costumbre?—Aparente circulo v i c ioso—La ignoranc ia ? 1 a 
ba rba r i e se e x p l i c a n - 1 3 . Notable ley a u s t r í a c a 7 

. E 1 t u s a d o que pretende sus t raerse á la acción de la 
justicia autoriza por lo mismo al magistrado para asegu-
rarse de su persona; medida que puede tomarse también 
en los casos previstos por la ley, que son aquellos en los 
que el destierro voluntario es inferior á la pena señalada 
contra el delito. 

Hay, sin embargo, una circunstancia en que parecería 
legítimo el arresto voluntario, y es la de flagrante delito, 
suponiendo que la pena merecida lleve consigo la privación 
de la libertad. La ley de Atenas 'permitía reducir á prisión 
al que era cogido en flagrante delito; pero como era fácil el 
abusq de tal derecho, y áun el uso mismo podía tener 
graves inconvenientes, el acusador que no tenía por lo m é -
nes la quinta parte de los sufragios, era condenado á una 
multa de 1.000 dracmas (1). 

La ley danesa prohibía llevar violentamente al acusado 
ante los tribunales cuando no había sido cogido infraganti, 

(1) Demost., contra Agorat. 
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v cuando el hecho imputado no era de tal naturaleza que le 
hiciese temer por su vida. Tampoco se le podía retener si no 
resultaba contra él un cargo de este genero (1). . 

En materia civil el a r res to no tiene lugar ántes del juicio 
sino en asuntos de deudas, únicamente tratándose de colo-
nos y en el sólo caso en que el demandante y el deudor h a -
b i t e n e n jurisdicciones diferentes. En las causas criminales 
la prisión lia 11 gado á ser cada dia más frecuente 2). 

En España, si el acusado se hallaba fuera de la jurisdic-
ción en donde se hubiera cometido el delito, aunque fuese en 
la tierra de su señor, el juez del territorio en donde se ins-
truía el proceso debía enviar al del lugar en efue se encuen-
d a b a el acusado una requisitoria que determinara el delito 
y la comision si el juez fuese comisionado Todo aquel que 
•fuese requerido por el juez debía entregar al acusado, y na-
die podía d - su propia autoridad coger al culpable pasado un 
tiempo determinado, excepto en ciertos casos, y entregán-
dole al juez en el término de veinticuatro horas. El alguacil 
no p o d í a coger al culpable sino por o r d e n d e l juez, á n o ser 
que le sorprendiera en florante delito, y en este caso deMa 
presentarle al juez ántes de reducirle á prisión. El juez u fe-
.rior podía también coger al culpable en flagrante delito y 
enviarle á su verdadero juez (3). _ 

El d e r e c h o de pres tar auxilio á la justicia es un deber 
para todo funcionario chino; pero no por esto están releva-
dos de seguir sus investigaciones aquellos que se hallan 
especialmente encargados de entregar los acusados a os 
tribunales. Así, los agentes encargados del arresto de los 
ladrones tienen un plazo para hacerlo sin ser castigados si 
no cumplen su cometido; pero pasado ese tiempo si sus 
pesquisas han sido infructuosas, se supone que ha sido 
por falta suya y reciben de 20 á 40 azotes. 

Era un principio común al procedimiento de todos los 
pueblos eslavos desde el siglo XV, que el acusado debía 
prestar fianza, y que el demandante se hallaba obligado a 
aceptarla y á de ja ren l iber tada su adversario, excepto en 
las causas capitales (4). 

(1) K o l d e r . , § l l í I 
(2) Kolder.. § 179. 
(3) Asso y Manuel. 
(4) Macieiowski, 3 . ' ép. 

pendiera por él era^ puesto b ^ n ^ ' e n i a q U i e n r e s -
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W s m s s s m na Esta consideración no se había escapado á la justicia e t e t t t a a s a s S 
^ del pago de la composición y de las multas que pudie-
ran imponérsele: más tarde, las personas de mala fama ó va 
convictas fueron obligadasá prestar fianza por su conducta 
utura. Bajo el reinado de Edgardo todo el mundo fué pues o 
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suficientes para pagar la multa, los otros miembros de u 

tithing se hallaban obligados á suplirla (1). 
Fuerza es que convengamos en que esta ley era de una 

• maravillosa previsión. Pudiendo todoel mundo ser culpable 
todos eran por lo mismo sospechosos á los ojos de la ley v 
cada uno se hallaba en la situación de un acusado, debien-
do ofrecer á la justicia garantías de que acudiría á su l lama-
miento. Sin embargo, aparte de la solidaridad de esta justi-
cia discutible que organiza al pueblo por grupos y que hace 

<0 Hallara, oh. cií. 
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a s e n t i m i e n t o del pueblo duración y su ca-
La detención prevent va es decir su a l t a 

s e r í a l a amal la medida sumamente grave, y s, pudiera ex-
cusarse por la inminencia del peligro de dejar en libertad 
^ a c u s a d o no hay excusa posible para tratarle como á un 
condenado- la más leve nocion de la justicia basta para ha-
eer comprender que esta prisión sólo debe ser-un medio de 
asegurar la persona y no una pena injusta; por lo tanto no 
debe tener un carácter penal, y debe durar lo ménos posiM. 
f a legislación rusa del siglo XVII había señalado un maxi 
mun de tiempo, pasado el cual debía recobrar su libertad el 
acubado sTaún no había recaído sobre él un fallo definitivo . 
yC

eTo en ¡a hipótesis más desfavorable, en ^ s o e n q u 
hubiera sido manifiesto el delito, por ejemplo si le hubieran 
c o l d o infraganti, y si hubiera t e n i d o cómplices no c o l a -
dos todavía y á los cuales no se hubiera podido hallar (1). 

Es verdad que esta posible duración de la detención pre-
ventiva era un poco larga, pero estaba definida y era reco-
nocido el principio. Una detención provis ionalyunque fue_ 
ra de cierta duración y muy suave, tiene, sin embaí go me 
nos inconvenientes que una justicia demasiado expedita£ 
lo mejor es que sea todo lo más rara y lo más breve posi 
ble, v que no tenga ninguno de los caracteres de la pena 

Los Japoneses no tienen prisión: el culpable es castigado 
inmediatamente. Sólo por medio de engaños se puede de^-
ner á un acusado, quien, si se entera de que le persiguen, 

(1) Do Reutz, tercer período. 

puede tomar la defensiva, y si es un noble, es necesario 
por decirlo asi, poner sitio á su casa, con ó den d e q u e éí 
mismo se haga justicia quitándose la vida: en caso ,u 
se niegue á esto, se da el asalto y se mata á L a s las per 
sonas que se encuentren en la casa. Para prevén?es te caso 
extremo, el culpable se hace matar por un servido ó se abre 
el mismo el vientre Algunas veces le imitan sus d o m é s t ! 
eos llevados del afecto que le profesan, y los hijos f r i t a -
dos se abren también el vientre en presencia de s¿s pa-
dres por simples bagatelas. Por lo demás, son educados 
coi, gran severidad, y generalmente sufren i in murmura r 
-todo genero de privaciones (l). 

Esta resistencia á la acción de la justicia es una conse-
cuencia de la dureza de las leyes: las mismas costumbres re-
visten una severidad que se revela ya en la infancia, efecto • 
sin duda de la brutal educación que reciben. Puede ser que 
el legislador se vea aquí colocado en una especie de círculo 
vicioso es decir, que sean necesarias leyes crueles para 
costumbres feroces, y que estas costumbres sean á su vez 
el efecto de aquellas leyes bárbaras; pero la necesidad es 
solo aparente, y si no fueran un obstáculo la ignorancia y 
la dureza, comprendería más fácilmente el legislador que 
puede, tomando una sábia iniciativa, romper el círculo de 
hierro en que hoy se vé fatalmente envuelto. 

En cuanto al verdadero carácter de la detención preven-
tiva, todo el mundo lo concibe, pero pocas legislaciones lo 
han consagrado hasta ahora formalmente, y aquellas mis-
mas que lo han proclamado, pueden desconocerlo en la 
práctica. De cualquier manera que sea, la ley austríaca me-
rece en este punto particular mención: «La prisión en donde 
están detenidos los acusados, dice, debe ser lo ménos incó-
moda posible, y el detenido no debe estar sometido allí á 
otra privación que la que resulta de la necesidad de asegu-
ra r su persona y de impedir su fuga« (art. 308). El régimen 
de las prisiones se halla bien reglamentado farts. 317-332); 
pero no se permite defensor, so pretexto de que el mismo-
íribunal criminal se halla encargado de esta función: 

<1; Lintscot, Ind. or. descript., part. II, p. 



C A P I T U L O V. 

D E LOS ASILOS. 

S U M A R I O ; 

, . Los as i los pa ra l i zan a favorecen 
pública, según lo s t i empos y l o s l u g r e s . ^ e n l r e o s 

fes« 

ron en e l l o s - 6 . Asilos in te rnac ionales . 

I a justicia ha encontrado á veces en las mismas leyes 
en las costumbres, en las ^ o c u ^ r ^ ^ y ^ 
abusos que de ellas han nacido, un obstáculo ^vencióle 
para su más legítima acción. Así, los asilos Pon i a j ^ 
á los culpables al abrigo de su persecución y de suspenas , 
aunque en otras ocasiones, y así sucedería al principio 
eran por el contrario una protección concedida al acusado 
contra la venganza personal ó popular, y por consiguien-
te mf medio de asegurar á la justicia pública su regular 

CU Ya hemos tenido ocasion de hablar de una manera ge-
neral de esta clase de institución, de su origen, de su es-
p hu, de sus ventajas y de sus inconvenientes y de hacer 
el merecido elogio de las ciudades de asilo establecidas^por 
Moisés (1) y de otros establecimientos análogos. No es 
nues t ra intención volver sobre el asunto, que sólo conside-
ramos ahora bajo el especial punto de vista que nos ocupa. 

Cuanto m á s debiles s o n l a s l e y e s y los poderes publi-
co- más fácilmente puede conducir el temor de la injusticia 
por' la t enganza á otra injusticia, la de la impunidaddel cu -
pable, si puede l lamarse impunidad á la situación de un fu-
gitivo ó de un refugiado. Es, por lo tanto, muy natural que 

(1) J ¿ m & . , m v , 11, 14 24, 26, 27 32, 36; -De M íe r . , IV, 41,42, 
43; XIX, 3, 7;—Josué, XX, 3, 4, o, 9; XXI. 

s e encuentren asilos hasta en el seno de las sociedades sa l -
vajes, y que esta clase de instituciones ofrezca allí un ca-
rácter digno de un estado tan imperfecto de civilización. 
Así, en las islas de Sandwich, los principales centros de po-
blación á los que han querido l lamar ciudades los viaje-
ros, ofrecen un inviolable asilo á los culpables fugitivos, 
que queriendo sustraerse á la vindicta pública ó á justas 
represalias, tienen la suerte de llegar á la jurisdicción de 
aquellas ciudades, cuya entrada hacen fácil y pronta para 
todos los que en ellas se presenten, multitud de vastas 
aberturas, unas por el lado del mar y otras dando frente 
á las montañas. Allí el homicida, el hombre que ha que-
brantado el tabú ó faltado á alguna de sus rigurosas pres-
cripciones , el ladrón y aun asesino encuentran protec-
ción y seguridad desde el momento en que entran por sus 
puertas. En tiempo de guerra, un pabellón blanco enarbo-
lado siempre en un lugar saliente en cada extremo de la 
muralla, advierte á todo combatiente, amigo ó enemigo, 
obligado á huir de la persecución del vencedor, que este lu-
gar es para él un seguro puerto de salvación. Los sacerdo-
tes destinados á su guardia y los auxiliares de éstos con-
denaban inmediatamente á muerte al temerario profano 
que perseguía más allá de los límites sagrados á cualquie-
ra que viniera á ponerse bajo la protección de Keave, divini-
dad tutelar de estos inviolables asilos. Despues de un pla/.o 
determinado, las personas que se han refugiado allí, vuel-
ven á su residencia habitual sin tener ya nada que te-
mer (1). 

Los asilos que acabamos de ver entre los pueblos más 
cercanos al estado salvaje que al de civilización, hállan-
se también en los pueblos ménos bárbaros ó medio civiliza-
dos. El respeto que rodeó primero á estas instituciones, les 
hizo sobrevivir á la necesidad que les había dado origen. 
Sin fijarnos más particularmente en el Oriente, donde el 
derecho de asilo como todo lo demás, parece haber teni-
do origen, y no ocupándonos sino de los antiguos pueblos 
de Occidente que nos son más conocidos, hallamos el dere-
cho de asilo establecido en casi todos los Estados de Grecia, 
^ntre los Epartanos, los Argos, los Fliasios, etc. Home-

(1) Freycinet, Voy. aut. da monde, t. I, p. 533 y .">9'j. 



ro l o menciona en uno ele sus grandes poemas (1); Cadmo-
y Teseo habían abierto asilos en sus templos, y Cibeles pa -
sa por haber fundado el de Samotracia. El nacimiento de-
Apolo y de Diana se considera que consagró el de Efeso, y 
Hércules Egipcio pasaba por autor del de Cánope. 

Rómulo imitó á los fundadores de Tebas, y bajo sus s u -
cesores se multiplicaron los asilos durante la república 
como en tiempo del imperio. Altares sin templos, las e s t a -
tuas de los dioses, las de los emperadores, las tumbas de 
los héroes, las águilas romanas , los estandartes de las l e -
giones, los bosques sagrados y comarcas enteras servían 
de asilo á los culpables. 

Pero no todos los-asilos e r a n igualmente inviolables, ó 
más bien, la superticion no era igualmente consecuente 
consigo misma en todos los países, ni los gobiernos tan 
complacientes en todas partes con las preocupaciones po-
pulares: así, ni Pausanias ni los ilotas se hallaron suficien-
temente garantidos por los asilos. Es verdad que la super -
ticion encontraba ya acomodamientos con el cielo, y si le 
quedaba algún escrúpulo por la manera como había vio-
lado los asilos, sin embargo de respetarlos, sabía acallarlos 
con ceremonias expiatorias (2). Con semejantes recursos 
nada es imposible, y se puede perfectamente reemplazar 
la piedad por el sacrilegio; pero el abuso de la violacion dé-
los asilos parece haber quedado muy por bajo del abuso de 
los mismos asilos, de lo cual se apercibieron Augusto y Ti-
berio, y trataron de poner correctivo á estos abusos en 
donde hallaban la impunidad los asesinos y los que hacían 
banca-rota . 

Al pasar del paganismo al cristianismo, el pueblo n o 
podía dejar de conservar los asilos y áun de rodearlos de 
un prestigio tanto m á s poderoso cuanto más santa era la 
nueva religión. Las calamidades de los tiempos, la invasión 
dé la barbarie, la opresion en que gemían los pueblos bajo un 
gran número, de tiranos, la falta, la distancia ó la debi-
lidad del poder central, la dureza de las costumbres, la 
imperfección de las leyes, la ignorancia de los mag i s t r ados 
y su poca autoridad, todo esto casi justificaba habta los 
abusos de los asilos. Así, las iglesias, los conventos y los 

(1) Odisea, XV, 276. 
(2) Plutarco, Lys., §56 . 

palacios de los príncipes habían llegado á ser lugares de 
refugio, y áun bastaba tocar los vestidos del rey ó su caba-
llo pa ra salvarse. En Alemania, ciertas casas, campos y 
jardines tenían también este privilegio, y en a lgunas co-
marcas era tan grande el respeto al domicilio, que el culpa-
ble no era perseguido en su propia casa ni en la del vecino. 
El plazo era de cuatro semanas . El príncipe podía salvar á 
un culpable cogiéndole bajo su brazo, de cuya manera sal -
vó Dietrich á Chimhilde y Etzeln en los Nibelungen; y las 
princesas y las mujeres en general podían salvar á un cul-
pable ocultándole debajo de su manto. Una costumbre se -
mejante tenían los habitantes de Bareges en Bigorra: un 
culpable que se refugiaba cerca de una mujer , hal lábase 
al abrigo de toda persecución (1). 

No sólo la casa del culpable era para él un asilo sagrado, 
sino que su persona debía estar también <m seguridad en 
todos los sitios á donde no podía dejar de ir, como la igle-
sia, el mallum, el mercado, la misma taberna, y en el espa-
cio que mediaba entre el domicilio y los lugares de ora-
cion, de negocios ó de reunión (2). 

Según el Estatuto de Guillermo, rey de Escocia (1165-1214), 
quien viola un asilo y maltrata al que en él se ha refugiado 
ó quiere simplemente maltratarle, es castigado con u n a . 
multa de cuatro á veintinueve vacas, y una indemnización 
de una vaca á un número que determinaban los jueces, s e -
gún que hubiere habido amenaza, ó golpe sin efusión de san-
gre, ó heridas, ó muerte en fin (3). Un estatuto del siglo XII1 
toma bajo su protección al ladrón que da señales de piedad 
en una iglesia donde se ha refugiado, lo que no impide al 
devoto príncipe autor de aquel estatuto imponer en su pro-
vecho una multa al piadoso ladrón, al propio tiempo que le 
obliga pura y simplemente á restituir lo robado (4), debien-
do jurar previamente el ladrón sobre los santos Evangelios 
que no robará más . Si no puede pagar la multa, obtiene un 
salvo-conducto pa ra salir del país, has ta que se haya re-
conciliado con el rey. En cuanto á los que son inocentes y 

.(1) Grimm., p. 888, 891.- , , • „ . . t l v _ 9 t f i . 
2) Lego. Bajuvtit. IX, Aetelred. e ^ ap.Canc an,, t p. 2Jo. 

A ddit. sapient um ad legg. Fri*., t. I, 1. i , ap. Cane., t . IV, p. -95, 
Hlotarii capri . , ano 832, 4; legg. alem., tit. XXIX, etc, 

(3) Ap. Houart, oh. eit., t . II, p. 536 y o27. 
U) Slat. Alex. II, c . 6, ap. Houart, oh. at., t. II, p. 



sólo se refugian en las iglesias para esperar una justicia 
sin violencia, tienen el derecho de purgar regularmente la 
acusación, etc., (1). 

Según el t ra tado de la Flete, celebrado en tiempo de 
Eduardo I, rey de Inglaterra, a f ines del siglo XIII, no se 
concebía el asilo como un medio de impunidad, sino que 
era, por el contrario, un medio de obtener m á s segura -
mente una perfecta justicia; porque despues de haber di-
cho que no se puede, so pena de excomunión ó de irregula-
ridad (según que s e trate de un seglar ó de un clérigo), a r -
rancar violentamente á los culpables que se han refugiado 
en las iglesias, añade el autor que los oficiales de justicia 
irán allí á buscarlos y se informarán de la causa por qué van 
á buscar en aquel lugar santo un refugio. Si no quieren 
ni responder, ni sal i r bajo la protección de la autoridad pú-
blica, al cabo de cierto tiempo no son ya inviolables, y se 
puede por lo ménos dejarles morir de hambre (2). 

compréndese bien que el cristianismo con su espíritu de 
mansedumbre enfrente de la dureza délos bárbaros, del or-
gullo y de la ferocidad de sus jefes, debió ser muy favora-
ble á los asilos: inclinado á compadecer al culpable casi 
tanto como á condenarle, acogiendo con diligencia todos los 
arrepentimientos, lleno de misericordia para todas, las fal-
tas confesadas, y aspirando á importar en las instituciones 
civiles el espíritu de caridad que le inspira, debió abrir sus 
templos á los desgraciados que acudían á buscar en ellos-
un refugio contra u n a justicia apasionada ó mal dirigida, 
de aquí los asilos crist ianos. 

Sin embargo, debió introducirse en esta práctica un abu-
so análogo al que acabamos de reconocer entre los natu-
rales de las islas Sandwich, á favor de principios que el 
cristianismo no puede ya confesar, pue.sto que una caridad 
mal entendida ó a lgún otro sentimiento más vituperable 
tendía á paralizar la acción de la justicia (3). En vano Teo-

(1) Stat. Alecc. II, c. 0. apud Houart. ob. cit., t. II, p. 583. 
(¿) Fleta, cap. 29, ap , Houart, t. III, p. 98 y 99. 
(3) Según Beanmanoir, las iglesias no servían de asilo á los sacrile-

gos, a los ladrones de los caminos, á los incendiarios, ni á los que ar-
rancaban las viñas y los trigos. «Qui conque est eonpables de t ix mef-
tes, il doit estre pris. en quelque lleu qir i l soit. et justicies selon le 
mertet.» k¡ autor da t res razones para cada caso. V. ('estambres de 
Ifeaiivoms. cap. IX, § l-V.'I, Courscl' Eglise. 
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digámo,lo con franqueza, un medio cómodo de sustraed 
á los acusados ó á los condenados á l as leves ó á las sen-
te^ que le parecían l ^ u s t a s . Fácilmente se comprende 

S S p i ™ a r e n T Í a r d e b u e n g r a d 0 á e s t e »tono de su poder, máxime cuando era fortalecido por el bien. Asi los 
papas se mostraron muy favorables al derecho de a s í o 
en las iglesias y apénas niega el derecho canónico esta pro-
tección á los ladrones de los caminos ü ) Otros privilegios 
análogos fundados en no se qué mezclé de S b y S 

ius t ida ' T í . T " 1 P t T ° , S P a r a d Í f i C U l t a r l a a c c i 0 " ^ 
justicia. Así, el capitulo de San Hilario de Poitiers tenía el 
derecho de no consentir el paso ni la ejecución de un crimi-
nal en la aldea en donde hubiese una iglesia dedicada á 
este ilustre obispo, cuyo derecho que tenía muy remoto orí-
gen, fue confirmado en 1481 (2). 

Conviene Bergier en que la protección dada por el clero 
a los culpables, no sólo en las iglesias y en los cemente-
rios, sino también en los palacios de los obispos y en los 
conventos, no servía más que para favorecer el bandoleris-
mo y para multiplicar los Crímenes (3). Sharp dice que en 
Nápoles se cometían con impunidad los crímenes más atro-
ces,puesto que si un asesino podía l legará unaiglesia ántes 
que se le cogiera, ya nadie tenía derecho sobre él (4) Carlo-
Magno había ya intentado contener el derecho de asilo en 
sus justos límites, prohibiendo llevar alimentos á los crimi-
nales encerrados en las iglesias. Los reyes de Francia de 
Portugal, de Inglaterra y de la mayor parte de los países 
de la cristiandad han triunfado por fin de este abuso (5) 

* S y I M f c . t f t X L I V y * * V ' P u f e n d 0 r f ' V I«'C- 3» 
(2) X. Orden, de los reyes de Francia. 
(3) Berg., Dice, de Teol, v Asilo. 

Uca.^iT: P" 136' °itad0 P°r Priestl°y- de historiar y de poli-
(5) Puede verse ademas sobre este asunto: M. Michelet Orinen dpf 

derecho francés, p. 324 y sig.; Pastoret, Leyes penates IV p lffi 
Gobam, Ciencia delgobierno, I, 63; Goguet, Del origen de las'lLs de 

Z Z ' T r L T - ^ 70: Krcari3' * los deutos f delatpZaTI':S; 
i XXV ® X X l í l f i ' V m i r T " - 1,95; F l e u r ^ Hist- « V 
i . . M , A.Aix, ¿b; XXI, lo: Historia de las obras de los inbin* 
Diciembre 1.588, en donde se da c«*mta de la obra titulada: P. P Diser-
tano deasyhs, authorüate amplissimi ordinisphilosophice, anno sa-



Los soberanos, abusando del principio de que la residen-
cia de los representantes en las potencias extranjeras debe 
ser tan inviolable como su propio territorio, han con ver ido 
las casas de la embajada en lugares de asilo, de lo cual no 
ha dado un buen ejemplo Luis XIV. Podría, por otra parte, 
plantearse la cuestión de si un país tiene el derecho de s u s -
t raer á un extranjero al justo castigo que ha merecido, so-
bre todo tratándose de delitos comunes. Es cierto que si en 
todas partes se administrase recta justicia, o si las leyes 
penales fueran lo que debían ser, habría más verdadero e s -
píritu de humanidad de gobierno á gobierno en secundar 
mùtuamente la acción de la justicia que en hacerse protec-
tores de los criminales. Otra cuestión sería el saber si la 
extradiccion propiamente dicha sería un atentado contra la 
libertad del refugiado, y si no valdría m á s darle la órden de 
abandonar el territorio en donde había esperado hallar un 

refugio. 

luti* 1682, in audit. Gust, publico examm. oblato ab autor, g 
lholm Ver melando; de l.erchenfeld (Max.mil-
Benignità* modera,tee M e sit* romance m cnmntoso* ai se confu 
gientes, etc., Ingoisi., 1761, en 4°: Ensayo historux soe teW*. 
p. 72; Memoria de la Academiadelnscnpc, H „ O S - j i j 
ri 55- XL p- 30: LXXIV, p. 46; ano 1845, 2 / parte, p. 3U -W»- Memo 
WdeSc^ion de Ricci, t . IV. p. 13; Alb da B o j ^ o ^ ^ . . t U, P-
598; Biblioteca de la escitela de cartas, 1853. p. 3ol-3,o, 573 o»l, i sm, 
p. 151-175, 341-359. 
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SUMARIO. 

1. L u g a r del interrogatorio.—2. Es difícil que e s t a p a r t e de la i n s -
trucción sea pública.—3. Impor ta , sin embargo , que el juez de ins-
trucción se l imi te á su deber.—4. Los deba tes públicos des t inados 
a i t a r m a s garant ías .—5. La ins t rucción sec re ta es sin embargo de 
l a m a s a l t a impor tanc ia ; cuestión que susci ta ya.—6. Dos princi-
pa le s s i s t e m a s de pruebas , el uno m á s bien moral , y pr inc ipa lmen-
te legal el otro; sus c a r a c t e r e s ; su reunion.—7. La teor ía de l a s 
p ruebas per tenece p r inc ipa lmente al segundo sistema.—8. Vicios 
de las p ruebas legales: á q u é se refieren; beneficio del jurado.— 
•l Legis lac iones sobre es te punto: l a s de la India, de l a Ch ina ,de 
Espar ta , -de Roma, de los F rancos , de los a n t i g u o s Rusos, de los 
Daneses, de a lgunas c o m a r c a s de Alemania , del Gran Ducado de 
Badén ac tua lmen te : esc rúpulos del legislador polaco.—10. Refle-
xiones sobre l a s condenas inciertas .—11. Cómo hac re ido el legis-
lador de los Estados-Unidos poder conci l iar el ju rado con el "sis-
t ema de p r u e b a s legales. 

Una vez que ha cumplido s u m i s i ó n la policía judicial, 
que ha sido designado el acusado, que se ha puesto á dis-
posición del juez, ó que no h a y esperanzas de capturarlo, 
conviene asegurarse de su culpabilidad. Ya hemos hablado 
de la denuncia y de la acusación, que son un primer testi-
monio contra el acusado; ahora se trata de oír á su vez á 
éste, de carearle con el acusador y de oír también á los tes-
tigos que se presenten por a m b a s partes. 

Sería de desear qué es tas operaciones fuesen públicas, 
pero son necesariamente tardías; están llenas de tanteos, 
de incertidumbre, de- m a r c h a s y contramarchas , y exigen 
prudencia, habilidad y cierto arte para deshacer los enga-
ños de los culpables y destruir su sistema de mentiras en 
que estriba su defensa; cosas todas que sería casi imposi-
ble practicar con la publicidad de las operaciones, la cual 
no es compatible con el éxito del interrogatorio del acusa -
do, como no se tuviera á éste incomunicado durante todo el 
cu r so de la información: de otra manera podría concertarse 
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con los testigos y adoptar u n sistema de defensa propio 
para engañar al juez. 

Importa, por otra parte, que el juez instructor cumpla con 
su deber, buscando á los culpables con inteligencia, celo y 
lealtad y sería conveniente que fuese acompañado 110 solo 
de un subordinado, tal como un escribano, sino también de 
un juez adjunto (1) y de un amigo ó del defensor del acusa-
do Estas precauciones nos parecerían suficientes pa ra ga-
rantir por completo á la sociedad y á los particulares. _ 

Si la instrucción de la c a u s a 110 puede ser publica sin 
graves inconvenientes, es necesario, al menos, que una vez 
en camino de fijar sus convicciones y de dictar una senten-
cia absolutoria ó de condenación, la justicia proceda publi-
camente. Habrá, ademas , en este segundo acto del drama 
judicial: 1.°, un acusador público que represente los dere-
chos v los intereses del cuerpo social; 2.°, una parte civil 
que h a r á conocer la natura leza y extensión de los daños su-
fridos y las reparaciones que exigen; 3.°, un defensor que 
expondrá todos los medios propios para justificar al acusa-
do, ó por lo menos pa ra excusar le ; 4.u, un juez diferente del 
primero, que ofrezca m á s garant ías de conocimiento y de 
imparcialidad, el cual ins t ru i rá de nuevo la causa en pre-
sencia del acusado, de su defensor y del acusador público. 
Pero esta vez el juez, es deci r , el tribunal, sabrá mejor el 
orden que conviene seguir en las cuestiones; conocerá me-
jor los testigos que debe invocar y su valor relativo; todo se 
hal lará prèviamente d ispues to en su espíritu, gracias a 
t rabajo escrito del juez de instrucción, el proceso verbal 
que habrá formado y hecho firmar, y que s e r á á la vez la 
base, la regla y la piedra de toque de la últ ima y solemne 
instrucción. Y áun cuando fuese desmentida, todavía ser-
viría para hacer resal tar la verdad de las úl t imas opera-
ciones, puesto que las peripecias de este género son como 
el claro oscuro de un cuadro . 

La solemnidad de los debates no es,.por decirlo así, sino 
la representación de un d r a m a , preparado en el silencio y 
en-el recogimiento; pero la publicidad y la animación que le 
acompañan, son á la vez un espectáculo instructivo y editi-

ci) La asamblea nacional había exigido para la preparación (lelos 
procesos verbales la presencia do dos notables llamados por el juez. 

cante y una nueva garantía para la sociedad y para el indi-
viduo acusado. 

El proceso se hal la , por decirlo así, terminado, aparte 
del efecto que deben producir las pruebas en el espíritu del 
último tribunal; pero el juez de instrucción y el tribunal que 
pronuncia despues de él sobre la acusación, deben haber 
recorrido todos los elementos de prueba y tener una convic-
ción casi completa de la culpabilidad ó la inocencia del acu-
sado, ó sobre la imposibilidad de adquirir esta convicción. 

Pero ¿qué es una convicción? ¿Cómo se forma? ¿En qué 
condiciones se puede tener en pró y en contra? ¿Cuándo es 
permitido tenerla? ¿Cuándo obligatorio? Graves cuestiones 
son éstas, que la teoría 110 ha resuelto siempre de la misma 
manera y en las que dista mucho de hal larse de acuerdo la 
práctica de los pueblos. 

Hay dos sis temas principales relativamente á las prue-
bas: el que permite al juez formar su convicción como quie-
ra , aconsejándose sólo de su conciencia, y el que, 110 que-
riendo dejar nada á la conciencia del juez, le indica con p re -
cisión los casos en los que deberá condenar ó absolver, 
es decir, los casos en quo deberá darse por convencido ó no! 
cualquiera que sea en realidad el estado de su espíritu y de 
su conciencia. 

El primer sistema ha debido preceder al otro, y es el m á s 
sencillo: el segundo sólo ha podido resul tar del abuso del 
primero y de la falsa persuasión de que todo se puede pre-
ver y apreciar prèviamente. La ilusión y los abusos de este 
segundo sistema han decidido á l o s legisladores modernos 
á volver al primero, procurando prevenir los abusos por la 
elección de los j.ueces ó por su número. Pueden l lamarse 
estos dos sis temas de pruebas, moral el primero y legal el 
segundo; el uno tiene un carácter m á s espiritual, el otro 
más literal; el primero está al alcance del sentido común, 
el segundo exige m á s ciencia; el uno sólo pide espontanei-
dad y sentimiento, el otro exige reflexión é ideas; el uno e s 
para lo vago, lo simple y lo instintivo; el otro para la preci-
sión, los detalles y la inteligencia : el s is tema moral siente 
m á s que pesay cuenta; el legal cuenta; pesa más que siente. 

La perfección consistirá quizá en sentir bien, en contar y 
pesar bien; pero haciendo todo con plena libertad de concien, 
eia y sin ser macjuinalmente conducido por los derroteros 
de la ley. 



La teoría dé l a s pruebas se reducía naturalmente á muy 
poco en el s is tema moral, siendo más negativa que positiva: 
no sucedía lo mismo con el s is tema de las pruebas legales, 
por lo cual dista mucho de ser estéril esta parte de la lite-
ra tura jurídica. No es nuestro objeto darla á conocer, tanto 
ménos cuanto que existen sobre la materia publicaciones 
recientes que se recomiendan por su erudición, á la pa rque 
por su solidez (1): haremos notar solamente con un juris-
consulto italiano que en el sistema de las pruebas legales se 
creía poder aplicar el cálculo á la estimación de estas prue-
bas, lo que conducía á s ingulares consecuencias. En efecto, 
como dos testigos formaban prueba plena, se creía que un 
solo testigo formaba media prueba; se redujeron á un valor 
numérico todas las pruebas, todos los indicios y todas las 
presunciones, como si números cualesquiera, aplicados á 
hechos de diversa naturaleza bastaran para expresar el va-
lor lógico de todas sus combinaciones: posibles y en fin, 
como 110 se podía satisfacer así la conciencia moral del juez, 
se imaginó una conciencia jurídica, sometida á todas las 
reg las de derecho y al cálculo de las probabilidades, procu-
rándose ocultar bajo un tejido de ilusiones el vicio esen-
cial de un procedimiento que no podía producir una entera 
convicción, al someterse á un cuerpo de doctrina falso y 
adaptable á todo género de arbitrariedades y de absur-
dos (2). • . . . 

El legislador había creído poder determinar ápnori cier-
to número de circunstancias, en que la imputación debía 
pasar por cierta, y en que el juez, por consiguiente, no tenía 
ni la facultad de satisfacer ó de absolver (3), ni la de abste-
nerse ó fallar que se ampliara la instrucción, limitándose su 
papel á reconocer la existencia de los h e c h o s previstos pol-
la ley y condenar en consecuencia. El legislador no había 
pensado en (pie obraba sobre una mera abstracción, ven 

(1) Nos referimos principalmente al Traíate ele pruebas, de M. .íon-
nier, no pudiendo echar en olvido la obra análoga del sabio autor de io* 
Archivos del derecho criminal, de M. Mittermaier. 

(2) Sclopis. ob. cit., p. 207 y 208. 
(3) Sábese que la absolución supone que el hecho imputado no se 

halla prohibido por la lev, mientras que .el pago supone lo contrario. 
Sin embargo, no siempre hemos tenido en cuenta esta distinción; la ab-
solución há sido tomada á veces por la declaración de no culpabiliaaa 
sin ningún destino! 

que los hechos á los cuales imponía una obligada condena, 
podían ser en realidad de te rminados por muchos otros qué 
debían oscurecerlos, t r a s f o r m a r l o s y alterarlos de mil m a -
neras . Es, por lo tanto, una inmensa , ventaja el haber de-
vuelto a l juez su conciencia mora l , su responsabilidad v su 
humanidad entera. 

Aunque el jurado no tuviera o t ra ventaja que la de derri-
bar el s i s tema de las p ruebas legales, sería va por solo este 
hecho una institución de ines t imable precio. Si sus preocu-
paciones y pasiones son de t e m e r á veces, ¡cuánto más te-
mibles no son para los pueblos, libres ó no, los extravíos 
las i ras y las s is temáticas in t rus iones del poder v de sus mi-
nistros! Concedo que el j u r a d o tengá sus defectos y que no 
convenga sino á los pueblos que tienen una grande educa-
ción política; pero no puedo conceder que esta institución 
no sea por sí un excelente medio de adquirir esta educación 
y que sea imposible o rgan iza r de tal manera esta magis- ' 
t r a tu ra popular, que los inconvenientes que de ella se te-
men sean incomparablemente ménos temibles que aquellos 
que se h a querido evitar estableciendo el jurado. En vano 
se ha alegado que es preferible en principio ser juzgado por 
sus superiores que por s u s igua les (1). 

Esto es falso; en p r imer l u g a r , siempre que los superio-
res han tenido un interés contrar io al de los inferiores, y 
reina entre ellos espíritu de hosti l idad; y es falso también 
cuando éstos iguales sólo lo son en virtud del principio dé 
la igualdad de la ley, y poseen los conocimientos y morali-
dad necesarios, sin se r e x t r a ñ o s por esto á los sufrimientos 
y á las miser ias que de ord inar io engendran .el crimen. En 
otro lugar hemos hablado del ju rado ; ahora sólo se trata de 
las pruebas . 

Sólo reivindicamos los de rechos de la conciencia dei juez 
cualquiera que sea, mag i s t r ado ó pueblo; y estos derechos 
son tales, que es imposible decir de uña manera algo preci-
sa en qué condiciones puede produci r una prueba la con-
vicción en determinado caso: sólo pueden darse reglas ge-
nerales; pero estas reglas , como todas las del mundo, nece-
si tan ser aplicadas, y entonces pierden el carácter absoluto, 
objetivo y universal que se pretendía darles. Hay s iem-

(1) Ancillon, Veber den (ieisf der stoatuvcrff, p. [7'j v 180. 



prc cu ellas c i rcunstancias personales, es decir, la manera 
como se presentarán á las conciencias individuales los he-
chos sometidos á las reglas, y la manera misma como es-
tas reglas serán comprendidas, juzgadas y aplicadas: en 
una palabra, hay aquí el aspecto personal ó subjetivo de la 
aplicación, que puede var iar notablemente de un individuo 
á otro (1). 

Este aspecto personal es precisamente el que se propo-
nía hacer desaparecer el sistema de las pruebas; pero es 
por cierto también el que conviene respetar, sopeña de con-
vertir á los jueces en verdaderas máquinas aritméticas, sm 
corazon, sin conciencia y sin vida. 

Pero tiempo es ya de concluir con las doctrinas puras 
sobre este punto, y de apreciar en los hechos la sabiduría 
práctica del legislador. . . . 

Manú recomienda eficazmente la rectitud en los juicios, 
y dice á los jueces que deben ejercitarse en una especie de 
fisiognomónica á fin de sorprender la verdad en el rostro 
de los acusados y de los testigos. 

Si pudiéramos pres ta r fé á lo que nos cuentan los escri-
tores chinos, el antiguo procedimiento del Medio habría 
sido notable, no sólo por los minuciosos cuidados de la ins-
trucción, sino también por ios medios extraordinarios de 
investigación; cuyos medios habrían sido tan poderosos que 
á la simple inspección de un cadáver se hubiera reconoci-
do si la muerte había sido natural ó violenta, y un conoci-
miento profundo de la fisonomía habría ayudado poderosa-
m e n t e al j u e z á descubrir los secretos sentimientos de un 
acusado. 

Esta justicia criminal habría tenido también el gran mé-
rito de la imparcialidad. En un antiguo libro chino que for-
ma parte de la coleccion de los anales, el Si-Vuen, leese lo 
siguiente: «El artificio y el engaño no son tan delicados y 
tan finos como los medios empleados en la antigüedad para 
probar las muertes y descubrir á sus autores. Pesquisas 
secretas, terribles indagaciones, multiplicados exámenes, 
afectadas dilaciones, amenazas, preguntas, confrontacio-
nes, discusiones, etc., todo se ponía en práctia. El horror a 

(1) Principalmente por esta razón lian insistido quizá los crimina-
listas más de lo necesario en la teoría de las pruebas.-Vease, por ejem-
plo, Jouss>, t. I. p. 654-837 y Muy. de Vougb. p. 77o-870. 

la veríbm f n t ^i11 S I ' a ' l d e Q U e 8 6 d e s P l t í ° a b a contra los que a ve rüan todos los rigores y los recursos de la justicia á 
QUyos ojos desaparecían en un homicida la posicion eí na -
cimiento, el saber, el talento, las más g randes acciones y 
os servicios más distinguidos, no viendo sino el cr me n y 

el castigo que merecía» (i). e n y 

A parte de la exageración propia de los escritores orien-
tales principalmente cuando hablan los Chinos, de su anti-
güedad, parece, sin embargo, que los medios de probar los 
dehtos y de asegurarse d é l a culpabilidad de sus auto S 
eran muy variados, y sobre todo muy racionales. Este pue-
blo célebre no habría recurrido á ninguna de las atrocida-
des y de las supersticiones que han manchado la justicia de 

. las otras naciones, ó al ménos habría sido m á s sobrio 
En Esparta, hallamos á la vez la intención de juzgar bien 

y e desconocimiento completo de los papeles respectivos 
de la acusación y de la defensa. El senado deliberaba a lgu-
nas veces muchos dias en una causa capital, y aunque el 
acusador no hubiera podido presentar p ruebas suficientes 
no por eso dejaba de ser considerado como culpable el acu-
sado hasta que probara su inocencia. Si s u justificación no 

Z n u T r 9 ' f U n q U e f U 6 r a a b S u e l t 0 > p o d í a s e r P ^ c e s a d o 
de nuevo por el mismo delito, cuando había contra él nue-
vas pruebas (2). 

En Roma, se distinguían tres clases de pruebas: la decla-
ración de los esclavos arrancada por el tormento (quces-
nones), el testimonio de los ciudadanos l ibres (testes) v las 
piezas escritas (tabalee). La primera clase de pruebas era 
tan peligrosa en sus resultados como inicua en sus medios 
Los esclavos del acusado ceder podían tanto m á s fácilmen-
te _a la tentación de librarse del tormento calumniando á su 
señor, cuanto más grave fuese la acusación, y principalmen-
te en este caso era cuando se les sometía al tormento No 
podían, sin embargo, hacer que recayera la pena de muer-
te sobre sus señores sino en los casos de incesto ó de cons-
piración contra el Estado: esto era demasiado. Por otra 
parte, los esclavos que tenían que temer el volver de nuevo 

(1) Memor. relativas á ¡os Chinos. IV, p. 422-437. 
BarthelLv3 1V /SÍ 'Í L e

A
g e s íMi<tat' Robinson, Antigüedades griegas; 
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S f f i u S S Comprendiendo Augi^totodo lo M s o 
é inmoral quizá de esta situación, determino que los escla 
v o H e l acusado, cuando debieran ser ^ e M o s ^ e n -
to fuesen vendidos previamente al principe o al fi*co. De 
S t l manera podían figurar en todas las 
tales Tiberio fué más léjos: mando venderlos al acusadoi 
» t a cual era favorecer la acusación; pero A d r u g o y 
los Antoninos restableciéronla a n t i g u a l e y Silos escla^os 
de otros ciudadanos eran sometidos al tormento, el acusa 
dor respondía de ellos á su propietario (1). 

Entre los Francos, el demandante debía f 
sacion con cinco testigos (2), y el ^ f ^ ^ Z T o r t y 
justificar su inocencia debía presentar doce con umdorcs j 
aun mayor número, según la importancia del asunto y la 
de las personas. Si se trataba de una m u e r t e por ejemplo 
el querellante, sostenido por doce conjuradores intimaba a 
su adversario que viniera á justificarse por el agua mr 
viendo en un plazo de cuarenta dias, cuya prueba no es-
cluía otras, tales como la testifical (3). 

La contestan del acusado bastaba y debió bastar en todos 
los pueblos poco adelantados en la civilización para no com-
prender que la abnegación ó la desesperación pueden a ve-
ces conducir al hombre á acusarse injustamente á si mis-
mo. Sólo en caso de negativa se recurría á las pruebas. * 
las testificales primero, porque la tortura no existía entre 
los Francos. No todas las pruebas eran admisibles y las 
que admitía la ley podían ser discutidas por el acusado. Los 
testigos que no eran recusados ó aquellos otros contra 

(1) Adam Ant.rom., 1.1, p, 416 y 417; J.-J. Weiss, 6b. cit., pági-
ü a J f Los' conjuradores declaraban bajo juramento la b u e n a opinión que 
les merecía el acusador ó el acusado. Conviene no c o n f u n d i r l o s con og 
testigos, que eran oídos primero. Los conjuradores del acusado venían 
en algún modo á corroborar su juramento purgatorio. 

Se recurría también como medio de prueba, a las o r d a l i a s ó jmcios 
de Dios. Las pruebas sólo se admitieron al principio a f a l t a de con 
juradores, y con frecuencia el acusado podía optar entre el jurjnwjo 
de los conjuradores y la prueba, la cual era ordinariamente> lai del ag. a 
h i r v i e n d o . El d u e l o j u d i c i a l era t a m b i é n u n a e s p e c i e de p r u e b a que se 
encuentra en todos los pueblos de origen germánico. (Fausta Helie, 
Instr. crim., 1.1. p. 216-244). 

(3) Pardessus. Leu sálica. 

quienes no prevalecía la recusación «ai , 
ayunas y los unos s e m a ^ ^ ^ ^ ^ a r ^ 

ser disipadas por el j u r L e n t o d í ^ ^ d e n P u e * * 
voluntariamente bajó su m i a t a J 1 " 6 * ^ - d í a s e l e 
con tanta más razón cuanto n i í * " 1 * * b á r b a r o s 

concedía el derecho ¿ q u e r e l l a r s V f d e I , t ° S ° n q u e s e ¿ 
con frecuencia públicos y habHn h L " S l e m p r e g r a v e s 'v 

•que ventaja en W g Z 
En Dinamarca •íntp« h« c u i P a b l e al inocente (2). 

bajo H a r a l d o T x ^ r , « f ^ ^ T a V T ^ 
dos testigos tenía fuerza de p r u Z J T ^ ' 0 " ^ i e 

esta reforma, perdió su , ? „ „ ? ? ? n a ; p e r o d e s P " e s de 
querellante; y todo su efe, n , P . a a ' S o b r e t o d ° Para el 
* someterse l p r u e b a del l i Z T ^ ° b % a r a I a ™ s a d ° 
los nvvninger. La prueba tes m o n ° a l T Í Ó a l j u i d o d e 

ciertos casos plena fuerza d e L , i ¡ „ , U S a d ° t e n I a e n 

los jueces respecto a lo que habia A U s t i m ° ™ de 
(¡thingswitna) Q h a W a P a s a d o a " ' e el tribunal 

ímantiy c o n d u c t a,ado a n t e l ¿ t a , ^ 
era juzgado por su s obras Sólo l „ T ' 6 n c u y o o a s o 

delito tenia derecho el S u s a d ó r t t ° a S 0 d e fla8Tante 

acusado sin mas forma idades y 4 e n c a d e n a r al 
Rancias éste no p o d i ^ ' , C ¡ r c u -

Estos medios no e r a n e m n i e ^ T p i e s t a r flanza(tak). 
pietario de la * P™-

o e n cualquiera lugar cerrado m . a C a s a d e o t ™ 

gado d e h a b e r n e " 

J ^ s m e m b a r g o , que hasta la barbarie rechazaba el 

«) Faustin Helie, oí. cit., Ley sálica 

(3) Kolder., § 77, p. 1® . § 78, p 150 
Í4) Desaparecieron hacia e f f ln ' / e iSado de Cristian * 



uso de los medios irracionales de prueba, tales como el jui-
cio deDios; y era necesario que una gran superstición vinie-
ra á uni rse á l a ignorancia y á la impericia, o que se hubie-
ran agotado los medios na tu ra les de conocer la ycrdad para 

que se recurr iese á las ordalías. 
En la incertidumbre, parece el único partido razonable la 

remisión, la anulación, ó por lo menos el aplazamiento de 
la sentencia. Sin embargo, se imaginó' otras veces un jus to 
medio que podía no ser, ni justo, ni un término medio entre 
l a verdad y el error , entre l a justicia y la injusticia En m u -
chos países de Alemania, principalmente en el Holstein os 
tr ibunales condenaban al acusado, fundándose en indicios 
p r e c i s o s de culpabilidad, no á sufrir la p e n a . ^ a t o por 
l a lev sino á una pena menor , a l a r b i t r i o del juez, y esta 
pena l lamada extraordinar ia , sólo se imponía en los casos 
en que la Carolina autorizaba el tormento. Una ordenanza 
del 27 de Marzo de 1843 introdujo la prueba por indicios, y 
en virtud de ella el acusado podía ser condenado á la pena 
señalada por la ley, exceptuando la de muerte, que debía ser 
conmutada por- el juez en l a de privación perpétua de la l i-

^ E s t o e s menospreciar l a justicia, y es de extrañar que 
es ta barbarie h a y a l legado has ta nuestros dias. Prefiero 
aquel excesivo escrúpulo que prescribía al juez polaco no 
fallar sino en vista de lo que conocía por medio de la ins-
t r u c c i ó n ó de las pruebas . Lo que sabía personalmente no-
podía servir de elemento de prueba contra el acusado y de-
bía como el confesor, guardar lo para sí. No me admira, 
pues, que h a y a sido censurada esta legislación del si-
glo XVI (1539) (2). . , . 

No es, sin embargo, por falta de inteligencia o por haber 
dejado de reflexionar en l a teoría de las pruebas, por lo que 
el legislador badenés, en particular h a incurrido en el error 
de que acabamos de hab la r , sino, por el contrario, por es-
píritu de sutileza (3), por haber desconfiado demasiado de la 
inteligencia y de la conciencia d e l j u e z , y sobre todo por 
haber temido m á s dejar impune á un culpable que castigai 

(1) Rev. del der. f r . y est., 1844, p. 834 y sig. . . 
(2) Por Gornicki entre o t ros . (Macieiowski, segundo periodo, pagi 

n 3(3) ° El Código badenes contiene una teoría de la prueba en veinticua-
t ro artículos. 

á un inocente. Para que se comprenda mejor nues t ra crítica, 
•conviene entrar en algunos detalles. Según el Código bade-
nés, por ejemplo, la prueba es directa ó indirecta: los m e -
dios de prueba directa son: el testimonio ocular, la declara-
ción de los peritos, la confesión, la declaración de dos testi-
gos idóneos, y los títulos auténticos. 

La prueba indirecta ó por indicios no basta nunca por sí 
sola para probar, ademas del cuerpo del delito subjetivo (es 
decir, la identidad de las pruebas con el autor del acto pu-
nible y con su culpabilidad), el cuerpo de delito objetivo, e s 
decir, la existencia del objectum delicti. 

La prueba por indicios es una prueba artificial, y los 
medios de este género pueden ser engañosos. Si el crimen 
probado por la prueba indirecta (apoyada como debe ser pol-
la directa en cuanto á la constitución del cuerpo del 
delito objetivo) es castigado por la ley con la pena de m u e r -
te, el juez la sustituye con la de t rabajos forzados perpé-
tuos (1). 

Ext rañará á muchos que el procedimiento criminal de . 
los Estados-Unidos contenga disposiciones análogas á las 
de que hablamos. Pues bien, prohibe á los jurados formular 
su declaración según su íntima convicción solamente, sino 
atendiendo sobre todo á ciertas reglas concernientes á la 
prueba. No se nos dice cómo puede imponerse esta prohibi-
ción, porque no basta para ob l iga rá la conciencia decidir 
que los jurados deban estar unánimes; que el juez deba 
l lamar la atención de aquéllos sobre las reg las establecidas 
por la ley en materia de pruebas; que se halla obligado á 
explicárselas, á volver á ellas principalmente en su resú-
men, y á fijarse en ellas casi únicamente (2). 

. '1) Este análisis es de Rauter. V. sobre el corpus delicti en general; 
á Sandoz (E.), Be corpore delicti; Lugd. Batav., 1783. 

(2) Tittmann, Be la organización judicial, del derecho penal y del 
procedimiento criminal en los Estados-Unidos de la América del Nor-
te (en aleman). Meraor iadeRaute r . i2ey .de dr. fr., etc., 1848, t. V, 
p . 843-851. Añadiré aquí algunos detalles que no dejan de ser intere-
santes «La prueba directa y la indirecta son igualmente admitidas, 
excepto en el delito de alta traición; y en muchos Estados, si se t ra ta de 
crimen capital, no basta la prueba indirecta: se necesita la prueba di-
recta, el testimonio de visu propio de dos testigos, ó más, si es posible. 
Los abogados se hallan dispensados de declarar en los asuntos de sus 
clientes, pero no los confesores y los cirujanos. Despues de oir á los tes-
tigos, en los debates, el acusador público habla el último, dándose más 
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importancia al interrogatorio (le los testigos, que á la acusación ó á la 
defensa. El juez resume los debates, sin que le sea lícito expresar una 
opinion personal sobre el mérito de la acusación ó de la defensa. Si en el 
plazo de dos dias ó menos los jurados no se ponen unánimemente de 
acuerdo, el Tribunal remite, el asunto á otro jurado. El acusado conde-
nado tiene el derecho de preguntar á cada jurado si es aquella su opi-
nion, y si uno retira sa voto,-el veredicto es nulo, y se procede á nuevo 
exámen. Si el juez baila que el veredicto es contrario á las reglas de la 
prueba, ordena á los jurados deliberar de nuevo. Puede. entablarse-
recurso contra el veredicto presentado ante el tribunal mismo, á fin de 
prevenir la sentencia, ó ante el Tribunal Supremo, juzgando sin ju-
rados.» 

— 183 — 

C A P I T U L O VII. 

D E LA CONFESION. 

S U M A R I O . 

1. Impor tanc ia de la confesion; pero es menes te r que sea verdade-
r a , de lo cua l debe a s e g u r a r s e el juez.—2. El silencio del acusado 
no puede considerarse como una confesion, aunque engendre 
u n a presunción desfavorable.—3. Legis lación ing lesa ; d i fe ren-
cia con la d é l o s Estados-Unidos que no consiente tampoco que 
se in te r rogue al acusado sobre el hecho de l a acusac ión a n t e el 
pequeñojurado.—4. El acusado puede e s t a r convicto por sus a c -
to s y por sus escritos.—-5. Diferencia en t r e el per i to en m a t e r i a 
de e sc r i tu ra , por ejemplo, y el testigo.—6. L a confesion e r a e n t r e 
los Atenienses u n a c i r cuns t anc i a a t e n u a n t e . No s iempre e s pro-
p ia p a r a despe r t a r interés.—7. L a confesion e r a decis iva en t r e 
los bá rbaros . Otros medios de p rueba á f a l t a de éste.—8. Legisla-
ción e spaño la sobre l a confesion.—9. Legis lac ión d é l o s Es tados-
Unidos sobre el mi smo asun to . 

Mucho es haber obtenido la confesion del acusado, pero 
no bastaría si no fuera propia para producir por si misma 
la convicción, es decir, si no fuese acompañada de tales 
circunstancias que deba ser considerada verdadera (1). No 
es una simple confesion lo que se busca, sino una confesion 
sincera; no se quiere una responsabilidad generosa, sino 
una resposabilidad merecida; no se desea castigar á un ino-
cente que se pusiera en lugar del culpable, sino sólo al cul-
pable. La espontánea confesion del acusado no bastaría, 
pues, para motivar la condena, c'omo aquélla no tuviera en 
su favor todas las probabilidades, y con mayor razón care-

•cería de la fuerza necesaria para que se fundara en ella una 
sentencia, si sólo se hubiera obtenido por sorpresa, por me-

(1) En la jurisprudencia de los Judios, la confesion del culpable no 
bastaba para condenarle, y podía algunas veces prevenir la pena pro-
piamente dicha. Así, el que confesaba que había robado un mueble, un 
animal, etc., se hallabi obligado á resti tuirlo, pero no á añadir el du-
plo, el triple ó el cuádruplo del valor al precio de la restitución. (Misna, 
t . III, p. 67). Bastaba para que se admitiese la confesion, el apoyo de dos 
testigos. 
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dios inesperados y capciosos, por la intimidación ó la vio-
lencia (1). 

El silencio del acusado , por obstinado que pueda ser, no 
puede convertirse en s u daño. Es sin duda presumible que 
quien se niega á decir la verdad, no la tiene en su favor, y 
teme ó mentir negándola, ó ser desmentido por los testigos 
ó por los hechos, ó incurr i r en palmarias contradicciones: 
estos temores son legítimos, como en el primer caso, ó muy 
naturales; pero no pueden pasar razonablemente por una 
confesion, tanto menos cuanto que la confesion no es ju r í -
dicamente obligatoria. Los hombres, excepto los que han 
organizado los tr ibunales de la Inquisición, no han hecho 
una ley para-la acusación de sí mismo; y por otra par te la 
ley natura l de la propia defensa y el instinto de conserva-
ción la habrían hecho cas i inútil. 

¿Qué decir, pues, de la legislación inglesa, que m a n d a 
encerrar en un calabozo oscuro al acusado que 110 quiere 
declarar, tenderle en el suelo desnudo y boca arr iba, echar -
le sobre el pecho y sobre el estómago un peso enorme, da r -
le sólo de alimento en este estado tres pedazos de pan y 
t res vasos de agua es tancada, y nunca de una vez, comien-
do y bebiendo al ternat ivamente cada dos dias (2)? Comprén-
dase bien, dice Pastoret , que la muer te no había de tardar 
en poner término á este suplicio (3). 

(1) En la jurisprudencia de los Judíos, el interrogatorio iba precedi-
do de la información; el acusado se sentaba en un lugar más elevado, 
vestido de negro y con la cabellera en desórden (Jose, XIV, 9, § 4: 
Godwin, V, cap. 6, § 4). Invitábase á los testigos, así como al acusador, 
á pensar que la sangre que iban á hacer derramar, no cesaría de clamar 
contra ellos si era vert ida injustamente; y se les citaba el ejemplo de 
Cain y Abel (Maimonide, De saned.. c. XII y XIII; Seid., De synedr., II, 
cap. XIII, § 3). Las expresiones empleadas respecto al acusado respi-
raban casi siempre humanidad y una especie de benevolencia (Misna, . 
t. III, p . 186). 

(2) Blackstone, cap. 25. La ley austriaca es un poco menos inhuma-
na. La negativa á responder despues del arresto, lleva consigo la pr i -
sión, el ayuno y la paliza (art . 293, 363-3G5). V. art. 330 y 334, 2." parte 
del Código austríaco. 

(3) De las leyes penales, 1 .1 ,1 . a parte, p. 118. 
No sé como Philipps (Englische Reichs und Éechtsgeschichte, etc.) 

podría justificar esta p a r t e del procedimiento inglés; el cual pretende 
que para comprenderla es necesario colocarse en el punto de vista de 
esta legislación misma, la cual considera en los delitos, no la culpabili-
dad moral del agente, sino el daño ocasionado. Este mismo autor ob-
serva que este punto de v is ta es común á la legislación inglesa y á la 

El acusado puede estar convicto no sólo por su confe-
sion, sino también por sus actos, por sus obras, cuando es 
evidente que son suyas , por ejemplo, por sus escritos; pero 
y a se sabe cuánto tiene de conjetural el arte de los peritos, 
y por lo tanto, ¿no sería esta una razón para que en materia 
de escri tura principalmente no se oyera, la opinion de un 
solo perito ni de dos? Es de notar que el perito 110 dice que 
dos escritos, por ejemplo, sean ó 110 de una m i s m a perso-
na, sino que se parecen ó no se parecen; y de esto á af i rmar 
la identidad ó la diversidad de au tores hay una distancia 
que la lógica no permite salvar . En tal caso, el perito no 
merece siquiera la m i s m a confianza que el testigo, áun 
cuando sólo declara sobre la semejanza ó la diferencia. 
Dice m á s bien lo que cree ver que lo que ve en realidad. 

Los Atenienses habían decidido con gran sabiduría que 
la confesion del delito ántes del juicio fuera una circuns-
tancia atenuante. Hay, sin embargo, confesiones dictadas 
por el fanatismo del crimen ó el furor de la venganza, que 
no son muy propias pa ra tranquil izar á la sociedad y 
para recomendar al culpable á la conmiseración de los 
jueces. 

Hemos dicho ya que es natural que los pueblos bárba-
ros se contenten con la confesion del acusado, y esto es 
efectivamente lo que sucedía entre los Francos, por ejem-
plo. Sólo á falta de la confesion se recurría á otros medios 
de prueba, á la prueba testifical, tanto de cargo como de 
descargo; á los conjuradores que atestiguaban, como ya se 
ha dicho, 110 la inocencia ó la veracidad de su defendido sino 
la buena opinion en que le tenían. Este testimonio no ligaba 
de ningún modo la conciencia de los jueces, cuando la mis -
m a ley no les hacía un deber el sujetarse á determinada 
presunción: así, los conjuradores no eran admitidos cuan-
do se trataba de hechos que habían sido atest iguados ya 
por testigos oculares (1). 

La legislación española contiene cur iosas disposiciones 
respecto á la confesion. El juez, asistido de un escribano, re-
cibe una especie de confesion bajo juramento de parte del 
acusado, y debe tenerla secreta; para que esta confesion 

germánica: y sin embargo, ¡qué diferencia en el procedimiento! Este 
punto de vista no lo explica todo. V. Philipps, ob. cit., t . II, p . 252. 

(1) Pardessus, Disert., 11.a 



sea legal, debe ser recibida por el juez competente, habien-
do contra el acusado un testigo ocular irrecusable ó p rue-
bas que produzcan ya una semi-conviccion. 

La declaración no debe confundirse con la confesion, y 
h a de ser recibida en las pr imeras veinticuatro horas de 
prisión. La declaración se hace para inquirir, y la confe-
sion para gravar. No se pregunta á un acusado que decla-
re si ha cometido el crimen, sino si sabe quién lo h a co-
tido: en la confesion, por el contrario, debe decir si es él el 

, culpable; pero el juez no debe nunca proponer una falsedad 
para saber la verdad. 

Fuera de la discreción obligada del juez y de la especie 
de solemnidad religiosa dada á esta parte de la instrucción, 
nada nuevo hallamos que no se encuentre en las épocas y 
en los países en que el acusado está sometido al prévio ju-
ramento. Observaremos, sin embargo, que ser ía .más pru-
dente, m á s religioso y m á s sensato exigir el juramento al 
acusado en apoyo de la declaración que en el de la confe-
sion. 

En los Estados-Unidos, el acusado es interrogado prime-
ro. Si se reconoce culpable, pasa por convicto, y si niega su 
culpabilidad, se procede á la formación del gran jurado, 
que decide sobre la culpabilidad, y remite el asunto al pe-
queño jurado: éste se compone ordinariamente de doce 
miembros, y de treinta en las causas de muer te (1). 

(1) Creemos deber dar aqui algunos detalles, según Tittmann, anali-
zado por Rauter, obra citada. «La instrucción preliminar se hace por 
el juez de paz. y la acusación se pronuncia por el gran jurado, compues-
to de más de doce miembros, pero nunca de más de setenta y dos, ele-
gidos par te por turno, parte por suerte; procediendo en sesión secreta 
en el acto de la acusación, que les es propuesta por el procurador del 
Estado, y despues de oir á los testigos oidos ya por el juez de paz y 
otros si hay lugar á ello. El gran jurado sólo se ocupa de tes medios de 
descargo. La remisión de la causa no impide que el gran jurado en una 
de las sesiones siguientes reproduzca de nuevo la acusación por el mis-
mo delito,- mas para que ésta sea admitida, es necesario el voto afirma-
t ivo de doce jurados. El jurado del juicio, ó pequeño jurado, procede 
b a j o la dirección del tribunal (compuesto de ordinario de un solo juez, 
co mo en Inglaterra, y el escribano). En el Estado de Oblo, el jurado se 
eli ge á la suerte entre un triple número de ciudadanos citados á este fin. 
El procurador del Estado y el acusado tienen el derecho de recusación 
peren tor ia respecto á cierto número de jurados; pero ante el tribunal 
fe deral de la Union sólo el acusado tiene este derecho. La recusación 
m otivada es también admitida, y es indefinida respecto al número, pero 

us motivos son juzgados inmediatamente por el Tribunal. El acusado 

no se halla obligado á declarar contra si mismo ante el jurado: su con-
fesion no basta tampoco para establecer la convicción de su culpabilidad, 
y no puede ser interrogado sobre el hecho de la acusación; pero tiene el 
derecho de ver á los testigos que contra él se presentan. Las delaracio-
nes escritas á cargo suyo sólo pueden ser admitidas con su consenti-
miento expreso; y el acusador público y el abogado del acusado, inter-
rogan á los testigos alternativamente como en Roma, no pudiendo in-
terrogar el juez sino subsidiariamente. 



C A P I T U L O VIII. 

DEL TESTIMONIO. 

S U M A R I O . 

1. Necesidad y ut i l idad de l a p r u e b a testifical.—2. Reg l a s c r í t i cas . 
—Observaciones sobre una op in ion de Beccar ia r e l a t i v a al j u -
r a d o . — 3 . Disposiciones de l a s leyes de M a n ú , r e l a t i v a s a l 
t e s t imonio judicia l .—4. Med idas p resc r i t a s por la ley juda ica 
sobre e s t a mater ia .—5. Leyes de Atenas sobre el mismo ob-
jeto.—6. Leyes de Roma.—7. Disposic ión pe regr ina de la ley de 
los Burguiñones.—8. Necesidad de l ee r á los tes t igos sus decla-
raciones.—9. Del j u r a m e n t o de l o s t e s t i gos .—La China.—Utili-
dad condicional del j u r a m e n t o de los testigos.—10. Ley de los 
Alemanes.—11. Aspectos d i v e r s o s del fa lso tes t imonio; cómo h a 
sido castigado.—12. Careo de l o s t e s t igos con el acusado. 

El testimonio será útil para asegurarse de la bondad de 
la confesion, y es necesario p a r a suplir á ésta. 

La prueba testifical, á pesar de su incertidumbre, es sin 
embargo la más fuerte; pues concurren en un testimonio 
tales circunstancias, que no permite á un espíritu sério 
poner en duda la verdad de aquél . Séanos, por lo tanto, per-
mitido, en vista de la importancia del asunto, recordar los 
principios que rigen en la mater ia . 

Es necesario desconfiar en general de todo testimonio 
que pueda ser apasionado, y a por interés, ya por espíritu 
de partido, de secta, etc. Comprendiendo bajo el nombre de 
interés todo aquello que pueda conducir á los hombres á 
apar ta rse conscientemente de la verdad en sus testimonios, 
hay aquí tres posiciones que distinguir, según qae el testi-
go se halle interesado en declarar como lo hace, según por 
el contrario, que no lo esté, ó según que su interés sea de-
clarar de otro modo. Se pueden, por lo tanto, establecer los 
siguientes principios: 

1.* Un testigo es tanto m á s sospechoso cuanto más po-
derosas sean las rázones que pueden inducirle á mentir. 

2.° Si no hay ningún motivo para mentir, dice Bentham, 
el testimonio del hombre m á s perverso es tan cierto como 

el del hombre honrado. Observaremos, sin embargo, que 
los hombres de imaginación, principalmente cuando tienen 
la costumbre de no respetar mucho la verdad, pueden fal-
tar á ella sin mala intención, por una especie de tendencia 
irresistible y de necesidad habitual. 

3.° Para decidir si el testimonio no es efecto de una mala 
pasión es necesario atender: 

A la persona del testigo: si es hombre privado ó público, 
si ejerce profesión y cuál, si es ó no considerado como hom-
bre honrado, etc. 

A la persona contra quien ó á favor de quien se expone 
el testimonio, y sus relaciones íntimas con el testigo. 

A la naturaleza del hecho. La credibilidad de un testi-
monio, dice Beccaria, es tanto m á s probable cuanto mayor 
es la culpabilidad ó las circunstancias más inverosímiles. 

4.° La opinion de un perito y la declaración de un testigo 
merecen tanta mayor confianza, cuanto mayores sean las 
razones que hubieran podido determinarlos á declarar de 
otro modo. ' 

5.° Es necesario oir las declaraciones de los mismos hi-
os y de las mujeres, y en una palabra, de todos aquellos 
que puedan ilustrar á la justicia, ó al ménos ponerla en' 
camino de averiguar la verdad. 

6.° No conviene ni rechazar en absoluto, como propo-
ne Beccaria, el testimonio de un solo individuo, ni admitir 
en absoluto, el de dos, por las siguientes razones: 1.a todo 
acusado tiene interés en negar aquello de que se le acusa, 
y los testigos no tienen necesariamente el mismo interés; 
2.a un solo testigo que declare contra su interés es m á s 
creíble que dos que declarasen en sentido favorable á su s 
intereses; 3.a mil razones pueden establecer la moralidad de 
un testigo sin que haya una sola á favor de la del acusado, 
4.a un testigo puede hallarse sometido á un interrogatorio 
tal que sus respuestas coincidan con hechos que no podía 
conocer, é inspiren así la certeza en el espíritu de cada uno: 
en moral se atiende más al fundamento que al número; 
5.a puede suceder que el hecho sea tan sencillo, que las 
cuestiones sean muy fáciles de preveer, y que dos testigos 
falsos estén de acuerdo sin que haya habido entre ellos 
connivencia; 6.a pueden no haberse formulado todas las 
preguntas relativas al hecho; 7.a cuanto más corrompida 
es una nación, más fácil es hallar dos testigos falsos á 



bajo precio; 8." cuantos más negocios tenga un hombre, 
m á s fácil es que tenga dos enemigos. 

7.° La fuerza de los testimonios depende: 1.*, de la capa -
cidad de los testigos; 2.°, de su integridad; 3.°, de la falta de 
motivos para mentir; 4.°, del número y de la concordancia 
de las respuestas dadas aisladamente por los testigos; 
5.° de la conformidad de las respuestas con el curso ordi-
nario de los sucesos naturales; 6.°, del acuerdo de los testi-
gos opuestos; 7.°, de la naturaleza del hecho testificado; 
8.°, del carácter de la persona inculpada. 

Y como cada uno de estos elementos es susceptible de 
m á s y de ménos en diferentes casos, sin que se pueda ex-
presar ni definir exactamente el grado de la certeza, sucede 
comunmente que hay duda, y otras veces en circunstancias 
en apariencia idénticas hay certeza. La ley no puede, por 
lo tanto, determinar las circunstancias precisas en que un 
testimonio deberá producir certidumbre. . 

8.° Hay otra clase de testimonio que se llama literal ó 
escrito, el cual tiene ya más , ya ménos fuerza; porque la 
escri tura puede ser falsificada por una mano enemiga, y 
el escrito puede haber sido obligado por el temor, por la 
violencia, ó ar rancado en un estado de embriaguez; pero si 

• el acusado reconoce que el escrito es suyo, y lo atestiguan 
personas dignas de fé y lo declaran asimismo los peritos, 
puede entonces resultar una prueba. Debe observarse, sin 
embargo, en punto á las declaraciones periciales, que la 
escri tura varía en muchos hombres, según: 1.°, la edad; 
2.°, la disposición física y moral en el momento en que es-
criben; 3.°, la calidad y el corte de la pluma de que se sir-
ven; 4.°, el papel y áun la tinta que emplean; 5.°, la posicion 
cómoda ó incómoda en que se hallen; 6.°, la atención que 
presten á esta operacion, etc. 

Las circunstancias tomadas del acusado, que sirven pa-
ra i lustrar la conciencia del juez, se sacan: 1.°, dob carácter 
habitual del acusado, de acuerdo ó no con el delito; 2.°, de 
los motivos actuales que han podido conducirle ó apar-
tarle de él; 3,' de su fuerza física proporcionada ó des-
proporcionada á los obstáculos; 4.", de los medios de que 
disponía pa ra perpetrarlo; 5.°, del tiempo y del lugar favo-
rables ó contrarios á la ejecución del hecho y de las cir-
cunstancias antecedentes, por ejemplo, de amistad, de odio, 
de envidia, etc., de las circunstancias concomitantes, por 

• 

ejemplo, el ruido, la fuga, la palidez, la proximidad del lu-
gar en donde se ha cometido el delito; 7.°, de las circuns-
tancias subsiguientes, por ejemplo, las manchas de san -
gre en los vestidos, los objetos d é l a s víctimas hallados en 
poder del acusado, etc., (1). 

Sin embargo, a lgunas de es tas circunstancias conside-
radas aisladamente, parecen á veces perentorias, cuando 
solo son aparentes, y cuando reunidas ó combinadas con 
otras se prestan á una conclusión diferente (2). 

Antes de dejar esta materia, vamos á destruir un error 
de Beccaria. Pretende este criminalista que el ignorante que 
aprecia por el sentimiento todas las circunstancias de que 
acabamos de hablar está ménos expuesto á engañarse 
que quien pretende apreciarlas racionalmente. En primer 
término, el sentimiento no es aquí más que la consecuencia 
de la idea, correspondiendo por lo tanto en definitiva á la in-
teligencia el honor de una buena decisión cuando ésta tiene 
lugar; y debemos añadir que ese instinto, ese tacto moral 
de que se habla, no es otra cosa que las mi smas ideas, y 
que en general un hombre que supiera mejor darse cuenta 
de estas impresiones , se decidiría con m á s seguridad. 
¿Quiénes pueden ser m á s fácilmente inducidos á error , los 
ignorantes ó los hombres instruidos; los hombres habi túa- • 
d o s á descubrir las ar t imañas , tales como los jueces de 
profesión, ó aquellos que no tienen ninguna experiencia del 
crimen? Los caballeros de industria nó se engañan en esto. 

El peligro para quien tiene la costumbre de darse cuen-
ta de sus pensamientos, está aquí en juzgar solamente so-
bre una parte de los hechos, y en no abrazar y combinar to-
dos los datos; lo que no hace el ignorante que no analiza, 
pero se sujeta á una vaga impresión del conjunto. Mas no 
todos los ignorantes tienen esta prudencia ó esta debilidad: 
hay algunos que se refieren á una circunstancia, y se suje-
tan á ella m á s exclusivamente que los que tienen la cos-
tumbre de abarcar el conjunto, de comparar y de reflexio-
nar, de raciocinar ántes de juzgar definitivamente. Así, el 
ignorante corre el mismo riesgo de engañarse que el hom-
bre instruido, é igualmente y con ménos azar aún de pro-
nunciarse contra el er ror y descubrirlo. Ademas, cuando 

(1) Gioja, Lógica, t. IV, p. 120, en italiano. 
(2) Ibid., p. 118, 119 y s. 



procede de otro modo, cuando se sujeta à i a vaga impresión 
del conjunto, ántes se abstiene de juzgar por impotencia de 
hacerlo, que juzga por conocimiento motivado; y esto lo 
hará , no tanto por la persuasión de la insuficiencia de los 
cargos que por no vern i la culpabilidad ni la inocencia, y 
en este estado de completa oscuridad lo mejor que puede 
hacer es abstenerse. 

Veanaos ahora hasta qué punto han sido atendidas por 
las legislaciones de los diferentes pueblos las reglas que 
acabamos de dar. 

El antiguo legislador de la India pone en boca del juez 
una admirable alocucion á los testigos, á quienes exhorta 
por todos los intereses, por la consideración de todos Ios-
bienes y de todos los males de la vida presente y futura, del 
bien publico y del bien privado (1). Por lo demás, determí-
nanse por la ley un gran número de incapacidades, razona-
bles las unas, y fundadas las otras en preocupaciones reli-
giosas morales y. políticas. El testimonio de un gran n ú -
mero de mujeres honradas , dice la referida ley, no vale 
tanto como la declaración de un solo hombre. Despues de 
todas esas palabras dirigidas á los testigos para exhor tar -
les á decir la verdad, el legislador, extraviado por un falso 
celo religioso, dice sin embargo que es permitido mentir 
en justicia por un motivo piadoso, por humanidad, cuando 
la falta solo es, por decirlo así, material. Esta mentira a u -
torizada no dispensa, sin embargo, al que la dice, de in-
curr ir en prácticas expiatorias. 

El legislador indio ha comprendido que faltando á la ver-
dad, áun en interés de la humanidad y de la justicia, había 
también una especie de delito. Habría sido m á s sencillo dis-
tinguir entre el delito material y el formal, no cast igar m á s 
que éste y dejar decir toda la verdad sobre aquél; pero el 
entendimiento humano es tan esclavo de las palabras y de 
las formas, es tan esencialmente farisàico, que en todas 
partes la letra ha matado al espíritu, sobre todo cuando no 
se ha sabido hacer la primera expresión fiel del Segundo. A 
parte de esta aparente antinomia entre la justicia y la ver-
dad, el legislador indio profesa el mayor respeto al j u r a -
mento, que no quiere que se haga en vano, excepto en cier-

(1) Mana, VIÍI, 80-101. 

tos casos que bien pronto veremos (1), no exigiéndose á las 
partes sino á falta de testigos. Ademas, la verdad del j u r a -
mento se confirma si hay lugar por la prueba del fuego y 
-del agua . 

La misma ley admite un gran número de razones de in-
capacidad en materia de testimonios: el sexo, la edad, las 
enfermedades, la mala conducta, la condicion baja ó servil, 
una muy elevada posicion, etc.: sin embargo, si 110 hay 
otros testigos que incapaces, el juez admite su declaración, 
sobre todo en asuntos graves, pero debe tenerla por débil; y 
si se trata de violencia, de robo ó de adulterio, no debe aten-
der mucho á la competencia de ios testigos (2). El número 
de éstos pesa m á s en las leyes de Manú que su cualidad, y 
sólo se atiende á esta en caso de empate (3). 

Es notable la alocucion dirigida por el juez al testigo: 
«Declarad con franqueza, dice, todo lo que ha pasado y de 
que tengáis conocimiento en este asunto entre las dos p a r -
tes, porque vuestro testimonio se requiere aquí.» Manú h a -
ce luego resal tar ampliamente todo el mal que hay en en-
gañar á la justicia con un falso testimonio y los castigos 
que están reservados en la otra vida al testigo falso (4). 

Mientras tanto, es castigado con severidad en la vida 
presente, ya con multa, con el destierro ó con el talion (5). 
Desgraciadamente llegan has ta suponer el testimonio 
falso por motivos de una deplorable superstición. El testigo 
ú quien en el intérvalo de siete dias despues de su declara-
ción le sobreviene una enfermedad, un caso de incendio ó 
la muerte de un pariente, debe ser condenado á pagar la 
deuda (sobre la cual ha declarado) y una multa (6). 

Por composicion, sin duda, ó porque el fin justifica los 
medios, se permite á veces y áun se ordena el falso testi-
monio; y en ciertos casos el que por un motivo piadoso di-
ce lo contrario de lo que sabe, no es excluido del reino celes-
te, y su declaración se l lama palabra de los dioses (7). Siem-
pre que la declaración de la verdad pudiera costar la vida 

(1) Leyes de Manú, VIII, <33-7i, 77. 
(2) Id., 72. 
(3) Id., 80. 
(4) Id., 81-101. 
(o) Id.. 118-123. 
<6) Id., 108. 
(7) Id.. 103. 
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á un Sudra, á un Vaisya, á un Kehatriga, ó á un Brahmán 
(cuando se trataba de una falta cometida en un momento 
de extravío y no de un crimen premeditado), era menester-
mentir, siendo en este caso preferible la mentira á la ver-
dad (1) Los testigos que han mentido así por un motivo 
laudable, ofrecen á Saraswati tortas de arroz y leche consa-
gradas Ala diosa de la palabra para expiar completamente 
el pecado de este testimonio (2), ó bien el testigo echa al fue-
o-o según la costumbre una oblacion de manteca clarificada 
consagrada á la diosa de las preces, recitando oraciones 
del Yadjour-Veda, ó el himno á Varona, que comienza por 
Oad, ó bien las tres invocaciones á las divinidades de las 
aguas (3). Sencillo y honrado ritual. 

^ Dos consideraciones principalmente han preocupado a 
los legisladores respecto al valor de los testimonios: el nu -
mero de testigos y su cualidad. 

En Judea no bastaba un solo testigo si el acusado perte-
necía á la gran familia de Israel, y podía bastar si el acu-
sado no era más que un prosélito domiciliado: en este caso, 
aunque el testigo fuese un pariente del acusador y la pena 
la de muerte, un solo juez era llamado á pronunciar la sen-
tencia (4). 

Pero esta excepción no es mencionada en el Deuterono-
mio (5). . 

En caso de adulterio, bastaba un solo testigo para que la 
mujer pudiera ser condenada, y este testimonio único podía 
ser también el de un esclavo; sin embargo, si dos testigos 
declaraban al mismo tiempo en favor de la acusada, era s o -
metida á la prueba de las aguas amargas . 

Se oía en descargo de los acusados á todas las personas 
que podían dar informes favorables, y por otra parte, el tes-
tigo falso era castigado con la pena señalada para el 
delito que denunciaba. El desacuerdo de los testimonios 
destruía naturalmente la fuerza de éstos. 

No podían ser testigos los usureros , los que vendían los 

(1) Leyes de Manu, VIII, 104. 
(2) Id., 105. 

(4j Reiand. Palestina ex monumentis, etc., II, 8, § 12; Seiden, De 
jurenat. et gent., IV, 1, p. 482y . . 

(5) XIX, 15; XVII, 6: Nüm., XXXV, 30; v. 13. Vease iiisna, t . III, 
p . 179. 

frutos del último año, los que jugaban á juegos de azar , las 
mujeres , los esclavos, los que instruían palomas pa ra vo-
lar y animales pa ra luchar, los impúberes, los insensatos, 
los ciegos, los sordos, los impíos, los infames, los ex t ran-
jeros y los parientes. Podían, sin embargo, testificar las seis 
primeras clases, si sólo se t ra taba de af i rmar la muer te de 
un esposo, á fin de que la viuda pudiera contraer nuevas 
nupcias; si era necesario atest iguar la mancha de la muje r 
acusada de adulterio, pa ra que no tuviera ya que beber las 
aguas amargas , y en todos los casos prohibidos por los 
doctores judíos, sin que lo hubieren sido jamás por la 
l ey( l ) . 

Las mujeres han sido excluidas por la razón poco funda-
da de que el Deuteronomio emplea el masculino al hablar de 
los testigos: Josefo añade á esta razón la osadía y la ligere-
za del sexo; pero este motivo tampoco se expresa en las 
obras de Moisés (2). 

Este tampoco excluye á los que enseñan á los pichones 
á volar; exclusión que sólo ha establecido la ley tradicional, 
so pretexto de que los pichones, así enseñados, salen y 
traen á otros que enriquecen el palomar de sus dueños (3). 

Si el testimonio de los esclavos no era admitido, es por-
que la escri tura emplea la palabra hermanos, y esta pa la -
bra sólo puede convenir á hombres libres. Los esclavos no 
pueden ser testigos, añade Josefo, por la bajeza de sus sen-
timientos, y porque el interés ó el temor les impediría pro-
bablemente decir la verdad. La Escritura quiere, por otra 
parte, que el testigo sea de la misma condicion que el acu-
sado (4). Debían ser excluidos los extranjeros con los cuales 
no había nada de común, ni propiedades, ni culto, ete„ (5). 
y los vendedores de los frutos del sétimo año, porque el le-
gislador sólo permitía al imentarse con estos frutos; y aque-
llos á quienes la avaricia llevaba á violar la ley, era de 
temer que, según la observación de Salomon-Jarchi, se 
vendiesen por el dinero que se les ofreciera para, servir de 

(1). Hisna, t II, p. 322; III, pref . y p. 252; IV, c. 221. La exclusión 
ael ciego se funda en la palabra cer, empleada en el Levitico, V, 1- la 
<lel impío en el Exodo, XXIII. 1. 

í2) Deuter., XVII; Josefo, IV, 8, p. 15. 
(3) Selden, De jure nat. et gent., IV, c. 5 v 11. 
(4) Deuter., XIX, 19; Josefo. IV, 8, § 15. • 
(5; Wagenseilius, in Misna, III. p. 252. 



testigos falsos. Pero cuando los Judíos tuvieron reyes y tri-
butos qu 1 pagarles pudieron, ya vender estos frutos para 
pagar el impuesto, sin quedar por esto incapacitados para 
servir de testigos, fundándose en que no vendían volunta-
r iamente y pa ra sí, sino pa ra otro y por necesidad (1). El 
pontífice no era j amás oido como testigo por respeto á su 
dignidad (2). 

El que había recibido dinero para servir de testigo, y por 
ello había sido castigado, volvía á ten^r capacidad (3). 

El testimonio quedaba sin valor si los que lo daban no 
estaban de acuerdo sobre el mismo hecho en todas sus par-
tes (4). 

La declaración falsa e ra castigada con la misma pena 
que hubiera sufrido el acusado si hubiera sido condenado 
en virtud de aquélla (5). Se podía ser á la vez juez y testigo, 
y los que atest iguaban eran ordinariamente los ejecuto-
res de los culpables (6). 

Los mahometanos tienen establecido, que para todos los 
delitos castigados con penas aflictivas, los testigos pueden 
declarar ó abstenerse, porque se dice en el Koran: «Dios en 
este mundo y en el otro echará un velo sobre los crímenes 
del que oculte los defectos de su hermano musulmán.» 

Para todos los cr ímenes, excepto pa ra el adulterio, basta 
la declaración de dos hombres . Los borrachos, los jugado-
res y los usureros son incapaces de atest iguar, así como 
los esclavos y los infieles: tampoco se puede servir de tes-
tigo contra sus ascendientes ni contra sus descendientes. 
El testigo falso es cast igado con multa y azotes si la falsa 
acusación jes sobre adulterio, y t ratándose de propiedades, 
es expuesto á la vergüenza pública. 

Parece que, en general , el falso testimonio es más co-
mún entre los mahometanos que entre los cristianos (7). 

• 

(1) Mima, 1.1, p. 322 v 323. 
(2) SPlden, De synedr.\ II, 13, § 11: III. 8, § 4. 
(3) Misna, p. 323: Seldén, Be synedr., II. 13, § 6. 
(4) • Maimonide, Be synedr., c. 20; Selden. Be synedr., II. 13, § 10. 
(5) Exodo, XX. 16: Deuter., V, 20; XIX, 16-21; XXII, 13, 18, W; 

Prov., XIX, 5 y 9; XXI, 28; Daniel, XIII, 61-62; Josefo, IV, 8, § 15. 
(6) Maimonide y Bartendra, in Misnam, I, p . 196: Deuter, XIII, •): 

t . XVII. 5: Misna. Be synedr., 6: Selden, De synedr., XIII, § 3. 
(7; Historia del Mahometismo, por Mills, p. 263-264 de la traduc-

cion francesa. Véase lo que hemos dicho antes á propósito del per-
jurio. 

Según la ley de Atenas, el testigo citado debía compare-
cer so pena de multa, y juraba decir verdad. Distinguíanse 
dos clases de testigos, los oculares y los auriculares, es de-
cir, aquellos que habían presenciado el hecho y los que no 
lo conocían m á s que de oídas. La declaración debía ser-
pol* escrito, y no eran admitidos á declarar los que habían 
sufrido una condena infamante, ni los esclavos; pero la de-
claración de estos últimos tenía cierto valor cuando era a r -
rancada por el tormento. El testimonio de los parientes y de 
los amigos e ra potestativo, y los testigos falsos eran cast i -
gados en su honra y en sus bienes. 

En Roma, según la ley de las Doce-Tablas, el testigo fal-
so era arrojado por la roca Tarpeya. Más adelante, el juez 
le imponía la pena que estimaba conveniente. 

Los testigos sólo eran oidoá despues de los abogados, y 
presentados por las partes y por ellas interrogados, 'no 
siendo el presidente sitio el moderador de es tas investiga-
ciones. Despues de las declaraciones las partes, se pregun-
taban de una manera ejecutiva, y esta faz del d r a m a judi -
cial recibía el nombre de altercados. 

Por lo demás, los testigos, eran voluntarios, y sólo el 
acusador podía presentar estos últimos. El número de 
unos y de otros era limitado, no excediendo ordinariamente 
de diez: los ausentes podían declarar por escrito; pero e ra 
necesario que estas declaraciones fuesen libres y certifica-
das á su vez por testigos. No se admitía el testimonio de los 
infames. 

Las mujeres sólo fueron admitidas al principio como 
testigos en las causas políticas, con motivo de las cuales 
se prometía la impunidad á los calumniadores, aunque la 
pena reservada á esta clase de delitos fuese el destierro' (1). 

La extravagancia en las leyes lleva consigo a lgunas ve-
ces en la práctica absurdos é iniquidades: asi, por ejemplo, 
en virtud del principio de que cada individuo que pertene-
ciese á una misma sociedad civil sólo se rigiese por las le-
yes del pueblo de que originariamente formaba parte, cre-
yeron los Burguiñones deber sacar de aquí la s ingular con-
secuencia de que un hombre no podía ser testigo en una 
contienda de otro hombre cuya ley era diferente de la suya-, 

H) Véase todas las obras que tratan de antigüedades romanas, par-
ticularmente la de Sigonius. 



de donde resultaba que si un Burguiñon cometía un crimen 
en medio de una reunión de gentes que se hallaban some 
tidos á otra ley, y aun en un mercado público, no se le po-
día probar por testigos, y quedaba como si no hubiera ha-
bido naclíe que pudiera convencerle de dicho crimen. Re-
sultaba también de aquí que por asuntos de poca importan-
cia, se obligaba á batirse, no solamente á las personas que 
se hallaban en estado de hacerlo, sino también á los enfer-
mos y ancianos (1). 

Un testigo puede recojer sus recuerdos con m á s claridad 
pensando con calma en los hechos sobre que h a sido inter-
rogado, y en las p regun tas que se le han hecho; y puede 
también cambiar de opinion y ceder á nuevos motivos de 
esperanza ó de temor, de parcialidad ó de justicia, ó perma-
necer fiel á la pura verdad. 

Importa, pues, confrontar sus declaraciones, lo cual se 
llama acto de comprobacion, que supone que se posee toda 
entera y en toda su pureza la declaración primera. Esta de-
claración se suporte extendida por escrito y adornada de 
todos los caracteres que la hacen auténtica é innegable. 

El segundo interrogatorio, á las partes que en sus de-
claraciones difieren del pr imero, debe hacerse con el mis-
mo cuidado y llevar un sello de autenticidad incontestable. 

En caso de contradicción entre la pr imera declaración 
y la segunda, el juez debe t ra tar de depu ra r l a verdad á 
través de las pasiones y de las infidelidades de la memoria. 
Puede suceder que sean falsas las dos declaraciones, ó que 
haya una verdadera; y puede suceder también que haya 
parte de verdad y parte de falsedad en una y otra. Pocas 
reglas pueden darse aquí para llegar á Ja verdad: el tacto, 
el conocimiento del corazon humano, la lógica de las pasio-
nes y el espíritu de combinación pueden oponerse al fingi-
miento, al engaño y á los s i s temas preconcebidos; y como 
estas cualidades son na tura les 110 pueden suplirse por un 
conjunto de reglas que l a s supondrían ya pa ra ser conve-
nientemente aplicadas. 

Para es tar m á s seguro de la verdad de un testimonio, se 
ha ejercido siempre y casi en todas par tes sobre los testi-
gos una especie de coaccion moral , la del juramento (2). 

(1) Agobard, Lib. adc. Gundob., c. 4. 
(2) Manú recomienda, so pena de condenación, no jurar en vano n¡ 

Pero esta coaccion sólo lo es pa ra el hombre ligero y 
poco delicado, que teme m á s la blasfemia que la mentira y 
la injusticia, y que cree que se puede ser mentiroso sin fal-
t a r m á s ó ménos gravemente á lo que se debe al autor de 
toda verdad y de toda justicia. 

Sin embargo, la. nación más grande del universo, al m é -
nos por el número de s u s habitantes, la más ant iguamente 
civilizada entre todas las que hoy existen, la China, no co-
nocía el juramento en materia judicial (1). Las sectas cr is -
tianas, los cuáqueros y los anabapt is tas han proscrito en-
tre sí toda clase de juramento, y—cosa notable—son m á s fie-
les á sus promesas que o.tros á s u s juramentos . Mientras 
que no se les reprocha ninguna falta de este género, se en -
d ien tan los per juros por millares. Declara Pothier, á quien 
una larga experiencia de los tribunales le había instruido 
grandemente sobre el valor del juramento judicial, que d u -
rante cuarenta años, sólo ha visto á dos litigantes negarse 
á prestar el juramento que se les exigía por temor de ser 
per juros (2). 

Si esta es una razón para no e l ig i r el juramento á los 
litigantes ni á los acusados, no lo es, sin embargo, para 
dejar de exigírselo á los testigos. Mientras los hombres 
tengan bastante fé para temer el perjurio y no mucho res-
peto á la verdad para ser fieles á ella, á pesar de los inte-
resés contrarios, se rá útil el juramento; pero como quiera 
que aquellos cuyas creencias religiosas son bastante firmes 
para que entiendan que al faltar á la letra de la Escri tura 
faltan á su espíritu, y para que su conciencia se a la rme de 
esta infracción real ó presunta; como aquéllos, repito, dan 
por lo ménos tanta importancia á la simple aserción como 
otros al juramento, se rá jus to no sujetarlos á esta fo rma-
lidad, y en todo caso, conviene exigir á cada uno el j u r a -

áun en cosas de poca importancia (VIII, 111). Hay sin embargo excep-
ciones por ejamplo con una señora, con una joven que se solicita en 

• matrimonio, cuando se trata del alimento de un:i vaca, rlc materias 
combustibles necesarias para un sacrificio, ó de la salvación de un brah-
mán (VIII, 112). El juramento S3 concede á las partes si no hay testigos • 
de hecho en el litigio 'VIII, 111). . . . . . 

(1) V. Berriat Saint-Prix, Reflexiones é investigaciones sobre el 
juramento judicial, en la Revista de legislación, t . VIH, p. 241 y s.— 
V. Pothier, sobre el juramento judicial en materia criminal, l rocedi-
miento criminal, p. 229-246.294-317. 

(2) Id. 



mentó en la forma que sea p a r a él sacramental ; único m e -
dio de dejarle toda su fuerza. 

Cuando se exigía el ju ramento al acusado y se cast igaba 
el perjurio, se caía en el doble inconveniente, por una pa r -
te, de poner al culpable, ó en la imposibilidad de defenderse,, 
ó lo que era m á s grave, en la tentación de ser per juro y de 
ag ravar su posicion; y por otra , depone r de manifiesto su 
perjurio ó el de los testigos acusadores . Era, -sin embargo,, 
m á s presumible que fuese él quien faltaba á la verdad; pero 
en la duda se debería considerar á los testigos como ino-
centes del perjurio, sin cas t igar al acusado por esta falta 
presumible. La ley de los Alemanes tomó otro-giro pa ra 
evitar esta contradicción; pero por un motivo poco racio-
nal. Según esta ley, el acusado no podía j u r a r en un asunto 
en el que hubiesen declarado y a tres ó cuatro testigos 
oculares, y esto, dice la ley, p a r a que al defenderse no 
pueda envolver en su perjurio á aquellos que quieren ser 
m á s honrados que él. La m i s m a ley existía entre los F r a n -
cos. 

Pero si había acusador, se decidía la verdad ó la false-
dad de la acusación por medio de un combate entre él y el 
acusado ó entro s u s campeones. El acusador público 110 se 
hallaba obligado á batirse, y sí sólo el acusador pr iva-
do (1). 

El falso testimonio puede s e r considerado bajo el doble 
punto de vista de la violación de la justicia y la falta á l a 
verdad y á la religión, 110 cayendo bajo la acción de la ley 
civil sino bajo el primer aspecto. L o s A s s i s e s d e Jerusalen 
parece que, por el contrario, sólo castigaron el pecado, y 
prescribían que al testigo falso se le ta ladrasen las manos 
con un hierro ardiendo (2). Esto podía ser demasiado ó in-
suficiente, y en todo caso era un ma l y un acto de barbarie. 

El falso testimonio con el propósito premeditado de ha-
cer perecer á un hombre que sucumbía en efecto, era con-
siderado por la ley inglesa como un homicidio y castigado 
como tal: la ley gótica imponía e n este caso la misma pena 
al testigo, al denunciador y á los jueces. Sin embargo, una 

' ley inglesa más reciente ha desis t ido del talion', para no ale-

. 0 ) A7^rn. leg., t i t . XVII; Capit. IV, 2:); Aimoin, V, 23; IV; 108. El 
juramento, pues, sólo tenía lugar á fal ta de prueba y de combate. 

j a r á los testigos de declarar sobre hechos capitales (1). 
La ley española, aunque distingue, 110 lo hace bastante; 

en los negocios civiles el testigo falso era condenadoá diez 
anos de galeras, y en las causas criminales, si el delito so-
bre que versaba la declaración era castigado con la muerte 
la suíría el mismo testigo falso: si la acusación no era ca -
pital, era azotado y se le condenaba á galeras por toda su 
vida (2). 

En el Japón, toda mentira ante la justicia es castigada 
con la pena de muerte (3). 

Una operaeion preliminar muy propia también pa ra 
poner en camino de la verdad y muy exigida por la jus t i -
cia, es el careo de los testigos con el acusado. No sería pru-
dente esperar el momento solemne de los debates públicos 
para poner al acusador, á los testigos y al procesado, los 
unos enfrente de los otros. De la contradicción pueden 
surgir súbitas revelaciones, indicaciones preciosas que 
convenga recoger y que ur ja poner en claro, y esto puede 
exigir operaciones ext rañas á los dSbates, m á s ó ménos 
la rgas y difíciles. Ya hemos hablado de la necesidad moral 
de informar al acusado de todo lo que contra él se alega 
al ménos en cuanto lo consiente él interés de la justicia-
también debe saber todos los cargos que se le hacen v 
poder contestar á ellos. 

(1) Blackstone. 
(2) Asso y Manuel. 
(3) Des Essarts, t. IY, v. Japón. 



C A P I T U L O IX. 

DE LOS CONJURADORES CONSIDERADOS COMO TESTIGOS-

SUMARIO. 

í . P r imera c lase de conjuradores.—2. Segunda c lase de con ju rado , 
res. De dónde viene su importancia.—3. Pod ían ser cas t igados-

. aunque fueran de huena fé. Su ju ramen to sólo e ra un e r ro r y no 
un perjurio si e r a fa lso el de su hombre.—4. Oficio de los con-
juradores en la ley sá l ica , en la ley r i p u a r i a y en la de los B u r -
guinones.—5. Inst i tución de la cual fué pr inc ip io es te uso.— 
6. Hál laselos en Dinamarca has ta el s iglo XVI.—7. Trans ic io -
nes á los capí tu los siguientes. 

Ya hemos hablado de la declaración de los conjuradores 
como una especie de-certificado de buena vida y cos tum-
bres á que el juez atendía en la medida del derecho, decla-
ración que no eximía de recurrir á la prueba del testi-
monio, y que aún era considerada inútil cuando la prueba 
era completa. 

Pero podía suceder que no hubiese testigos, y que la de-
claración de los conjuradores pareciese el único ó el m á s 
seguro medio de eludir la cuestión, ó por lo ménos un 
elemento de prueba de un valor legal, cuyo elemento 
adquiría nueva fuerza con el juramento que se exigía á los 
conjuradores, y con la pena que se imponía por el j u r a -
mento falso. La ley sálica condenaba en este caso á t res de 
los conjuradores á pagar cada uno quince sueldos de 
multa, y á cada uno de los otros á cinco, cuando se probaba 
que aquel por quien habían jurado, se había hecho culpa-
ble de un falso juramento (1). Por esta razón, entre otras , 
debía suceder con frecuencia que ni el acusado ni el acu-
sador encontraran una persona que quisiera apoyar su de-
fensa ó su acusación (2). 

Los conjuradores desempeñan un papel importante en 
la ley sálica y mayor aún en la r ipuaria. Esta institución 

(1) Tit. 50 
(2) Greg. de Tours, IX. 13. 

fué el principio de aquella obligada solidaridad que ha l l a -
mos m á s tarde en Inglaterra y e.'i otros países, pr imero 
entre los miembros de una misma familia, y despues entre 
los individuos de una misma década, de la misma centuria, , 
del mismo municipio y del mismo distrito. 

La familia, dice un joven historiador, era una, y cada 
uno de los que de ella formaban parte respondía de todos 
los demás en todas circunstancias, no pudiendo ninguno 
hal larse bajo la acción de la justicia sin que toda su p a r e n -
tela se hallase también, ni pagar ó recibir el wehrgeld sin 
que aquélla fuese también l lamada á participar de sus con-
secuencias como en el juicio. Así, cuando se exigía el j u -
ramento á las par tes , debían elegirse los conjuratores 
principalmente entre la familia, de tal suerte, que los pa -
rientes m á s próximos fuesen los pr imeros , no siendo re-
queridos los m á s lejanos sino á falta de éstos. Esto es lo 
que podemos deducir de una curiosa disposición de la leú-
de los Burgundios, única en verdad en su especie, porque 
h a quedado bajo este punto de vista m á s cerca de la an -
tigüedad que los otros códigos bárbaros; pero que no por 
eso deja de ser la fiel expresión de lo que se practicaba, 
generalmente entre los Germanos ántes y aún despues de 
la conquista. «Si sobre algún ingenuo, tanto romano como 
bárbaro, recaen sospechas de haber cometido un cr imen, 
preste juramento y jure con s u mujer , con sus hijos y con 
doce de s u s m á s nobles parientes. Si no tiene muje r ni 
hijos, pero sí padre ó madre , éstos completarán el núme-
ro fijado; y si no tiene padre ni madre, preste el juramento 
con los doce parientes m á s próximos» fl). 

Parece que la prueba de los conjuradores reemplazó en 
Dinamarca á la del hierro candente. En tiempo de Haroldo 
Nein (Haroldo IX) se realizó un cambio importante en la 
prueba: el acusado podía en general rechazar la acusación 
negándola con juramento y conjuradores; la prueba tes-
tifical perdió su primera consideración, y el juramento de 
las partes apoyado por un juramentum credulitatis de 
los conjuradores, llegó á se r el medio de prueba m á s 
ordinario (2). 

Desde el siglo XI al XIII, todavía, se hallaban en uso los 

( i ; Leg. Burg., t . VIII, t rad. de Lehuerou. p. 61. 
(2) Kolderup,§73, p. 141. 



conjuradores en Dinamarca, y su número variaba según 
la importancia del asunto: había ju ramen tos de treinta y 
seis, de veinticuatro, de doce, de seis y de tres pe rsonas , 
comprendiendo en este número á las partes. A falta de n u -
mero bastante de conjuradores se perdía el negocio. Con 
frecuencia se presentaban dos testigos con el ju ramento de 
doce personas . 

Una clase particular de conjuradores eran elegidos por 
el adversario entre los par ientes de aquel cuyo juramento 
debían garantizar, al contrar io de los otros conjuradores 
á quienes se elegía por sí. S iempre debían ser en número 
de doce/y r a r a vez aparecían en este período como no fuera 
en los asuntos de familia. Es ta facultad que se concedía al 
adversario se volvía contra él cuando no hallaba personas 
que fuesen contrarias á la par te , y no había ya el recurso 
de decir que ésta había elegido sólo á aquellos de sus pa-
rientes que sabía habían de se r le favorables, puesto que en 
aquel caso se consideraba que todos eran de la misma 
opinión. 

Los medios de prueba empleados al fin del período pre-
cedente, en particular la p rueba de los conjuradores, eran 
usados todavía en el derecho de Jutlandia en el siglo XVI. 
Sin embargo, en la ley de es te país se necesitaban siempre 
doce conjuradores cualquiera que fuese la importancia del 
asunto: era mucho m á s f recuente la prueba por juramento 
d é l o s parientes {kynsncefud, kijnseth, frcendeth), y descú-
branse las huellas de una p rueba por juramento escrito. 
Bajo la influencia del derecho extranjero, recobró su im-
portancia la prueba testifical, y tenía completa fuerza pa ra 
ol acusado. 

Cristian II reguló con cuidado la prueba testifical y no 
se ocupó de la prueba por conjuradores . Esta, sin embar-
go, se hallaba todavía en u so en aquel período, puesto que 
Cristian III combatió ICKS a b u s o s á que daba lugar (1). 

La historia habla también del tormento como medio de 
prueba, pero las leyes 110 dicen nada de él (2). 

Puede suceder que la información, el interrogatorio del 
acusado, la declaración de los testigos y el testimonio de 
los conocidos y amigos no produzcan en el juez una con-

(1) K o l ' d e r . , § 7 5 , p . 1 ? ) , 1 2 ! , 1 4 4 , 2 4 3 , 2 4 6 . 
( 2 ) I d . , § 1 5 2 . 

viccion necesaria para condenar, s¡n que por otra par te 
le den la seguridad de la inocencia del acusado. Una infor-
mación m á s ámplia, sólo daría por resultado prolongar 
la dificultad. ¿Y no debe concluir pronto el estado de pre-
vención, la incertídumbre cruel en que se halla quien está 
bajo el peso de una grave acusación? La historia nos ofre-
ce á lo ménos cuatro maneras de salir definitivamente de 
la dificultad: 1.a, el juramento pürgatorio, 2.a, el tormento, 
3.a, la prueba judicial y la suerte, que no es más que una 
prueba exenta de peligros, y 4.a, el duelo, en fin. El j u r a -
mento purgatorio se acerca á la prueba por conjuradores , 
cuya consecuencia natural es. 

1 
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DEL JURAMENTO PURGATORIO. 

S U M A R I O . 

1 Razones morales del juramento purgatorio.—2. Falsa concien-
cia.—Inconsecuencias de la superstición.—3. El juramento pur-
gatorio posterior, anterior ó contemporáneo a la prueba.— 
Prueba negativa.—4. Extrema diversidad con respecto a jura-
mento ludicial en cuanto á las personas, á las cosas y a la lor-
ma —5. Detalles sobre este punto.—Derecho bohemio, polaco, 
anglo-sajon y lituanio.—6. Forma de este juramento en diversos 
pueblos. 

En épocas dc fé, puede pensar el acusador privado que 
poniendo al culpable en la al ternativa de confesar ó ser per-
juro, no puede dejar de ser vengado por los hombres ó por 
la divinidad, y aun podían part icipar dc es ta creencia el 
acusador público y el mismo legislador; pero la experien-
cia h a demostrado que importan poco á los hombres las 
penas fu turas cuando se t ra ta de eludir las presentes, y 
principalmente cuando se hal lan persuadidos de que la re -
ligion posee medios expiatorios propios pa ra lavar todas 
las manchas , y pa ra reconciliarse infaliblemente con la 
Divinidad. Por otro lado, la fa lsa conciencia se armoniza 
perfectamente con la superstición; de tal manera , que sí 
se contiene en un punto, desquí tase en otros dando rienda 
suelta á sus malas inclinaciones. Así es, que el juramento 
puede ser observado fielmente bajo ciertos puntos de vista 
y violado bajo otros sin-el menor escrúpulo por los mismos 
hombres . . 

• A pesar de la inclinación de los habitantes de la Guinea 
á robar y á engañar , respetan escrupulosamente las pro-
mesas que hacen bajo juramento , cuya forma consiste en 
acercar sucesivamente el ros t ro á los pies, á las espaldas, 
al pecho y á todo el cuerpo de aquél á favor de quien se 
hace el juramento, gri tando al m i s m o tiempo; JCLU, JAU, 

Jaw, en hacer ruido con los pies y con las manos y en besar 
los ídolos que lleva sobre el cuerpo. Otros ponen por tcsti-

gos de su fidelidad s u s compromisos del agua de prueba 
preparada como se ha dicho en el artículo de la prueba 
de la fidelidad conyugal. No se consideran, sin embargo 
rigurosamente obligados á guardar estos juramentos en 
las promesas que hacen á los Europeote (1). 

En vista de lo que ha pasado en Dinamarca, y de lo que ya 
hemos hablado en el capítulo de los conjuradores, parece-
ría que el juramento purgatorio ha precedido en a lgunas 
provincias, al ménos, á la prueba por el juicio de Dios. Hay 
aun más grosería, en efecto, en confiar en un milagro que 
en un acto de religión de parte de un hombre más ó ménos 
creyente, aunque se hallen en oposicion su conciencia y 
sus intereses; pero no hay, sin embargo, nada necesa-
rio en este órden de cosas. La prueba y el juramento 
purgatorio s o n ámbos pruebas negativas. Es una gran 
aberración dispensar al acusador de probar la existen-
cia del hecho denunciado, y dejar al acusado el enca r -
go de demostrar que este hecho no existe. Una vez des-
conocido el principio de sentido común, de que: «los he-
chos negativos no se prueban», es casi imposible no caer 
en el absurdo queriendo seguir el principio contrario. Y 
puede suceder entonces que según las circunstancias m o -
rales y religiosas en que se esté, se piense primero ya en 
el juramento purgatorio, ya en la prueba, ya en estos dos 
medios de justificación reunidos; pero buscando, sin e m -
bargo, más bien una confirmación del juramento en el mi -
lagro, que una confirmación del milagro en el juramento. 
Estos dos medios de prueba han sido también empleados 
indistintamente, según era mayor ó menor la presunción. 
Esto es lo que se practicaba en algunos pueblos eslavos 
de la Edad Media (2). 

En la práctica del juramento purgatorio se observa la 
mayor diversidad: en unas partes, sólo el acusado se ha -
llaba obligado á prestarlo: en otras, sólo los testigos podían 
jurar , lo que les clistinguía de los conjuradores; en unos 
pueblos, el juramento era indiferentemente positivo ó nega-
tivo, según que era prestado por el acusador, ó en su defec-
to por el acusado, apoyados uno y otro por conjurado-

(1) Lintscot., 4.a parte, p. 06. 
(2) Macieiowski, t . II, p. 92. 



res (1); en otros, por el contrario, el juramento era exclusi-
vamente purgatorio, pero debía se r prestado, ya por los 
testigos solos, ya por el acusador solo también; y en este 
último, caso se permitía a lgunas veces al acusador presen-
tar sus testigos, lo que hacía positiva la prueba que podía 
ser negativa al principio. Las par tes podían hacerse la com-
petencia en la cualidad y en el número de los testigos, y 
obligar al juez á recurrir á nuevos expedientes, como por 
ejemplo, al juicio de Dios, pudiendo l lamarse nuevos tes-
tigos, no para unirse á los primeros, sino para confirmar 
su aserto. Algunas veces también sólo uno de los testigos 
presentados primero era considerado como purificador-, y 

, los otros no hacían m á s que atest iguar el dicho del pri-
mero; y si el tribunal se hal laba indeciso sobre el carácter 
positivo ó negativo que debía da r á la prueba por ju ramen-
to, podía someter la decisión á' la suerte. Daremos a lgunas 
pruebas de estas extravagancias aún poco conocidas entre 
nosotros, y que sacan la cuestión del estrecho círculo en 
que la había planteado el solo conocimiento de las leyes 
bárbaras (2). 

Era un principio en Bohemia' que en los casos dudosos 
ó en aquellos en que la parte no podía justificar su derecho 
con títulos legítimos, ganaba la causa el que tenía mejores 
testigos: otros nuevos confirmaban por ju ramento la ve r -
dad de la declaración de los pr imeros, y los libraban de la 
sospecha de haber mentido en justicia. El acusado podía, 
si lo deseaba, presentar tantos testigos como el querellan-
te, pero no el doble como en el derecho germánico: en este 
caso la cuestión quedaba indecisa y e ra necesario emplear 
otros medios de descubrir la verdad, recurriéndose al juicio 
de Dios, según las costumbres germánica«; pero cuando 
estos medios cayeron en desuso, no quedaron ya otros 
que esperar circunstancias m á s favorables al descubri-
miento de la verdad. 

En los tribunales interiores, se necesitaban por lo me-
nos cuatro testigos: si uno de ellos juraba, los oíros g a -
rantizaban su testimonio y se garantizaban necesar iamen-
te entre sí, decidiendo las circunstancias si-las partes ó los 

(1) Gomo en Bohemia, Macieiowski, t. IV, p. 228. 
(2) Véasela resumida en Montesquieu, Espíritu de las leyes, XXVIII, 

c. 13-19. 

testigos debían jurar . En igualdad de condiciones, la suer te 
decidía de parte de quien estaba el derecho de los purga-
tores (ó de los aceusatores) y quien tenía el derecho de 
ju ra r (1). 

No es esto todo: el juramento purgatorio no s iempre 
justificaba de todas las acusaciones, variando su virtud 
según los países y los tiempos; y cuando tenía aquella 
virtud era en condiciones muy diversas, siendo necesario 
un número mayor ó menor de personas, ya de una cuali-
dad ya de otra, que prestasen el juramento. El purgatorio 
no siempre era admitido en el mismo delito, pudiendo las 
circunstancias establecer excepciones: las gentes de Iglesia 
de Praga, cuando eran acusadas de robo, podían justificar-
se por el testimonio de los vecinos del acusado (2), y si e l 
acusador sucumbía en justicia, era condenado á .trescien-
tos dineros de multa. En interés de los menores no tenían 
éstos necesidad de purgatores, bastando que ju rase quien 
los representaba. 

Cuando se t ra taba del robo de un perro, no tenía nece-
sidad de justificarse por medio de juramemento aquel sobre 
quien recaían sospechas del delito, bastando que declarase 
sobre su conciencia que era inocente, y que deseaba con-
vertirse en perro si no decía verdad. 

El derecho bohemio tendía á que el acusado rico pudiese 
justificarse m á s fácilmente que el pobre de una inculpa-
ción, y á que sucediera lo contrario si el rico acusaba al 
pobre. El Estatuto de la Pequeña-Polonia dispone sobre 
esta materia: que el señor no pueda ser obligado al j u r a -
mento por su servidor, aunque el señor acuse pr imero 
áés te ; pero que el servidor debe justificarse seis veces de la 
acusación. 

En el derecho bohemio y en el polaco, si la muje r que 
había sido objeto de una violencia y que había escapado de 
las manos del violador juraba que había sido violada, e ra 

(1) Macieiowski, t . II, p . 93-95. 
(2) Un documento de 1274 inclinaría á creer que una acusación de 

robo podía justificarse con siete testigos (Macieiowski, II, p. 93). El 
derecho dalmata. como el polaco, permitía justificarse de la acusación 
derebo por un juramento [ibid., II, p. 163). Los Montenegrinos rechaza-
ban una acusación semejante por medio de veinticuatro testigos, y de 
doce si se trataba de una injuria de hecho ó de una herida. Los testigo» 
falsos pagaban el doble (ibid., IV, p. 230.) r 
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creída bajo su palabra; pero si no llevaba ninguna señal 
de su viciación, el acusado podía justificarse con seis tes-

t Í g A ^ e l s í : quien recaían sospechas da un crimen 6 
delito, aunque afirmase que lo había cometido bajo ta pre-
sión de la necesidad, no se le admitía el juramento perso-
nal, v debía buscar otras pruebas. Sin embargo, aun podía, 
justificarse por medio de juramento si había cometido el 
crimen en un momento de cólera, ó si la acusación se re-
fería á un robo cometido más de un año Antes (1). 

Las costumbres de los Polacos respecto al juramento 
eran casi las mismas que las de los Bohemios 

Según la posicion social ó las preocupaciones, era una 
ventaja ó un inconveniente poder defenderse por purgato-
Z así, en Bohemia y en Polonia, las personas de elevado 
rango estaban exentas del juramento, y podían ^ c e r valer 
la prueba testifical, lo cual era el derecho ^ exponerse á 
una condena cuando se podia evitar de seguro y aun con 
tranquilidad de conciencia, si el acusado era moceate Es 
cierto que hablamos del juramento 
ménos seguro si el acusador podía presentar sus testigos, 

' ^ el acusado no tenía completa seguridad en los suyos 
Es probable que hubiese sérios inconvenientes acerca de 
la elección de los testigos purificadores, puesto que se de-
cidió en 137? que sólo los propietarios de inmuebles que 
llevaran tres generaciones de nobleza, pudiesen ser testi-
gos en los asuntos criminales (2); y aunque no se tratara 
aquí sino de los testigos ordinarios, no vemos por qué 
razón había de ser ménos difícil la elección de los pu-
rificadores cuya declaración había de ser decisiva toda 
vez que formaba una prueba legal. En Polonia, había lie a-
do á ser un comercio el juramento, que no era mas respe-
tado en los otros países, excepto quizá en Rusia en donde 
se hallaba rodeado de más solemnidad; y sin embargo, en 
Hungría era castigado el perjurio'con la confiscación de 
bienes, por lo cual se exigía tal vez en los testigos la cua-
lidad de propietarios (3). 1q 

Los Anglo-Sajones creyeron que podían compensa! ía 

(1) Macieiowski, t . II, p. 96, 97, 99, 100. 
(2) I'ñd, t. II, p . 100. , „ 
(3) Macieio-wski, IV, p. 225, 227; II, 101. 

humilde condicion de un purificador ó de un simple testi-
go por el número de juramentos que de él se exigían ó por 
el número de los purificadores. La misma diferencia se 
establecía en el valor del juramento que en el wehrgeld- el 
juramento de un twelfyhndesman valía por los de seis 
twyhyndesmen juntos (1). 

Distinguíanse dos clases de juramentos ó lade {luda en 
el latín de la época;, el juramento simple y el triple (anfeald 
and thryfeald lade); distinguíanse también el juramentara 
planum {pleno juramento de los Normandos) y el juramen-
turn fractura, juramento interrumpido. 

El triple juramento se prestaba por las personas de no 
muy buena reputación {tyhtbysig, ungetriwaman, blasmed 
mcredibihs), y era necesario que los conjuradores fuesen 
tres veces más numerosos que en el juramento simple 

En cuanto al juramentum planum, sucedía con frecuen-
cia que no era prestado la primera vez que comparecían las 
partes; y todo aquel que no era indigno de fé, era admitido 
sin dificultad á prestarlo con sus conjuradores el dia ulte-
riormente fijado. Este era el juramentum planum-, pero los 
indignos debían ju ra r en dos veces por temor de que en el 
intervalo de las dos citaciones se entendieran con sus con-
juradores, y conviniesen en un engaño. Este era el jura-
mentum fractum (2). 

Estas distinciones debían parecer más necesarias áun 
en los juramentos purgatorios hechos por terceros. Mas 
¿cómo podían aplicarse al juramento purgatorio personal 
juramento de tan grande importancia, puesto que la a s a m -
blea pronunciaba la absolución ó la condena según que el 
acusado podía ó no prestarlo? (3). ¿Dónde estaba la ga-
rantía para la parte civil y para la misma sociedad? 

Pero donde hallamos las mayores extravagancias en 
esta parte del procedimiento criminal es en el derecho li-
tuanio, que exigiendo al querellante que su aserto fuese 
apoyado por conjuradores, le obligaba á su vez á afirmar 
por juramento que los testigos que habían declarado en su 
lavor habían dicho verdad (4). 

(1) Philipps. 
(2) Id. 
f3) Id. 
(4) Macieiowski, IV, p. 224. 



¿Es necesario que nos extendamos m á s sobre el ju ra -
mento purgatorio ó sobre el juramento judicial en general? 
Ya hemos hablado de su objeto ó de su fin, y también he-
m o s dicho algo de las personas que eran ó no admitidas á 
prestarlo, y de los casos y condiciones en que era admisi-
ble. Digamos, pa ra concluir, a lgunas pa labras sobre su 
forma en lo que tiene de m á s notable. 

Estas nuevas part icularidades se encuentran m á s espe-
cialmente en los pueblos de raza germánica. 

El juramento podía ser pres tado por todos los que te-
nían el uso de la palabra, y áun los niños fueron admitidos 
á prestarlo por boca de sus tutores. Ciertos juramentos solo 
podían pres tarse por hombres libres, y otros no podían ser-
lo por mujeres . Se juraba por los dioses, por Dios, por el 
Santo Sacramento, por el a l tar , por el viento, por el agua, 
por los bosques, por las rocas, por su espada, por su bar -
ba , por la barba de su padre, etc.; las mujeres ju raban po-
niendo la mano sobre el pecho. Al pronunciar el j u ramen-
to se tocaba un objeto consagrado á los dioses ó á los san-
tos á quienes se invocaba, siendo entre los Escandinavos un 
anillo teñido de sangre de las víctimas y consagrado al dios 
Uller Se hacía el juramento con la boca y con las manos, y 
debía pronunciarse en voz a l ta é inteligible, sin vacilación 
ni turbación, levantándose la mano derecha: en la Edad 
Media se dejaban las a r m a s y se quitaba el yelmo y la ca-
peruza. La pena que se imponía al perjuro y al testigo falso 
e ra la de cortarle la mano y á veces otra mayor (1). 

El juramento iba acompañado de una solemnidad reli-
giosa entre los Rusos de la época pagana, y entre los Búl-
garos , áun despues de su conversión al Cristianismo, se 
sacaba la espada pa ra prestarlo. También había otras ce-
remonias que e ran un res to del paganismo: los Rusos con-
vertidos ju raban por su fidelidad y por su fé; el testigo que 
había visto merecía m á s fé que quien solamente había oído 
decir, y r a r a vez se sometía al primero al juramento, mien-
t r a s que el segundo debía j u r a r siempre. _ 

En Hungría, los libertos y los que no tenían hijos no po-
dían testificar en justicia, y el testimonio de un extranjero 
ó de una persona de iglesia sólo era admitido contra un 

(1) Grimm. 

extranjero ó contra un eclesiástico: el juramento de éste no 
era válido sino en tanto que e ra recibido en la iglesia. 

Los Lithuanios, según una antigua costumbre, juraban 
sobre una piedra, y los Masovianos sobre un crucifijo; sien-
do costumbre en Masovia tomar la capa de quien vacilaba 
en pronunciar un juramento, cuya costumbre fué abolida 
en 1389 (1). 

Las leyes no prohiben sino lo que ya se practica; pues 
bien, Amalarico, rey de los Visigodos (511-531), prohibió 
por una ley dada en Toro, que se ju rase en justicia (aunque 
el juez lo mandase ó lo hubiese exigido la parte contraria) 
por San Vicente de Avila, por el cerrojo de Santa Agueda, 
por el altar, por el sagrado cuerpo de Cristo, ó cualquiera 
otro juramento de este género, so pena de diez mil marave-
dís de multa (2). • 

(1) Macieiowski, t. II, p. 101. 102,105, 222, 223,100. 
(2) Prieto, ob. cit., lib. II, c . IX, 7, p. 92. 



C A P I T U L O XI, 

DEL TORMENTO. 

SUMARIO. 

1. Cómo se i n t r o d u j o el' tormento.—2. In s t i t uc ión r ep robada .— 
3. Cuál e r a su fin.—4. Diferentes e spec i e s de t o r m e n t o s respecto 
á sus fines.—5. L o s a n t i g u o s hab ían i m a g i n a d o y a el to rmento ; 
Egipcios , Chinos . R o m a n o s , e tc .—6. P o r qué m o t i v o se ap l i caba 
á los e s c l a v o s — 7 . L o s Burgu iñones , los Báva ros , los Visigodos. 

' —8. A l e m a n i a , R u s i a , Escocia, I n g l a t e r r a , I t a l i a , E s p a ñ a y 
F r a n c i a h a n sido o p r i m i d a s por el t o rmen to .—9. Como desa -
pa rec ió e n F r a n c i a l a cues t ión p r e p a r a t o r i a del t o rmen to y 
l a cues t i ón prévia .—10. Dos c l a s e s de cues t iones p r e p a r a t o -
r i a s con r e s e r v a v s in r e s e r v a de pruebas.—11. Divers idad de 
f o r m a s de l a cues t i ón de tormento.—12. Lo que t e n í a de m a s 
odioso. —13. Los c r i m i n a l i s t a s . —14. Algunos de t a l l e s sobre 
el t o r m e n t o en d i f e r en t e s l uga res ; en F r a n c i a , en l o s p a í s e s de 
r a z a s l a v a , en Se rv i a , en Polonia , en R u s i a , e n I n g l a t e r r a , en 
España.—15. Su abol ic ion en los pa í ses c iv i l izados .—Subsis ten-
c ia en los c a n t o n e s de F r i b u r g o y del Tes ino . 

Viendo que el acusado ó los testigos se negaban á con-
fesar ó á prestar las declaraciones necesarias para ilustrar 
á la justicia, ó que pretendían inducir á error con declara-
ciones incompletas ó falsas, los jueces, más inclinados á l a 
violencia que hábiles para descubrir los engaños y hacer 
respetar la verdad y la justicia á aquellos mismos que se 
hallasen dispuestos á faltar á una y á otra, quisieron ar-
rancar por la fuerza confesiones que no podían obtener por 
la habilidad ó la persuasión. De aquí nació el tormento. 

Ya se ha dicho cuanto podía decirse contra esta abomi-
nación judiciaria, razón por la cual seremos breves (1), 

(1) Combatida ya por Séneca, Quintiliano y San Agustín, lia sido 
atacada con nueva fuerza por Montaigne, Charron, Bayle, Grotius (en 
sus car tas) , Leclerc, Barbeyrac. Thomasius, Montesquieu, Beccaria. 
Voltaire, Rousseau, Servan, Dupaty, Brissot de Varville, etc. En el si-
glo XVII, en 1681, Agustín Nicolás, consejero en el Parlamento ae 
Franco-Condado, publicaba una de las mejores requisitorias contra ei 
tormento. Si el tormento es un medio seguro de descubrir los c> me-
nes secretos; Disertación moral y jurídica en la que se trata amplia-

bastando á nuestro propósito notar que la posicion del ino-
cente es peor que la del culpable. 

Se recurría al tormento para alcanzar la confesion de un 
delito, para evidenciar una contradicción, para hacer expiar 
una infamia y para castigar presuntos delitos. 

Hay pues dos clases de cuestión; la una destinada á 
instruir al juez, la otra á castigar un delito real ó presunto. 
No tenemos para qué ocuparnos de ésta que, no es más que 
una pena justa ó injustamente aplicada. 

Los Egipcios, los Griegos y los Romanos han legado á 
los modernos el ejemplo de este método para descubrir la 
verdad, y el tribunal de la Inquisición ha sido también una 
autoridad de gran peso en la materia. 

Los Chinos que no han copiado á nadie, han coincidido 
también en este punto con la mayor parte de los pueblos de 
la antigüedad y de los tiempos modernos; pero debemos 
decir en honra suya que ha sido muy limitado el uso que 
han hecho de esta invención (1). 

El tormento ocupaba el lugar del juramento entre los es -
clavos: el estado de servidumbre envilecía de tal modo á 
los hombres, que ni la religión ni Dios mismo se considera-
ba que podía respetar lo que no respeta nadie. 

Los Burguiñones y los Bávaros hicieron pasar el tormen-
to á sus leyes, y los Visigodos no lo rechazaron por com-
pleto. • , , , 

Cárlos V lo introdujo en Alemania; Rusia, aun hasta ei 
reinado de Catalina II, y aun despues, creyó que no podía 
pasarse sin él; Escocia é Inglaterra bajo los Tudor, fueron 

mente de los abusos que en todas partes se cometen en la instrucción 
dé lo!vrocesos criminales, y particularmente en la investigación del 
S c S S / o M F Helie ha hecho un g r a n d e y j u s t o e logio .de e s t a o b r a . 
vTase un t r aba jo m á s rec ien te sobre la m a t e r i a en l a Revista de legis-

1aTMemorVsobre los Chinos, t . VII. p. 37. El tormento se halla 
prohibido nara t res clases de personas: los ancianos, los menores de 
aiúnce años v los enfermos. En el siglo XVI había dos c ases de to rmen-
tos en Ch?na en la pr imera , se ataba el cuerpo del paciente a un poste 
v s e le co™añ los dedos en t r edós tablas que se podían.juntar cuanto se 
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igualmente afligidos por el tormento; España é Italia 
lo recibieron con reconocimiento de manos de la Inquisi-
ción. Floreció en Francia has ta el siglo XVIII, y fué abolido 
en una de sus fo rmas (el tormento prèvio) el 16 de Agosto 
de 1780: ocho años m á s tarde Luis XVI, prohibiendo de nue-
vo el tormento prèvio, no estaba muy seguro de no verse 
obligado á restablecerlo, y se reservó el hacerlo si la expe-
riencia le demostraba su necesidad. La Asamblea constitu-
yente fué m á s atrevida, pues borró de nues t ras leyes, no 
sólo la cuestión preparator ia , sino la cuestión prèvia. 
. Llamábase tormento preparatorio al que formaba parte 

de la instrucción, y prèvio al que seguía á la condena y pre-
cedía á la ejecución; és te y tenía por fin el descubrimiento 
de los cómplices. 

El tormento preparatorio era también de dos clases: 
con reserva y sin reserva de pruebas. En el primero, el juez 
suficientemente instruido ya por las pruebas que poseía, se 
reservábala facultad de fundar.en ellas su sentencia, y por 
consiguiente de condenar al acusado aunque no pudiera ob-
tener ninguna confesion. Sin duda que esta confesion no 
era necesaria para establecer la convicción del juez, y en-
tonces ¿qué fin se proponía? ¿Qué convicción es esa que ne-
cesita ser confirmada? ¿Qué derecho hay para imponer in-
útiles tormentos? ¡Para obtener la confesion del culpable! 
¿Pero qué os importa su confesion si estáis seguros de su 
culpabilidad? Y si no lo estáis, ¿por qué el tormento? 

En el tormento sin reserva de pruebas, el juez se creía, 
por el contrario, en la necesidad de absolver si los sufri-
mientos no lograban a r r anca r la confesion. 

Por lo demás, el tormento preparatorio ó prèvio variaba 
en la forma y en el grado, y se distinguía en simple ú ordi-
nario y compuesto ó extraordinario, teniendo lugar por el 
agua , por el borceguí, por el potro, etc. Un sábio juriscon-
sulto, el consejero Berriat-Saint-Prix, ha reconocido hasta 
treinta y cinco clases (l). 

Lo que había de m á s odioso quizá en esta forma de ins-
trucción criminal, e r a la especie de hipócrita homenaje que 
se tributaba por el juez á la libertad con que debía hacerse 
la confesion de un acusado. En muchos Estados, entre los 

(1) Los tribunales y el procedimiento del aran criminal en el si-
glo XVIII hasta 1789. 

cuales tiene el honor de no contarse Francia (l), l a con-
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™ L U 2 T S l V L i e l t 0 e n s í S e n e e a b a á ratificar su pri-

S S ^ a r a C 1 ° n ' S ° m e t Í d ° d e n u e v o a l tormento, y así 
has ta tres veces o m á s si el juez lo creía necesario 

Lo único que podría justificar algo el tormento es que, 
en opinión de los criminalistas m á s notables, Menochins 

X n n B 0 S S Í U S ' B 0 e r i u s > F a r i n a c i u s , etc., e l S 
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~ f S ? e t a r s e t a « t o "ménos severamente á e í t a s 
condiciones protectoras, cuanto m á s grave era el crimen y 
por consiguiente, la pena conminada. El temor y el interés 
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Los antiguos criminalistas f ranceses al hablar del tor-
mento no lo censuran m á s que los del otro lado del Pirineo 

o i r ^ l n ^ í T ^ ^ Í S l a d e N ¿ f ° n - E s ^ c e s a r l o sobre todo 
d * Y m b 6 r t : < l T ü d a S l a S P e r s o n a s d e cualquier 
dignidad que sean, pueden ser sometidas al tormento en 
este reino y áun á los mismos sacerdotes los jueces ecle-
siásticos los someten al tormento cuando el delito es enor-
me.. . Y por lo mismo que hay muchos tan sagaces y mal i -
ciosos que todo lo que han confesado en el tormento, lo nie-
gan cuando son interrogados al dia siguiente, ha sido cos-
tumbre su je tarse á la confesion hecha en él si es verosímil 
ó referir á ella los informes y las pruebas obtenidas en el 
proceso criminal.. . Cuando el juez ve que no hay prueba su-
ficiente pa ra fundar en ella un castigo corporal y sí sólo 
una pena pecuniaria, á fin de que negándolo todo el a cusa -
do no eluda también esta pena, ordena que el delincuente 
sea sometido al tormento, sin que por e s t o s e prescinda de 
ios indicios que resulten del proceso» (2). 

Y no es esto todo: el sometido al tormento, no sólo se 
perjudicaba á s í mismo en sus confesiones, sino que hacía 
recaer sobre los suyos una parte de la pena. Era un axioma 
de derecho; «Confesion hecha en el tormento por el a cusa -

ffi n ! . m 1 n 0 S n o
;

s i n distinción. V. Pothier, ob. cit., p. 357-363. (2) Practica judicial, p. 650, 653-657. 



do perjudica á sus herederos, si persevera en ella, aunque 
m u e r a ántes de ser condenado» (1). 

A favor de estas tinieblas del procedimiento secreto, que 
deshonraron durante tres siglos la justicia real, reapareció 
el tormento. . . , V T T r 

Ya se había introducido en la práctica en el siglo XIII, 
grac ias sin duda á la invasión del derecho romano y á la 
insuficiencia de los medios represivos de que á la sazón 
disponían los jefes de los Estados, á la dureza de las cos-
tumbres, á la ignorancia general y, en una palabra, á las 
miser ias de los tiempos. Como el duelo, tuvo sus reglas sus 
excepciones y en general su disciplina; pero era difícil que 
no fuese modificada una institución, tan terrible y tan deli-
cada debiendo ser muy prudentes los l lamados á aplicarla, 
pa ra que su uso no produjera ya por sí sólo notables cam-
bios. Y esto fué lo que sucedió. Las reglas que presidian al 
tormento cambiaron desde el siglo XIII al XVIII (2). 

El tormento no se introdujo has ta bien tarde entre los 
Eslavos y parece que fué adoptado por imitación; importa-
ción no muy feliz por cierto. En Rusia, se hallaba muy en 
uso en el siglo XVII como complemento de pruebas (3), y en 
Sérvia, entre los Eslavos (4), no lo hal lamos has ta el si-
glo XIV; pero despues se extendió por todas partes. Si se 
encontraba en casa de algún ciudadano sospechoso, oro, 
plata, etc., se le aplicaba el tormento tres veces al día, y si 
no confesaba y moria en él ó recibía una mutilación, se le 
debía una indemnización á él ó á los suyos. Si el juez des-
cubría en su casa medios mágicos pa ra protegerse contra 
el tormento, hallábase obligado á reparar el delito de que 
e ra acusado aunque no se confesase su autor (5). 

En Polonia y en Rusia, se empleaban sucesivamente el 
tormento y los ordalías, y á los hechiceros particularmente 
se les sometía al tormento y luego á la prueba del agua 
fria. Los jurisconsultos polacos han sido siempre contra-
rios á este género de superstición que no tenía ningún fun-
damento en las leyes del país; pero la Iglesia, observa el 

(1) Imbert, Enchiridion, p. 53. 
(2) Gomp. las ord. de 1539 y de 1670. 
(3) De Reutz, tercer periodo. 
(4) Macieiowski, t . II, p. 145. 
(5) Id., t . IV, p. 145. 

historiador que analizamos, que veía allí una especie de in-
credulidad, se esforzaba en demos t ra r con pruebas de su 
invención que hay hechiceros, y obtuvo de Segismundo la 
ordenanza de 1543, en virtud de la cual la Iglesia tenía el de-
recho de juzgar y de cast igar los sortilegios. En 1776 se 
abolió el tormento y la pena de muerte en mater ia de hechi-
cería; pero despues de esta fecha se dió tormento y se que-
mó todavía en Polonia á algunos pretendidos hechiceros. 
Bastaba que una pobre vieja tuviera los ojos penetrantes, 
hinchados ó inyectados para que mereciese el nombre de 
hechicera (1). 

Si puede a labarse Inglaterra de haber rechazado el tor-
mento y la Inquisición; si es cierto, como afirma Hallam, 
que el tormento no se ha establecido allí nunca por una ley, 
debemos admirarnos del uso que se ha hecho de él y de la 
época tardía en que ha desaparecido. Tomo mi cita de Lin-
guet sin buscar el original. 

«Cuando el acusado se niega á defenderse, es decir, á 
responder á la pregunta: «¿Sois culpable ó nó?», el juez, des-
pues de haberle exhortado á contestar y de haberle mani -
festado las consecuencias de su negativa, pronuncia esta 
sentencia: «Redúzcasele á prisión, póngasele en ella desnu-
do, en el suelo, tendido boca arr iba, hágase en tierra un 
agujero en la parte donde está la cabeza, y métasela en él, 
y sobre todas las par tes de su cuerpo pónganse tantas pie-
d ras y hierros cuantas pueda sostener. Ademas, miéntras 
viva désele solamente pan y agua de la peor calidad que 
haya y sacados de los alrededores de la prisión; el dia que 
coma, no beba, y el dia que beba, no coma, y así hasta que 
muera (2). Una vez pronunciada esta sentencia, el acusado 
no puede cambiarla sometiéndose á responder, sino que h a 

(1) Macieiowski,t. IV, p. 363. 
(2) V. Linguet, Teoría de las leyes civiles, t . I, c. VI, p. 162, nueva 

edición.—Se puede sin gran dificultad comparar este procedimiento con 
la especie de tormento que se usa en el Japón. Se hace beber al acusado 
cierta cantidad de agua que se le echa con un embudo, y cuando el cuer-
po está suficientemente lleno, se le tiende en el suelo y los verdugos 
le dan patadas en el vientre. Si persiste en negar, se le envuelve el 
cuerpo con dos t iras de tela desde el cuello hasta los talones, y en este 
estado se le expone á los ardores del sol ó á los rigores del frió, tendido 
con la espalda sobre piedras. Si este suplicio tampoco arranca la confe-
sión del crimen, se le relega á una isla destinada á los criminales, en 
donde se ocupan en criar gusanos de seda ó en fabricar telas. (Des Es-
sarts, t . IV, p . 21 y 22). 



de ser ejecutada.» ¡Se creerá q u e esta ley no fué derogada 
has ta 1774! 

No debe sorprendernos ha l la r el tormento en España, 
en Italia y en todos los países en donde ha reinado y flore-
cido la Inquisición que lo habría inventado en caso necesa-
rio. Así, pues, en España, si despues de oidos los testigos, 
el acusador pide que se aplique el tormento á falta de prue-
bas suficientes, y estas pruebas son sin embargo bastante 
graves pa ra que puedan dar derecho á su demanda, se ac-
cede á ella; y otras veces el acusador era sometido al tor-
mento como el acusado (1). Por lo demás, la jurisprudencia 
española admitía respecto al tormento t res principios pro-
tectores, que ciertamente habr í an podido serlo más ; pero 
ta l como eran habrían podido los demás pueblos adoptar-
los con provecho. Sin embargo, entre esta jurisprudencia 
española y la antigua f rancesa había muchos puntos co-
munes . Hé aquí estos principios y sus consecuencias: 

1.° El tormento no se aplica á toda clase de subditos; 
2.° Sólo sirve para descubrir el resto de la verdad; 
3.° Debe ir precedido de m u y g raves indicios. 

En consecuencia: 
1.* No puede aplicársele á los menores de catorce años, 

á los caballeros, doctores y regidores del concejo, ni á sus 
hijos si tienen buena reputación, á la mu je r embarazada 
has ta despues del parto; los par ientes dentro del cuarto 
grado, ascendientes, descendientes ó colaterales no pueden 
pedirlo unos contra otros, ni la m u j e r contra su marido, ni 
el suegro ó la suegra contra s u s yernos ó nueras , ni los pa-
dras t ros contra los hi jastros y recíprocamente. 

2.° No pueden asistir al tormento m á s que el j uez, el es-
cribano y el verdugo; y cuando h a y dos ó m á s acusados se 
empieza por el m á s débil ó por el m á s comprometido. Si el 
juez aplica injustamente esta pena , él la suf re á su vez. To-
da confesion hecha en el to rmento sólo es valedera en cuan-
to es confirmada m á s tarde en un lugar separado. El tor-
mento no se aplica otra vez s ino en los casos de crimen de 
lesa-majestad, de robo y hur to , en los cuales tampoco pue-
de aplicarse m á s que tres r e c e s . Los medios del tormento 
deben ser ordinarios, y si el delito es patente, no se aplica 

(1) Asso y Manuel. 

dicho tormento so pena de que el juez tenga que pagar los 
daños y perjuicios: á éste toca ver si las pruebas son sufi-
cientes pa ra proceder al tormento, que sólo se aplica en 
aquellos delitos que llevan consigo penas corporales. 

Este medio de descubrir la verdad, tan inseguro como 
odioso, h a desaparecido de todos los países civilizados; y 
en muchos puntos, principalmente-en Escocia y en la pro-
vincia de Frisia, fué abolido el tormento á consecuencia de 
fa lsas acusaciones de culpabilidad que habían sido a r r a n -
cadas por el dolor á los acusados Puede verse en Des Es_ 
saris la manera como se aplicaba y se aplica quizá todavía 
el tormento en un g ran número de 'pa í ses , en Roma y en 
muchos otros Estados de Italia, en Francia, en España, en 
Cerdeña, en Suecia, en Escocia, en los Países Bajos, en Chi-
na, en la India, en el Indostan, y á lo largo de las costas de 
Coromandel y del Malabar, etc. (1). 

¿Sorprenderé mucho á mis lectores cuando les diga que á 
las puertas de la Francia un cantón de Suiza, Fr iburgo, 
no h a renunciado aún al tormento? En el cantón del Tesino 
el juez instructor puede recurrir al calabozo, á las cadenas 
y á poner al acusado á pan y agua durante quince dias 
pa ra vencer s u s tenaces negativas; si estos medios son in-
suficientes, se le administran veinticinco latigazos en la es-
palda desnuda, con un nervicio de buey, y si no bas taran 
aún, se le aplica el doble, etc. (2). 

(1) Des Essarts, t . VI, p. 344 y sig. 
(2) Siegw. Muller, Rossi, Derecho penal, 1.1, p. 72.—'V. sobre el 

tormento en general á Birnbaum. ob. cit., p. 116 y 126;—Wittanbuis (J), 
Orai, de inquis. et inut. torment. in queest. reor.; Lugd. Bat., 1736;— 
Opgilder (E.), De questione se tortura reor., Lugd. Bat., 1742;—Cibra-
rio, ob. cit., t . II, 127 y sig.;—Saint-Edme, Dícc. de la penalidad, 
y. Apega. Esta era en la Edad Media la vara de hierro inventada por la 
Inquisición en España y trasportada á Alemania. V. Magas, pittor., 
1852, p. 310 y sig. Este suplicio se llamaba el ósculo de la cara. Véase 
la Historia de la Inquisición, y lo que de esta institución hemos 
dicho. 



C A P Í T U L O XII. 

D E LA PRUEBA Y DE LA SUERTE 

SUMARIO. 

1 Razones mora le s de la p r u e b a . - 2 . Manera de someter l a cues-
t ión á la Divinidad.—3. Exig i r ía una contra-prueba.—4. Como se 
h a t r a t a d o de exp l i ca r el g i ro dado genera lmen te a l a cues t ión. 
—5. Insuficiencia de e s t a s h i p ó t e s i s . - 6 . No hay hipótesis imagi-
nab l e p a r a l a s p ruebas d i c t adas por una superst ición o un lana-
t i smo radical .—7. L a mejor razón se toma de la na tu ra l eza mo-
r a l , polí t ica y re l ig iosa del h o m b r e . - S . L a prueba en Oriente 
(comprendiendo también el Africa): los Quojas, los ^ oloils, Loan-
do, la Guinea , el Congo, Madagascar , el Egipto, la India, el Thi -
bet . la Arab ia , el Japón, Siam, la J u d e a . - 9 La prueba en Occi-
dente : en Grecia, en Sicilia, en Roma, en t r e los Batavos ,—entre 
l o s o t ros b á r b a r o s de r a z a germánica ,—entre los F rancos , en t re 
los b á r b a r o s de e sa r a z a esclava, en t r e los Polacos, los Bohe-
mios los Búlgaros , los Rusos, los Daneses, los I r landeses , los 
Anglo-Sajones, los Bretones, los Angevinos, Costumbre en Aus-
t r i a y en E s p a ñ a . 

Los hombres ignorantes y superticiosos encuentran 
mucho más sencillo dejar á la Divinidad el cuidado de re-
solver entre la culpabilidad y la inocencia de un acusado, 
que resolverlo ellos mismos: si se prestan mucha fé los 
unos á los otros, hacen uso del juramento; si dudan de la 
completa eficacia de este medio, emplean también otros más 
difíciles de eludir por parte de aquel que está sometido á 
ellos, y con frecuencia apelan sólo á estos últimos; y si las 
pruebas son de tal naturaleza que alcancen á todo hombre 
cuya inocencia sólo podría declararse por un milagro, en-
tonces son terribles, puesto que á ménos de un milagro real, 
deben siempre acusar la culpabilidad. Este es el caso más 
ordinario. 

Si por el contrario, las probabilidades están por la ino-
cencia, es decir, si el efecto natural de la prueba eS admiti-
do como un signo de la no culpabilidad, son tan favorables 
al crimen como al inocente mismo, y no debe haber por lo 
tanto culpables; pero esta manera de considerar las prue-
bas no es la más común. 

Por lo demás, sería completamente indiferente dar á las 
pruebas un carácter m á s bien que otro, y plantear la cues-
tión de inocencia ó de culpabilidad, si la planteada primiti-
vamente era luego anulada; puesto que el segundo milagro 
si tenía lugar, confirmaría al primero, y si no se realizaba 
era porque éste no había sido tal milagro. Si á esta pregun-
ta: «¿el acusado esculpable?» se le mete en agua fría ó calien-
te, y á esta otra: «¿el acusado es inocente?» se le mete tam-
bién, la inmersión no puede significar si en un caso y no en 
el otro, sino que deberá traducirse por «ni sí, ni nó,» ó lo que 
es lo mismo, respuesta nula; pero si me limito á una ó á 
otra pregunta y decido según el sentido de la respuesta, te-
niendo en cuenta la naturaleza del suceso, puedo tomar un 
acontecimiento natural por un milagro ó un milagro por un 
acontecimiento natural, y me engaño igualmente. Si en la 
prueba precedente supongo yo que el acusado no sobrenada 
sino en el caso de que sea culpable, debo, para estar seguro 
de su culpabilidad, consignar lo que le sucedería si fuese 
inocente. Entonces, si le veo hundirse, tengo la contra-prue-
ba necesaria: sé que no sobrenada sino porque es culpable 
y no naturalmente. De otro modo, se confía al azar poniendo 
la mayor suma de probabilidades ya en pró ya en contra de 
la inocencia, ó lo que sucede más comunmente, se cubren 
con un velo religioso los artificios propios para alimentar la 
credulidad del pueblo ó el ascendiente de aquellos que de 
ellos viven y se sirven. 

Se ha tratado de explicar de muchas maneras el plantea-
miento de la cuestión en la prueba: «Si se había admitido, 
dice Ameilhon, que la culpabilidad quedase demostrada en 
el caso en que el acusado no se sumergiese en el agua, es 
porque se había observado que hay hombres que natural-
mente sobrenadan, y porque se creía que los encantadores 
y los hechiceros no podían sumergirse. Los hechiceros 
principalmente, eran los sometidos á la prueba del agua fría, 
y es bien sabido que las personas que padecen enfermeda-
des nerviosas de esas que excitan todo el sistema tienen la 
singular propiedad de no sumergirse en el baño» (1). Por 
consiguiente, el autor de esta noticia no admite como a u -
ténticas las pruebas por el agua que tuvieran por fin con-

(1) Acad. deinserip. y bellas letras, t . XXXVII, p. 556 de las Me-
morias. 



s iderar culpable al que se sumergiese, ni lo que se cuenta 
de la prueba á la que los Celtas sometían á sus hijos en el 
Rhin para asegura r se de s u legitimidad. Esto es llevar de-
masiado léjos el espíritu de sistema. 

La explicación de Ameilhon, por ingeniosa que sea, y 
quizá por esto mismo, nos es sospechosa, puesto que la 
superstición no llegaba á tanto. Y hay más: si esta explica-
ción fuese justa, sería necesario convenir en que la prueba 
no era tal, porque supone que los hechiceros sobrenadan 
naturalmente; lo cual no sucede por efecto de una acción 
especial de la Divinidad, ó porque los hechiceros sean ta-
les hechiceros, sino por a lguna razón física que no tiene 
nada de común con la hechicería. Si los hechiceros sobre-
nadasen naturalmente, e s decir, si esta hubiera sido la 
creencia de los que han establecido la prueba del agua fria, 
sería necesario plantear l a cuestión en un sentido diferente, 
y decidir que los acusados de hechicería no fuesen convic-
tos si se sumergían. 

Sería menester probar a d e m a s que en la época en que 
se había imaginado la p rueba del agua fria, se habían he-
cho ya las observaciones d e que habla el autor y que eran 
conocidas de los legisladores; sería necesario probar tam-
bién que las pruebas del a g u a fria no se habían empleado 
m á s que pa ra los casos de hechicería, y en fin, conciliar 
es ta opinion con el espíritu de las otras clases de prueba en 
que generalmente se va contra la naturaleza pa ra obligar á 
Dios á interesarse por medio de un milagro en la salvación 
de un inocente m á s aún que en el castigo de un culpable. 
La cuestión de la prueba se hallaba establecida m á s bien 
contra la inocencia que cont ra la culpabilidad, la cual se 
presumía, esperándose de Dios la intervención de las leyes 
de la naturaleza para h a c e r resplandecer la inocencia si 
existía. Y presumiéndose l a hechicería, y una vez supuesto 
que el hechicero sobrenada naturalmente, debía esperarse 
en esta prueba la inmers ión para contradecir milagrosa-
mente la presunción cont ra r ia si á ello había lugar, y sal-
var la inocencia. Limitándose á esperar de Dios en la prue-
ba del agua fria que el a c u s a d o de hechicería no se sumer-
giese si era realmente culpable, ó suponiendo que así 
sucediera, establecida e s t a culpabilidad, no era esto espe-
r a r un milagro en favor d e la inocencia, sino sujetarse á lo 
que se consideraba como u n a ley de la naturaleza con rela-

cíon á una especie de culpabilidad. Habría sido menester 
por el contrario, partir de la suposición de que el inocente 
sometido á la prueba del agua por acusación de hechicería 
debía milagrosamente sobrenadar, puesto que natura l -
mente se sumerge; y en este caso, el hecho de sobrenadar 
hubiera probado la inocencia en vez de establecer la culpa-
bilidad. Y si la prueba hubiera sido completa, como debía 
ser, no se hubiese concluido de aquí nada, á no ser que el 
mismo individuo que había sobrenadado primero se hu-
biera sumergido despues en la misma a g u a y en idénticas 
circunstancias: si así no sucediera, el milagro habría podi-
do declararse como no existente. Pero sin acudir á la con-
t r a -p rueba—cosa en la que parece no haberse pensado en 
aquellos tiempos de ignorancia y de crédula barbàrie,—¿por-
qué no haber esperado que se realizara un prodigio contra 
el culpable, ántes que atenerse á lo que se creía un estado 
de cosas natural respecto á él? Creo hal lar dos razones que 
explican este fenómeno: era porque en el fondo de esta s u -
perstición habla aún un cierto temor de que no se realizara 
la intervención divina, y de que no alcanzara á los culpables; 
y porque fundándose en la bondad divina, se imaginaba na-
turalmente que ésta tendería ménos á hacer perecer al cul-
pable que á salvar al inocente. Aquí los atributos de la Di-
vinidad estaban doblemente en juego, puesto que se apela-
ba á su bondad y á su justicia. Estas razones psicológicas 
bien valen otras. 

Un escritor contemporáneo cuya erudición no le impide 
reflexionar, Ozaman, presume que si por la prueba del agua 
se decidía que quien no se sumergie ra fuese considerado 
culpable, es porque se suponía que había una divinidad 
oculta en el agua, «la cual descubre al malhechor, cuya 
presencia no puede sufr i r y le rechaza á su manera,» como 
la divinidad oculta en el fuego rechaza igualmente al cul-
pable. A esta creencia l lama Ozaman una razón profunda 
del principio de la prueba en el paganismo del Norte (1). 

Dudo que esta razón valga más que la precedente, y que 
la profundidad de los Germanos no corresponda al hábil 
intérprete d> sus costumbres. Y aunque se admitiera, en 
efecto, que los habitantes del Norte (como los del Mediodía) 
creían que existe en toda la naturaleza un quid, dioinum 

(1) Los Germanos ántes del Cristianismo, p. 121. 
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que preside á los diversos elementos, ¿sería esta razón su-
ficiente para admitir que han hecho de esta creencia la apli-
cación que se supone? Y ademas , esta explicación ¿es físi-
camente plausible? ¿Porqué no se habría razonado de otro 
modo y planteado la cuestión de otra manera diferente, áun 
tratándose de este dogma? Por qué no se habría dicho: la 
divinidad que reside en el fuego no rechaza al culpable que 
á él se arroja; por el contrario, lo penetra, se une á él para 
quitarle la vida, de la misma manera que trata al inocente. 
Así también la divinidad de las a g u a s sepultará al culpable, 
penetrará en él, disolverá su sustancia, como la del inocen-
te No había, pues, razón física ni metafísica para plan-
t e a r l a cuestión de una manera diferente en el agua que en 
el fuego- en uno y otro caso se exigía un milagro, y éste 
sólo podía ser evidente cuando se suspendieran las leyes 
ordinarias de la naturaleza, cuando el fuego no quemase, 
cuando el agua dejara de sepultar un cuerpo de un peso es-
pecífico superior-. Este es el principio. ¿Por qué, pues, se 
había de reclamar el milagro contra el culpable en un caso 
y en favor del inocente en otro? Tal es la cuestión. Y los he-
chos prueban que no hay nada constante en esta manera 
de solicitar el milagro, y que ora se pide que se realice con-
t ra el culpable, ora á favor del inocente. ¿De dónde procede 
pues la diferencia, repetimos, que se admite casi en todas 
par tes ! Pues bien; procede de las razones que más arriba 
hemos dado, aplicadas á este hecho, que h a vanado según 
los pueblos, los t iempos y las circunstancias. Si se tratara 
de someter á la prueba á un hombre considerado inocente, 
se elegiría un género de ella en que el milagro debiera al-
canzar al criminal; y si se t ratara , por el contrario, de una 
persona considerada culpable, el género de prueba seria 
entonces tal, que el acusado no pudiera librarse sino por un 

m i Los oficiales de justicia encargados de la prueba saben 
perfectamente modificarla para perder ó salvar á quien les 
parece. No digo que en principio los artificios, o si se 
quiere, una especie de necesidad moral, haya tenido esta 
gran parte en las decisiones consideradas por el pueblo co-
mo providenciales; pero no sería aventurado decir que la 
prueba concluyó por ser un instrumento para perder o 
salvar á los acusados á voluntad de los que tenían a su 
disposición tan terrible medio. Sólo el fanatismo ha podido 

negar la evidencia de que Dios no escucha que se le tiente 
ni áun en beneficio de la inocencia. Comprendo que este fa-
natismo haya durado acá y acullá tanto como las pruebas 
mismas; pero no dejaba de tener excepciones y tampoco 
había existido nunca en el pensamiento tradicional de los 
que habían considerado la prueba como un medio secreto 
de condenar ó absolver á sus enemigos. 

En resumen, la hipótesis de Or.anam carece de verosimi-
litud intrínseca: 

1.' Porque el agua no rechaza el cuerpo que recibe án-
tes por el contrario, lo penetra y se deja penetrar por él in-
sensiblemeute. 

2.' Porque, áun dejándole caer al fondo del receptáculo 
que la encierra, no por eso queda ménos distinta en sus 
elementos. 

3.° Porque el agua que permite á un cuerpo sumergi rse 
m á s ó ménos, tendría m á s ó ménos simpatías por este 
cuerpo, lo atraería en parte y en parte lo rechazaría. 

4.* Porque el cuerpo que desaloja un volumen de agua 
igual á este mismo cuerpo has ta que se halla sumergido 
has ta su superficie superior , pero no más, no está más 
ni ménos en contacto con el agua que si se precipitase 
en el fondo y se depositase en él, y con mayor razón si 
debía sumergi r se en el légamo y concluir por enterrarse 
en él. 

5.° Porque sería necesario decir que un cuerpo que flota 
es simpático al agua en las par tes que á éste tocan y repul-
sivo en las restantes; de suerte que un cubo ó un cilindro 
presentarían indiferentemente las mi smas partes al agua y 
las mi smas fuera, ó que las simpatías y antipatías de la 
ninfa que habita este agua serían tan variables como el 
viento. 

Si estas razones son por todo extremo sencillas, si lian 
debido herir á las inteligencias m á s obtusas, no es presu-
mible que sea verdadera la explicación de Ozanam; y no lo 
es, sobre todo, si se admite que la prueba haya sido imagi-
nada con cierta buena fé, y que los que la han inventado 
hayan creido en la sabiduría, en el poder y en la justicia de 
sus divinidades. 

Sólo acusándoles de poca fé se puede elogiar á los que 
han instituido las pruebas por el giro favorable de és tas . 
Es, en efecto, evidente que las pruebas se fundan en la hipó-



tesis de la intervención de la justicia divina, ya para sa lvar 
la inocencia,»ya p a r a perder al culpable protegiendo á la 
sociedad; y decidir á priori que el curso ordinario de los 
sucesos será favorable á la inocencia, porque en la hipóte-
sis contrar ia se desconfiaría de la intervención de Dios, s e -
ria renegar del principio mismo que sirve de base á la prue-
ba, ó formarse una s ingular idea' de los atributos morales 
de Dios, de s u justicia y de su bondad. Es har to eviden-
te que las probabilidades en pró ó en contra de la inocen-
cia no importan al asun to s i interviene Dios, y si no inter-
viene, la m i s m a prueba es un medio vicioso de procedi-
miento. 

Y este últ imo caso e s precisamente el verdadero. La 
prueba, no solamente e r a mala por el fin que se proponía, 
sino que e r a también m u y á propósito para sembrar en los 
espíritus los gérmenes de la incredulidad y del ateísmo: tan 
cierto es que la falta de prudencia en las cosas religiosas, • 
las creencias irreflexivas y la fé sin la razón, léjos de ser-
útiles, son perjudiciales por todos conceptos; tan cierto es 
que son desconocidos los designios de la Providencia, y que 
el hombre, sin embargo de respetarlos, rogando y esperan-
do, debe de seguir su propia ley, y ser para sí su providen-
cia, pues pa ra ello le ha dotado Dios de la razón. 

Pero veamos los hechos, los cuales nos convencerán— 
así lo espero—del extravío del espíritu humano y de la m a -
nera cómo los que gobiernan á los hombres pretenden, ó 
cor reg i r los malos efectos de una superstición que no pue-
den ó no se atreven á destruir , ó á convertir esta debilidad 
en provecho de su poder. Los hechos hablarán, tan alto que 
exigirán pocas explicaciones. 

Entre los Quojas, los acusados de crímenes que no están 
bien probados , se someten á la prueba del bellim, mezcla 
de hierbas y de cortezas, preparada por el bellimo ó g ran 
sacerdote, y se obliga al acusado á tener en s u s manos es ta 
mezcla. Si es culpable, los negros están persuadidos de que 
en su piel se producirá a lguna quemadura , y de que no re -
cibirá ningún mal en caso de ser inocente. 

Algunas veces el bellimo hace beber un gran vaso, de un 
líquido compuesto por él m i smo , con corteza de neno y de 
quoni, dos árboles que pasan por ser muy venenosos: los 
que tienen la conciencia limpia vomitan inmediatamente y 
se encuentran luego mejor, pero los culpables empiezan á 

echar espuma por la boca, y entonces son considerados 
dignos de la muer te (1). « 

Ent re los Yoloffs, si un hombre niega el Crimen que se 
le imputa, se le aplica á la lengua un hierro candente, y es 
declarado culpable ó inocente, según que se mues t ra m á s ó 
ménos sensible al fuego; pero no todos los acusados son 
condenados. 

Para conocerla verdad de una acusación, se mete t am-
bién la serpiente l lamada naga en un ja r ro de t ierra pro-
fundo, en donde se echa un anillo, un sello ó una moneda, 
que el acusado debe retirar con la mano: si la serpiente le 
muerde, es declarado culpable, y en el caso contrario es 
considerado inocente (2). 

En Loango, cuando la culpabilidad del acusado no apa-
rece bastante clara, se le somete á las pruebas del veneno 
y del fuego, que dirigen los sacerdotes; y una de" las prue-
bas fnás extravagantes consiste en hacerle tomar la infu-
sión de una raíz l lamada imbonclo: esta bebida, ó hace eva-
cuar y orinar, ú obra sobre el cerebro como un narcótico: 
el pueblo espera uno de estos dos efectos: el paciente que 
echa pronto la bebida por las vías ur inar ias ó de otro modo, 
es proclamado vencedor; pero el desgraciado que despues 
de un corto rato no puede echarla y es acometido de vérti-
gos, pasapor culpable. «¡No orina!, exclama la muchedum-
bre, y al punto se arroja sobre él, le golpea y le ma t a (3). 

En Guinea, si un marido tiene sospechas de su mujer , le 
presenta sal con cierto brebaje y le hace j u r a r en nombre del 
fetiche ( fe t inos) que es inocente: si es culpable, se considera 
que debe expiar con una muerte súbita su infidelidad y su 
perjurio, y de otro modo, es reputada inocente. Un marido 
que conservase á una mujer culpable, sería despreciado por 
todo el mundo; de aquí las frecuentes querellas y áun las 
muertes. El cómplice de la mujer debe pagar una mul ta al 
rey, y no se halla al abrigo de las persecuciones del marido 
has ta que abandona el país (4). 

En otras poblaciones de negros de la Guinea, se purga á 
veces una acusación tomando un licor l lamado enchion be-

(1) Colee, gener. de viaj., t . III, p . 604. 
(2) Ensebio Sal verte, De las ciencias ocultas, 1.1, p. 349, 377. 
(3) Zacchelli y Orlendorp, Historia de la misión. 
(4) Lmtscot, 6.a p<.rte, p. 11. Orlendor prefiere este género de prue-

ba a prueba del agua de los Judíos. 



non, compuesto de los mismos simples y de los mismos 
ingredientes«que los ídolos del país. Aunque este licor no 
tenga nada de nocivo en sí, los negros están convencidos 
de que por otras virtudes que ha recibido de los encatamien-
tos de los sacerdotes, no se puede beber para sostener una 
mentira ó una impostura sin exponerse á las más horribles 
calamidades (1). 

En el reino de Benin hay cinco maneras de justificar una 
acusación: 

1.a El acusado es conducido ante el sacerdote que engra-
sa una pluma de gallo, y le atraviesa con ella la lengua: si 
la pluma penetra fácilmente, es una prueba de inocencia, y 
la her ida 'se cierra con pocos auxilios; pero si se detiene en 
la lengua y'encuentra dificultad el o p e r a d o r e s tan mal sig-
no que no necesita el crimen de otra prueba. 

2.a El Sacerdote toma un pedazo de tierra, que a m a s a en 
forma larga, y en el cual mete siete ó nueve plumas de ga-
llo, que debe sacar sucesivamente la persona sospechosa: 
si salen sin dificultad, queda demostrada la inocencia; de lo 
contrario, queda probado el crimen. 

3.* Echando el jugo de ciertas yerbas en los ojos del 
acusado: si no siente ningún mal, se le deja libre; pero si 
los ojos se inflaman y se ponen inyectados, es declarado 
culpable y condenado á pagar la multa. 

4." El sacerdote da t res veces en la lengua al acusado 
con un anillo de cobre calentado al fuego: si hay quema-
dura, se declara la inocencia, y si no la hay, queda probada 
la culpabilidad. 

5.* La siguiente manera de purgar una acusación es su-
mamente ra ra , y sólo se emplea en los crímenes de primer 
órden y cuando el acusado pide justificarse por juramento. 
Se empieza por dirigirse al rey para obtener su permiso, y 
el preso es conducido luego á la ribera de un rio, á cuyas 
a g u a s se atribuyen la extraña propiedad de sostener á un 
inocente que se arroja á ellas, aunque nunca haya sabido 
nadar , y de arrojarle mansamente á la orilla; mientras que 
por el contrario, sepultan en su seno al culpable, aunque sea 
un gran nadador. Al punto que es arrojado, dicen los ne-

(1) Barbot. Descripción de la Guinea, p. 299. He hallado referid» 
el mismo hecho de una manera algo distinta en un escritor más antiguo 
que Barbot.—V. Lintscot, 6.a parte, p.'63. 

gros, se agita el agua , envolviéndole en un remolino, y no 
quedan tranquilas hasta que se halla en el fo¿ido (1). 

Dice Lemaire que un negro acusado sin poder ser con-
victo, hállase obligado á lamer por tres veces un hierro 
candente; y sí resiste á esta prueba, se le declara inocente. 
Añade Barbot, que es dispensado de este castigo, pero que 
entonces él y el acusador se hallan igualmente obligados á 
abandonar el país (2).. 

Este género de prueba se parece mucho á la cuar ta que 
acabamos de ver; pero la declaración de inocencia es irri-
soria, puesto que concluye en el destierro; y tanto se desea 
encontrar un culpable, que no se fian de someter la cues-
tión ni aun al juicio del cielo. Es verdad que los pueblos 
salvajes creen muy fácilmente en la hechicería, y que en-
tonces áun la prueba de la inocencia puede ser sospechosa. 

Los negros del Congo tienen una prueba solemne, á la 
que l laman motamba. Púnese al fuego un hacha, que reti-
ra candente al gongo, ó sacerdote del ídolo, y aplica á la piel 
del acusado. Si la acusación recae sobre dos personas, pone 
el hacha entre las piernas de ámbas sin tocar á ellas; si el 
calor del fuego no produce ninguna impresión, es una prue-
ba de inocencia; pero por el contrario, una quemadura es 
un signo de la realidad del crimen (3). 

Casi de la m i s m a naturaleza es la prueba del khilambo. 
Se pasa por la pierna del acusado un hierro candente y el 
estado de la piel sirve para juzgar del crimen ó de la ino-
cencia. La impostura de los sacerdotes consiste en este 
caso, según Merolla, en a lgunas preparaciones propias 
para impedir la trasmisión del calor, preparaciones que lle-
van ocultas en las manos, y con las cuales frotan hábil-
mente la pieína del acusado á quien quieren perdonar (4). 

«En Madagascar, las pruebas se hacen por el fuego, por 
el agua y por el tangui'n: la del fuego consiste en pasar por 
la lengua del acüsado un hierro candente, y si no resulta 
ninguna quemadura , es declarado inocente; la del agua es 
de la manera siguiente: se apoya al acusado en una gran 
piedra con la parte inferior del cuerpo en el agua, y á cada 

(1) Nyendal, en Bosmann, p. 451. 
(2) Barbot, p. 35. 
(31 Pilgrimage o /Turchass , t . IV, p. 766. 
(4) Id. 



lado se colocan dos hombres a rmados de azagayas : d u r a n -
te un cierto t iempo queda el acusado en esta posicion, y s i 
una sola gota de la oleada quecon t ra él se estrella le moja 
la parte super ior del cuerpo, es evidentemente culpable, y 
al instante cae sobre él una lluvia de palos. Los Antagmur 
someten la decisión al ca íman: el acusado es conducido á 
la orilla del rio, desde donde apercibe al horrible caiman a r -
ras t r ándose entre las cenagosas hierbas; entonces se a r ro ja 
al rio y va á pa sa r por delante de los dientes del monstruo? 
que le perdonará si es inocente. En fin, por el tanguin, que 
es la prueba m á s detestable cuando se piensa en el f recuen-
te uso que de elia hacen los indígenas: para disipar la m e n o r 
duda, se m a n d a i\l Malgacho beber el tanguin. Este es un 
veneno m u y violento, cuya composicion y origen conoce 
únicamente el adivino, y él solo lo adminis t ra en la dosis 
que quiere. Así, como el acusado no sea de una robusta 
complexión ó merezca los favores del adivino, muere e n -
medio de las m á s horr ibles contorsiones, con lo cual queda 
sat isfecha la just icia. Debemos añad i r que, para colmo de 
iniquidad, el adivino comparte con los príncipes los bienes 
del culpable» (1). 

En Egipto, si el acusado negaba, se consultaba á un 
oráculo, que decidía s in apelación entre el acusado y los 
acusadores (2). Esta apelación á los dioses ó á sus minis-
tros fué en todo,tiempo, y casi en todos los países, un me-
dio adoptado para fallar sobre las acusaciones cuyo juicio 
e ra difícil ó incierto. El Egipto acudió también al tormento 
pa ra a r r anca r la confesion á los acusados , y se empleó con 
éxito contra hombres acusados de haber robado el templo 
de un dios (3). 

En la India, se hacía al acusado coger fuego con la 
mano, se le mandaba a r ro ja r se al agua y tocar separada-
mente la cabeza de s u s hijos y de su mujer : el que no se 
quemaba , el que no sobrenadaba ó aquél á quien no ocur -
r ía inmediatamente u n a desgracia en las personas tocadas, 
debía ser creído verídico en su ju ramento (4). 

(1) M. A. Chauvot, Libertad de pensar, número del 15 de Octubre-
de 1848. La prueba del tanguin es explicada de una manera algo diferen-
te por Malte-Brun, t . VII, p. 737, en vista de los manuscritos de-
M. Colin. 

(2) Herod., II, 74. 
(3) Lucien, Toccaris ó Be la amistad. 

• (4) Leyes de Manu, VID, 114-115. ' 

En ninguna parte , dice Grimm, se halla m á s a r r a igado 
y m á s en uso que en la India el juicio de Dios -(l). Según W. 
Hastings, pract icábanse allí nueve clases de pruebas : 1.a, por 
el carro; 2.a, p o r e l fuego; 3.a, por el a g u a sola; 4.a, por el v e -
neno; 5.a, por el a g u a en donde se ha sumerg ido un ídolo; 
0.a, por el arroz (judicium offee); 7.a, por el aceite hirviendo; 
8.a, por el hierro candente; 9.a, por la es ta tua de plata ó de 
acero (2). 

En la actualidad hay cuat ro clases de pruebas: la del agua , 
la del fuego, la del peso y la del veneno. En la prueba por 
el agua , el acusado es sumergido con cierta piedra en el 
fondo de una corriente: si el hombre queda debajo del a g u a 
y la piedra sobrenada queda demostrad-a la culpabilidad; 
pero si por el contrario sobrenada el acusado y la piedra 
cae al fondo, queda probada la inocencia. En la prueba por 
el fuego se hace anda r al acusado sobre p lanchas de h ier ro 
candente, que también debe coger en las dos manos , y áun 
apl icar las á la lengua: si no se quema n inguna parte de s u 
cuerpo, es declarado inocente, y reputado culpable en el 
caso contrario. En la prueba pore l peso y por el veneno, e s 
necesario igualmente un milagro ó a lguna supercher ía 
p a r a ser reconocido inocente (3). En el Indostan, se pone to-
davía al acusado en el platillo de una balanza: si es cu lpa-
ble, se considera que su crimen debe manifes tarse en un 
mayor peso sobre el y a conocido de su cuerpc; lo que s u p o -
ne dos pesadas , de las cuales la segunda , comparada con 
la pr imera , es decisiva: si pesa ménos que ántes, es decla-
rado inocente; pero si es m á s pesado, ó si se rompe la b a -
lanza, se le juzga culpable. Cuando hay equilibrio, es nece-
sar io repetir la prueba, y entonces, dice el libro sagrado , 
hab ra ciertamente diferencia de peso. El hierro candente, el 
aceite y el a g u a hirviendo son también pruebas u sadas en 
el Indostan, y de ellas y de s u s diversos resultado^ h a n 
sido testigos los viajeros (4). 

Una part icularidad en las dos clases de pruebas prescr i -
tas .por Manú, es que parece habers ido concebidas de mane -
ra que eligiendo una ú otra sedebiera físicamente hal lar un 

(1) Grimm, p. 903 y sig. 
y) Asiatic. researches, 1.1. 

diSLr?Zlm¿" melódico de l(>s hechos concernientes á la India, t ra-
c c i ó n del chino por M. G. Pauthier, p. 127 y 128. (4) Eusebio Sal verte, ob. cit.. 1.1, ¡,. 171,344 345 



inocente ó u n c u l p a b l e . ' A s i , e s cons ide r ado verídico en s u 
j u r a m e n t o el q u e no se q u e m a a l contac to de la l l a m a , y el 
que no flota sobre l a s a g u a s . Toda p r u e b a , h e m o s d icho y a , 
e s u n a p r e g u n t a d i r ig ida á l a s l eyes de l a n a t u r a l e z a ; y si 
e s t a p r e g u n t a se fórmula de m a n e r a qne sólo por u n m i l a -
g ro se p u e d a e n c o n t r a r cu lpab i l idad ó inocencia, c ó r r e s e el 
r i esgo de no h a l l a r m á s que cu lpab le s ó inocentes , s e g ú n la 
n a t u r a l e z a de la p r u e b a . Una t e r c e r a c lase podía s e r m á s 
pe l ig rosa ó m á s favorable : c o n s i d e r á b a s e ver ídico el j u r a -
m e n t o de aque l en c u y a fami l i a no acontec ía en u n t iempo 

d a d o n i n g ú n acc idente . 
En el Tibet , s e h a c e de la s iguiente m a n e r a l a p r u e b a del 

a g u a h i rv iendo: se e c h a a l fondo de u n a c a l d e r a de a g u a 
h i rv iendo u n a p i e d r a b l anca y o t r a n e g r a ; l a s dos p a r t e s 
m e t e n en el la el b r a z o á un m i s m o t iempo, y el q u e s a c a la 
p i e d r a b l a n c a g a n a el p roceso (1). 

En t re los á r a b e s n ó m a d a s u n a c u c h a r a de h i e r r o s i rve 
p a r a el juicio, t en iendo en tendido que allí, c o m o en cas i 
t o d a s p a r t e s , - e l que s e q u e m a ca rece po r lo c o m ú n de 
r azón (2). 

Los J a p o n e s e s conocían l a s p r u e b a s po r el f u e g o y por el 
b r e b a j e (3). 

En S iam, la p r e g u n t a sup l í a á l a s p r u e b a s ; h a y , sin 
e m b a r g o , la p r u e b a por el fuego , po r l a s p i ldo ra s y por los 
t i g re s (4). . 

Más de u n a r azón h a y p a r a que los Jud íos h a y a n aeoi -
do t ene r la p r u e b a judicial ; y no debe e x t r a ñ a r n o s po r lo 
t a n t o e n c o n t r a r allí l a s Aguas de envid ia y la s u e r t e como 
en la h i s t o r i a de Jona t l i a s y de Joñas : t ambién h a l l a m o s 
hue l l a s de e s t a p r u e b a en la h i s to r i a de Coré, Da than y 
Abiron, en la de Zaré y de Acan (5). 

Si p a s a m o s del Oriente al Occidente, e n c o n t r a m o s la 
p r u e b a en t o d a s pa r t e s : t an i n h e r e n t e e s al espí tu h u m a n o , 
s a lva j e ó b á r b a r o t o d a v í a , y a ú n á e se m i s m o espír i tu 
c u a n d o h a l legado á u n g r a d o s u p e r i o r de civilización. Los 
Gr iegos ten ían dos c l a s e s de ju ic ios de Dios; el h ier ro 

(1) V. Grimm, p. 908 y sig. 
(2) Id . 
(3) Id., p. 937. según Ksempfer, 1. III. c. 5. 
(4) Laloubere, Descr. del viaje de Siam, p. 245. 
(5) Y. Num. XVI, I Reg. XIV, 4; Jonas, I. 

c anden t e (jAMpo?) y el p a s o á t r a v é s de u n a h o g u e r a (1). 
En Gregor io Acropol i ta se ve q u e la p r u e b a po r el h i e r r o 
canden t e s e h a l l a b a todav ía en u s o en el Ba jo - Imper io . 

En Sicilia, el a c u s a d o j u r a b a q u e e r a inocente, y el j u -
r a m e n t o se esc r ib ía en u n a tabli l la y se a r r o j a b a á u n l a g o 
s a g r a d o ( l a c u s P a U c o r u m u ) . Si l a s tabl i l las se s u m e r g í a n , el 
a c u s a d o e r a culpable . Aqui les T a t í u s h a b l a de u n a f u e n t e 
de este géne ro en Efeso, la c u a l s e rv í a p a r a j u z g a r los j u -
r a m e n t o s de a m o r (2). 

Es m u y de e x t r a ñ a r q u e los R o m a n o s , t a n e x a g e r a d a -
m e n t e s u p e r s t i c i o s o s , no h a y a n admi t ido la p r u e b a j u d i -
cial . ¿Será es to u n a m u e s t r a de s u buen sentido? No debe-
m o s c reer lo a s í , p u e s t o que a d m i t í a n t a n t o s a b s u r d o s r e -
l ig iosos ; pe ro sí s e no ta de u n a p a r t e que su rel igión e r a u n 
g r a n med io político, y que aque l los que lo e m p l e a b a n no 
e r a n m á s incau tos que el m i s m o N u m a ; y p o r o t ra p a r t e , 
que la idea de ju s t i c i a se h a l l a b a m á s d e s a r r o l l a d a en t r e 
Jos R o m a n o s q u e en n i n g ú n o t ro pueblo de la a n t i g ü e d a d , 
á p e s a r de l a conduc t a i n j u s t a por lo c o m ú n de es te pueblo 
a m b i c i o s o y c o n q u i s t a d o r , s e r á qu izá fácil c o m p r e n d e r 
c ó m o los R o m a n o s , do t ados de u n sen t ido supe r io r y 
a m a n t e s de la jus t i c ia , que c o m p r e n d í a n bien c u a n d o el 
i n t e r é s público no a h o g a b a el g r i to de s u conciencia , n o 
h a n a d o p t a d o u n a c o s t u m b r e jud ic ia l a b s u r d a é i n j u s t a , 
p r inc ipa lmen te c u a n d o pose ían u n a j u r i s p r u d e n c i a y u n 
p roced imien to m u y s a b i o s , y c u a n d o el pueblo , y a l a r g o 
t i empo juez s o b e r a n o en m a t e r i a l c r imina l , sólo neces i t aba 
s i l -conciencia y s u s p a s i o n e s p a r a p r o n u n c i a r s u s ju ic ios . 
Podía s e r celoso de s u l iber tad h a s t a el pun to de r e c h a z a r 
la t r a b a de l a s p r u e b a s l ega les . 

En a l g u n a s n a c i o n e s de la Bélgica, en que el Rh in e r a 
objeto de u n cul to super t ic ioso , exis t ía u n a e x t r a v a g a n t e 
ins t i tuc ión : el r io p r o b a b a la fidelidad de l a s e s p o s a s . 
C u a n d o un m a r i d o , c u y a m u j e r e s t a b a de pa r to , tenía m o -
t ivos p a r a d u d a r de su pa t e rn idad , cogía al r ec ien nac ido , 
lo ponía sobre u n a tab la (otros dicen sobre un escudo-) y le 
expon ía á la cor r i en te del rio. Si la tabla y s u p rec iosa c a r -
g a flotaban l ib remente , l a p r u e b a se c o n s i d e r a b a f avo rab l e , 
d e s v a n e c í a n s e todas l a s s o s p e c h a s y el Galo volvía a l 

(1) Sophocl., Antig., 264. 
(2) V. Grimm, p. 308 y sig. 



h o g a r domés t i co l leno de a l e g r í a y de conf i anza ; pe ro si p o r 
el c o n t r a r i o la t ab la c o m e n z a b a á h u n d i r s e , q u e d a b a d e m o s -
t r a d a l a i leg i t imidad del n i ñ o , y el p a d r e , d e s p i a d a d o e n -
tonces , de j aba s e p u l t a r s e e n l a s a g u a s á u n s é r c u y a e x i s -
t enc ia le d e s h o n r a b a (1). 

Los C c r m a n o s no t e n í a n m e n o s c l a s e s de p r u e b a s que 
los Indios : é s t a s e r a n : 1.a, e l due lo ; 2.a, el h i e r r o canden te ; 
3.*, el a g u a h i rv i endo , 4.a , el j u r a m e n t o ; 5.a, l a euca r i s t í a ; 
6.a, el ju ic io de la c ruz ; 7.% la p ieza p r o b a t o r i a y el queso 
mald i to , y 8.a l a p r u e b a d e l a s a n g r e . S t ruv io (2), que refie-
re e s t a s c l a s e s de p r u e b a s , d a s o b r e c a d a u n a de e l l as 
a l g u n o s de ta l les . «El d u e l o , dice, f u é p roh ib ido con f r e -
cuenc i a , p r i n c i p a l m e n t e p o r A l e j a n d r o III en el concilio de 
Le t r an (1179), po r C e l e s t i n o III (1195), po r Gregor io IX, en 
el concilo de Toledo (1472), p o r Sixto IV y p o r el concilio de 
Trento». En el cap í tu lo s i g u i e n t e v e r e m o s q u e l a s gen t e s de 
Ig les i a p a r e c e h a b e r t e n i d o m u c h a m é n o s r e p u g n a n c i a á 
o t r o s g é n e r o s de p r u e b a , á l a del h i e r r o canden te , por 
e jemplo , p u e s t o q u e i n t e r v e n í a n en e l la con s u s r u e g o s : h a -
r e m o s no t a r p r i n c i p a l m e n t e l a s s i g u i e n t e s p a l a b r a s : «Ita 
s i i nnocens h o c i g n i t u m i n m a n u s accepe r i t , i l lüssus a p p a -
reat». Debemos dec i r , s i n e m b a r g o , que no sólo l o s e m p e -
r a d o r e s , s i n o t a m b i é n l o s p a p a s , Grego r io III, Es teban V, 
Honor io III y A l e j a n d r o I V h a n c o n d e n a d o e s t e u s o como 
super t i c ioso ; m a s no p o r e s to h a de j ado de ex i s t i r h a s t a 
el s iglo XIV. El ju ic io p o r el a g n a f r í a ó po r el a g u a cal ien-
te, a u n q u e p rosc r i to p o r L u i s el Ben igno , por los papas 
Gregor io III y Es t eban V v po r el e m p e r a d o r Feder ico II, se 
c o n s e r v ó en T r a n s i l v a n i a h a s t a el s ig lo XVIII. El j u r a m e n t o 
pu rga to r io , que t a m b i é n s e l l a m a b a p u r g a c i ó n canónica , 
tenía i g u a l m e n t e s u s r i t o s y s u s f ó r m u l a s , y h a b í a a d e m a s 
j u r a m e n t o s a c c e s o r i o s p a r a los p a r i e n t e s y a m i g o s , LOS 
que as í j u r a b a n , l l a m á b a n s e juratores, sacramentales, com-
purgatores y conjuratores, y e r a n o r d i n a r i a m e n t e en nu -
m e r o de doce. El ju i c io p o r la e u c a r i s t í a se h a l l a b a prin-
c ipa lmen te en u s o e n t r e l o s c lé r igos , y cons i s t í a en la co-
m u n i ó n a c o m p a ñ a d a d e e s t a imprecac ión : Corpus Domina 

(1) Julián., Epist. XV, ad Maxim., pkil.;-Idem, Or^ U^n Cont-
tant., imper.—Anthol. gr., 1. 1, e. 43, ép. 1, a p u d Amed. Thierry, 
Historia de los Cíalos. 

(2) Histor. jures civiles, c. IX, p . 

sit mihi hodie in probationem, p o r q u e se c r e í a que en c a s o 
de culpabi l idad el u s o de la e u c a r i s t í a ir ía segu ido de u n 
g r a n m a l (1). El ju ic io de la c ruz , u s a d o p a r t i c u l a r m e n t e 
e n t r e los F r a n c o s , los S a j o n e s , los L o m b a r d o s y los F r i s o -
nes , cons i s t í a p r i m e r o en el j u r a m e n t o p u r g a t o r i o , d e s p u e s 
del c u a l el a c u s a d o e r a conduc ido á la ig les ia , en donde se 
p a r t í a u n a v a r a en dos pedazos , en u n o de los c u a l e s s e 
h a c í a u n a c ruz ; se l e s envolvía á los d o s s e p a r a d a m e n t e 
en l ana , de m a n e r a que no p u d i e r a d i s t i ngu í r se l e s ; se les 
co locaba sobre l a s r e l i qu i a s del a l t a r , y d e s p u e s de h a b e r 
r o g a d o á Dios que h ic ie ra conocer s i el j u r a m e n t o e r a v e r -
d a d e r o ó fa l so , el s ace rdo te ó u n n iño cogía uno de los 
dos f r a g m e n t o s : s i t o m a b a el q u e r e p r e s e n t a b a la c ruz , se 
d e c l a r a b a inocente a l a c u s a d o , y s i el o t ro , e r a c o n s i d e r a d o 
cu lpable . Hab ía o t ro juicio de la c r u z , q u e cons i s t í a en 
pone r los b razos en c ruz m i é n t r a s q u e se r ec i t aba el E v a n -
gel io ó c u a l q u i e r a o t r a orac ion: los q u e podían e s t a r en 
e s t a posic ion d u r a n t e toda la l e c tu ra ó t o d a la o rac ion , 
e r a n cons ide rados inocentes , y cu lpab le s los que s e veían 
ob l igados á b a j a r los b razos . Luis el P i a d o s o c o n d e n ó el 
ju ic io de la c r u z en s u doble f o r m a . La c e b a d a p roba to r i a , 
o f f a judicialis, e r a l l a m a d a el pan efe cebada po r los F r a n -
c o s y comed ó p a n ma ld i to p o r los Sa jones ; y e r a en efecto 
ma ld i to po r l a s p a l a b r a s s a c r a m e n t a l e s que rec i taba el s a -
c e r d o t e á n t e s d e p r e sen t a r lo al a c u s a d o : el s a c e r d o t e m a l -
decía a s i m i s m o un pedazo de q u e s o que debía c o m e r aqué l , 
c r e y é n d o s e que m o r i r í a si e r a culpable: si el a c u s a d o comía 
s in dif icultad y sin inconveniente , la p r e s u n c i ó n é r a l e f avo-
rab le , y q u e d a b a reconocida su inocenc ia ; s i lo t r a g a b a 
con dif icul tad, lo deponía ó le sob reven ían acc identes m á s 
g r a v e s , e r a ev iden temente culpable . 

La p r u e b a de la s a n g r e cons i s t í a en h a c e r que el p r e s u n -
to a s e s i n o se a c e r c a s e al c a d á v e r , hab iendo la p e r s u a s i ó n 
de que és te debía a r r o j a r s a n g r e á la a p r o x i m a c i ó n dei 
culpable . 

T o d a s e s t a s p r u e b a s son d i g n a s de los t i e m p o s de igno-
r a n c i a , y v a r í a n s e g ú n l a s i m a g i n a c i o n e s . Por mi par te , e s -
t imo t an to el duelo de los C o s s y a h como el de los G e r m a n o s 
y s u s descend ien tes . En c a s o de i n c e r t i d u m b r e s o b r e la l e -

(i) Esta es otra forma que el juicio del o f f a y del caseus. de que ha-
blaremos en su lugar. 



gi t imidad de l a p o s e s i o n de u n objeto, el poseedo r y el q u e 
r e c l a m a b a l a c o s a c o m o s u y a , a c o m p a ñ a d o s de s u s a m i g o s 
y pa r i en te s , ves t idos t o d o s con s u s m e j o r e s t r a j e s , se d i r i -
j a n á l a s m á r g e n e s de u n rio d a n d o g r i t o s y d a n z a n d o . 
Cada u n o l l egaba por un l ado opues to , y c u a n d o e s t a b a n en 
la ori l la s e a r r o j a b a n los d o s g a n a n d o el l i t igio el que e s t u -
viese m á s t i empo d e b a j o del a g u a : á veces los a m i g o s del 
vencedor ten ían que s a c a r l e de l a g u a , h a b i é n d o s e v is to á 
a l g u n o s q u e se d e j a b a n a h o g a r a u n q u e el n o no tuv iese 
m á s que d o s piés de p r o f u n d i d a d (1). 

Sábese c u á n a f ic ionados e r a n en la Edad Media al p roce -
dimiento de l a s p r u e b a s : « E s t a s m a n e r a s de j u z g a r , dice el 
aba t e F l e u r y , se c o n s i d e r a b a n t an l e g í t i m a s que e r a n l la-
m a d a s juicios de Dios. T a m b i é n s e e m p l e a b a n c e r e m o n i a s 
ec les iás t i cas c u y a s f o r m a s s e ven todav ía con los e x o r c i s -
m o s del a g u a y del f u e g o y l a s o r ac iones de l a s m i s a s que se 
decían con e s t a intención» (2). , 

Los F r a n c o s r e c u r r í a n p r inc ipa lmen te á la p r u e b a de 
a g u a h i rv iendo , pe ro sólo á fa l ta de o t r a s (3). Admi t í an p r i -
m e r o los t e s t igos y los c o n j u r a d o r e s , y si no s e p r e s e n t a -
ban como no h a b í a en a q u e l pueblo b a s t a n t e sen t ido p a r a 
a t ene r se a l non liquet dte l o s R o m a n o s , ó b a s t a n t e s r e c u r s o s 
de in te l igencia p a r a a v e n t u r a r s e en la inducción y en l a s 
probabi l idades , se a c u d í a al m i l a g r o , hac i endo la f é l a s veces 
del r azonamien to . Por d e s g r a c i a s e e n g a ñ a b a n al e s p e r a r en 
Dios pues to que d e j a b a h a c e r : s e t en ía á bien in t e r roga r l e 
por el a g u a cal iente ó f r ia , po r el h i e r r o canden t e (-4), po r la 
c ruz (5j, po r el pan y el q u e s o , por el a t a ú d (G), po r e 

(1) Bellezas de los viajes, por De Chantal,, t II, P- 33--333. 2 Historia del derecho francés. § IX-Pueden consultarscsobre 
este curioso documento: Ducange, Par galio vulgares Jndccum Dei 
Moren Pruebas: Dantv, De la prueba testimonial-, M. Miehelet, un 
^esdeldTrecho francés, p. 339 350; Boucher de Argis ^ a s ^ r e 
a inst. al derecho eclesiast.. de Fleury, t . II, p 158 y. sig., l a n d r e . 
Tratado de la opinión, t. VI, p. 118. V. también Canciam, Leg. barb., 
Sandifort (P.-E.). Dejudicüs diss., Luga. Bat., leiy. 

(3) Pardessns, Ley sálica; Rev. extranj. y franc. de leg., t i , 
P"(4)3 'Era do muchas clases: ten^r la mano desnuda i durantej cierto 
tiempo en un brasero, pasar en camisa por e n c m a da u n a hogncra ha _ 
liándose á veces untada de cera la camisa, manejar un hierro canden 

(5)C'Probablemente las dos partes sufrían la de la segunda clase, 
pues de otro modo podría haber sido contradictoria. j l a t p r r a T (6) Esta prueba era igualmente conocida en Francia, en Inglaterra y 

due lo , etc. , y no r e s p o n d í a s ino c u a n d o se p e r m a n e c í a fiel á 
s u s leyes , pe ro la s u p e r s t i c i o n ' t o m a b a á veces po r confes ion 
s u s i lencio (1). 

Según G r i m m , el ju ic io de Dios e s de or igen p a g a n o ; pe -
r o podr ía dec i r se con m á s ve rdad que es de or igen h u m a n o 
y c o n t e m p o r á n e o de la super t i c ion que e s de todos los t i e m -
pos , de todos los p a í s e s y de t o d a s l a s re l ig iones , a u n q u e 
en g r a d o s d i v e r s o s . Mien t r a s m á s in te rvenc ión se c ree q u e 
t iene la Divinidad en los acon tec imien tos h u m a n o s , m á s 
n a t u r a l e s a d m i t i r l a p r u e b a ; por es to la e n c o n t r a m o s e n 
t o d a s l a s t e o c r a c i a s , y l o s Jud íos la e m p l e a b a n en c ier tos 
c a s o s , por e j emplo , p a r a a s e g u r a r s e de si el lazo c o n y u g a l 
s e h a b í a ro to ó nq po r el adu l t e r io . 

Pero p u e d e dec i r s e , y es te es todo el p e n s a m i e n t o de 
G r i m m , que l a s p r u e b a s e r a n conoc idas por los pueb los g e r -
m a n o s á n t e s de s u c o n v e r s i ó n al c r i s t i a n i s m o , y q u e e s t a 
rel igión no hizo m á s q u e c o n s a g r a r s u u s o dándo l e s s u s 
p rop ios c a r a c t e r e s . Sin e m b a r g o , a l g u n o s ob i spos t r a t a r o n 
de e x t i r p a r l a s . Agoba rdo , obispo de Lyon (813-840), escr ib ió 
d o s l i b r o s ' c o n t r a el ju ic io de Dios, q u e l legó á s e r m u y r a r o 
en t r e los G e r m a n o s . El duelo , q u e e s u n a f o r m a de él, y p r o -
b a b l e m e n t e la m á s a n t i g u a en u n p u t b l o a ú n m á s v a l e r o s o 
q u e s u p e r t i c i o s o , e r a el g r a n m e d i o de t e r m i n a r e s t e 
a s u n t o . 

Ya en l a s l e y e s m á s a n t i g u a s h á l l a s e l imi tado á los e s -
c l a v o s el ju ic io de Dios, j u s t i f i cándose por medio de j u r a -
m e n t o los h o m b r e s l ib res . La ley sá l i ca , s in e m b a r g o , só lo 
d i s p e n s a de él á los nob les y no á los s imp le s i n g é n u o s . 

Los h o m b r e s que no e n c o n t r a b a n c o n j u r a d o r e s , l a s m u -
j e r e s que no h a l l a b a n c a m p e o n e s , a s í c o m o m u c h o s p re t en -
d idos h e c h i c e r o s , s u f r í a n la p r u e b a del a g u a (2). 

En Didyno theca (c iudad de T rac i a ) , hac i a el a ñ o 1430 de 
n u e s t r a e r a , u n a m u j e r recibió de s u m a r i d o la órden de 
p r o b a r su inocencia , s u f r i e n d o la p r u e b a del h i e r ro c a ñ -

en Rusia. V. los Nibelungen, 984-986: Legrand de Aussy, Fabl., III 407, 
408, y Shakespeare, King Richard, III, act. I, s. 2. 

(í) Ciertos países tenían su juicio de Dios particular. En Mandeure, 
era un palo, sobre-el que era menester pasar, y no había ejemplo de qu« 
un culpable se hubiera atrevido á ello; quedaba solo y acusaba su cri-
men; Mumpelgard. Geog.Ef., t. XLXI, 1815, p. 375, 376. V. Grimm, 
p. 908. 

(2) Grimm. ibid. 



dente . L a s s o s p e c h a s del m a r i d o e r a n f u n d a d a s , pues to que 
l a m u j e r confesó s u f a l t a al obispo de l a c iudad , q u i e n , sin 
e m b a r g o , le a c o n s e j ó que se s o m e t i e r a a la p r u e b a . S o m e -
t ióse , en efecto, y d i ó t r e s veces l a vue l t a á u n a si l la, l l evan-
do l a b a r r a de h i e r r o s in q u e m a r s e , h a s t a q u e d e s p u e s , por 
m a n d a t o de s u m a r i d o , la p u s o s o b r e la s i l la que a l pun to 
s e q u e m ó . El m a r i d o no d u d ó y a de la f idel idad de su m u -
j e r (1). 

Los E s l a v o s , d i c e G r i m m , conoc ían la p r u e b a del fuego, 
de lo c u a l s e e n c u e n t r a n e j e m p l o s h a s t a en el a ñ o 1248(2). 

V a m o s á v e r q u e t a m b i é n conocían o t r a s p r u e b a s , y que 
l a s c o n s e r v a r o n p o r lo m é n o s h a s t a el s ig loXVI . Macieiows-
ki n o s e n s e ñ a e n e fec to , q u e en t re todos los E s l a v o s los jui-
c ios de Dios t e í n a n l u g a r p o r el due lo , po r el a g u a y por el 
h i e r r o canden te , c u y a s u p e r s t i c i ó n p a s ó p r i m e r o á los P o -
lacos , h á c i a m e d i a d o s del s ig lo XIII; d e s p u e s á los Bohe-
m i o s , ' y se a r r a i g ó p a r t i c u l a r m e n t e e n Se rv ia , en donde to-
d a v í a d u r a , a s í c o m o en B u l g a r i a y e n t r e los o t ros Es lavos 
de los m o n t e s C a r p a t o s . En el d e r e c h o po laco y m a s o v i a n o 
no ex i s te y a el j u i c i o de Dios d e s d e el s ig lo XIV; pero la no -
bleza de P o m e r a n i a lo c o n s e r v ó d u r a n t e m u c h o m á s t i em-
po (3). 

Los ju ic ios p o r el a g u a t en ían l u g a r en Bohemia de la 
m a n e r a s i g u i e n t e : s i los t e s t igos de l a s d o s p a r t e s no p roba-
b a n n a d a , ó se h a l l a b a n todos de a c u e r d o , el a c u s a d o r debía 
r e c o r r e r á n a d o t r e s veces s e g u i d a s u n a d e t e r m i n a d a ex ten-
s ión de a g u a : el a c u s a d o n a d a b a á s u vez á dis tancia , 
c o n s i d e r á n d o s e c u l p a b l e a q u e l que se a h o g a b a ; y si el a c u -
s a d o r eco r r í a t r e s v e c e s la d i s t anc ia ex ig ida , q u e d a b a ple-
n a m e n t e d i s c u l p a d o . E s t a c l a se de p r u e b a ten ía l u g a r pa ra 
los robos , los h u r t o s y o t r o s d a ñ o s c a u s a d o s á la propie-
dad . En M o r a v i a , l a p r u e b a del h i e r r o canden t e se rv ía pa ra 
d i s ipa r l a s d u d a s e n s e m e j a n t e s c a s o s (4). 

Los ju ic ios de D i o s d a t a n de u n t i empo i n m e m o r i a l entre 
los L i tuan ios , p e r o h a n l legado á s e r c ada vez m á s raros . 
En Polonia s e r e c u r r i ó con f r e c u e n c i a á la p r u e b a del agua 
f r i a c o n t r a u n a c u s a d o , lo c u a l e ra m á s b ien una cos tumbre 

(1) Eus. Salv, ob. eil., t . I, p. 346. 
(2) Ob. cit. 
(3) Id. Ibid., t . II, p. 175, 177. 
f4) Maciciowski, t . II, p. 179,180. 

q u e la o b r a de u n a legis lación pos i t iva , p o r q u e n i n g u n a W 
nac iona l h a b l a de l a s p r u e b a s ° Q J 

b > l Y ° n S T ? l a C 0 S t u m b r e d e l o s j ^ i o s de Dios 
h a s t a la época del c z a r F e d o r J w a n o w i t s o h 

En D i n a m a r c a , en el s iglo XI y XII, la p r u e b a del h i e r r o 
c a n d e n t e , el jernbgrd ( l i t e ra lmente , ac to de l l eva r el h ie r ro ) 
o jarn, e r a de t r e s c l a se s : ' 

a)E\Truqsjern(Trug.,slem. Trog., t ronco , dorna jo ) , 
l l a m a d o as i p o r q u e el a c u s a d o debía, á u n a d i s t a n c i a de 
doce p a s o s , l a n z a r en un d o r n a j o el h i e r r o a rd i endo : s i no 
lo c o n s e g u í a lo l a n z a b a de nuevo , y si s u s m a n o s q u e d a -
ban d e s a s , e s t a b a p r o b a d a s u inocencia . E s t a c l a se de p r u e -
ba e ra u s a d a p r i n c i p a l m e n t e en l a s c a u s a s d* robo- pero el 
d e m a n d a n t e debía á n t e s a s e g u r a r s u d e m a n d a á la jus t i c ia 
por med io de j u r a m e n t o . J 

b) El Skudsjern ( l anzar el hierro,). El a c u s a d o l l evaba e) 
h i e r r o c a n d e n t e á la d i s t anc ia de n u e v e p a s o s , y lo l a n z a b a 
luego lejos de sí: si lo a r r o j a b a m u y ce r ca ó si Se q u e m a b a 
la m a n o e r a culpable . E s t a p r u e b a s e u s a b a en l a s c a u s a s 
« - a , y el q u e r e l l a n t e debía i r a s i s t i d o de d o s t e s -

c) El Shra. El a c u s a d o deb ía m a r c h a r s o b r e doce r H a s 
de a r a d o a rd i endo : p r u e b a u s a d a en - l a s c a u s a s de m u e r -
te (l) . 

La p r u e b a po r el f u e g o e r a conoc ida en I r l a n d a (2) 
I n g l a t e r r a conoc ió , i g u a l m e n t e l a s o r d a l í a s (ordel) á 

las c u a l e s se r ecu r r í a , s e g ú n la c o s t u m b r e g e r m á n i c a , cuán-
do no s e podía r eun i r el n ú m e r o ex ig ido de c o n j u r a d o r e s 

L a s d o s p r u e b a s m á s c o m u n e s en t re los A n g l o - S a j o n e s 
° r a n e l a S u a h i r v i e n d o y el h i e r r o candente . O t r a s d o s 
p r u e b a s de or igen c r i s t i ano e r a n el pan consagrado <cors-
nwd) y la cruz. 

L a s m i s m a s d i spos ic iones h a b í a aqu í r e s p e c t o al incre-
dibihs que p a r a el j u r a m e n t o : en la p r u e b a s i m p l e el h i e r r o 
canden te p e s a b a u n a l ibra , y p a r a la p r u e b a t r ip le p e s a b a 
t res . En la p r u e b a del a g u a , la p r u e b a s i m p l e sólo cons i s t í a 
m e t e r la m a n o en la ca lde ra , y el incredibilis deb ía m e t e r el 
b razo h a s t a el h o m b r o . A n t e s de s u f r i r l a p r u e b a , e l a c u -

(1) Köhler., § 74, p. 143. 
. ') Grimm, ibid. 

TISSOT.—TOMO I I I . 



t r a n g u l a b a i n f a l i b l e m e n t e a l l l o m b i y ^ ^ 
En Aus t r i a , u n a joven usWtoaD. P & ^ ^ 

d e u n soplo u n cir io y ^ ^ ^ M a t a r an candil con 
L a m i s m a c r e e n c i a h a b í a e n E s p a ñ a 
un soplo y encenderlo con 

(i) p h i l i p p s , P - 2 7 0 , 276, 277. 

(4) V. Grima». 

CAPITULO XI!. 

DEL DUELO JUDICIAL-

S U M A R I O . 

I . Abusos de la prueba y del juramento purgatorio.—2. Remedio 
buscado en el combate judicial.—Ley de Gondebaud.—3. Quién 
podía ser retado á combate.—4. El duelo judicial no era tam-
poco masque una especie de prueba.—5. Ventajas del duelo so-
bre la prueba y el juramento.—6. Porqué no fué admitido por la 
ley sálica.—7. Qué fué en el fondo sino un modo de procedimien-
to más antiguo que la prueba y el juramento.—8. Necesidad de 
reglamentar el duelo.—9. Reflexiones de Mably.—10. Duelo ju-
dicial rechazado por la ley lombarda.—11." Duelo sostenido 
entre las gentes de espada, y consagrado y áun practicado por 
las gentes de Iglesia.—12. Cómo se justificaban sus resultados 
más propios para desacreditarle.—13. San Luis lo prohibió en 
sus dominios, ó lo restringió al ménos.—Disposición del Tribu-
nal de Jei'usalen.—14. No podía tener lugar en el reino sin la 
autorización del rey.—15. Fué abolido en Dinamarca, en donde 
se reemplazó por la prueba y el juramento.—Reflexión de Mon-
tesquieu.—16. Añadíase en Inglaterra, desde la conquista de los 
Normandos, á las pruebas del agua hirviendo y del hierro can-
dente.—17. El duelo judicial en Rusia, en Hungría, en Bohe-
mia y en Polonia. 

A l a s p r u e b a s que f o r m a b a n u n o de los e l e m e n t o s de 
convicción de los j u e c e s , y al j u r a m e n t o q u e t a n i m p o r t a n t e 
papel hab ía d e s e m p e ñ a d o en el p roced imien to c r imina l de 
los t i empos a n t e r i o r e s , suced ió u n a f o r m a judic ia l t an 
inc ie r t a por lo m é n o s , pero m á s en a r m o n í a con el e sp í r i tu 
g u e r r e r o y caba l l e resco del f euda l i smo: tal f ué el duelo j u -
dicial . En v a n o s e h a b í a r o d e a d o el j u r a m e n t o de t o d a s 
l a s p r e c a u c i o n e s p r o p i a s p a r a con tener al t e s t igo ó á la 
pa r t e en el r e spe to á la v e r d a d ; en v a n o se h a b í a exigido q u e 
se p r e s t a s e sobre el Evangel io , s o b r e el a l t a r , sobre l a s r e -
l iqu ias de los s a n t o s ó en a y u n a s sobre la hos t i a ; en v a n o 
s e dec la ró al pe r ju ro - i ncapaz de a t e s t i g u a r en lo s u c e s i v o 
en jus t ic ia y fué c o n d e n a d o á p e r d e r la m a n o d e r e c h a : h a -
l l á b a n s e h o m b r e s s i e m p r e d i s p u e s t o s á s e r p e r j u r o s (l) p o r 

(1) V. Ley de los Bu,-guiñones, tít. VIII, § 1 y 2, y tít. XLV. Véase 
también la Ley de los Turingios, t l t . I, § 31: VII, § 6 : VIII;—Ley de 
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(i) p h i l i p p s , P - 2 7 0 , 276, 277. 

(41 v . Grimm. 
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buscado en el combate judicial.—Ley de Gondebaud.—3. Quién 
podía ser retado á combato.—4. El duelo judicial no era tam-
poco masque una especie de prueba.—5. Ventajas del duelo so-
bre la prueba y el juramento.—6. Porqué no fué admitido por la 
ley sálica.—7. Qué fué en el fondo sino un modo de procedimien-
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Normandos, á las pruebas del agua hirviendo y del hierro can-
dente.—17. El duelo judicial en Rusia, en Hungría, en Bohe-
mia y en Polonia. 

A l a s p r u e b a s que f o r m a b a n u n o de los e l emen tos de 
convicción de los j u e c e s , y al j u r a m e n t o q u e t a n i m p o r t a n t e 
papel hab ía d e s e m p e ñ a d o en el p roced imien to c r imina l de 
los t i empos a n t e r i o r e s , suced ió u n a f o r m a judic ia l t an 
inc ie r t a por lo m é n o s , pero m á s en a r m o n í a con el e sp í r i tu 
g u e r r e r o y caba l l e resco del f euda l i smo: tal f ué el duelo j u -
dicial . En v a n o s e h a b í a r o d e a d o el j u r a m e n t o de t o d a s 
l a s p r e c a u c i o n e s p r o p i a s p a r a con tener al t e s t igo ó á la 
pa r t e en el r e spe to á la v e r d a d ; en v a n o se h a b í a exigido q u e 
se p r e s t a s e sobre el Evangel io , s o b r e el a l t a r , sobre l a s r e -
l iqu ias de los s a n t o s ó en a y u n a s sobre la hos t i a ; en v a n o 
s e dec la ró al pe r ju ro - i ncapaz de a t e s t i g u a r en lo s u c e s i v o 
en jus t ic ia y fué c o n d e n a d o á p e r d e r la m a n o d e r e c h a : h a -
l l á b a n s e h o m b r e s s i e m p r e d i s p u e s t o s á s e r p e r j u r o s (l) p o r 

(1) V. Ley de los Bu,-guiñones, tít. VIII, § 1 y 2, y tít. XLV. Véase 
también la Ley de los Turingios, t i t . I, § 31: VII, § 6 : VIII;—Ley de 



el m á s p e q u e ñ o p r o v e c h o , p o r l a a l i m e n t a c i ó n de u n so lo 
dia Y lo que h a b í a de m á s a n ó m a l o en e s to , e r a que se p o -
día h a c e r j u r a r po r s í s in s e r c i v i l m e n t e r e s p o n s a b l e d é l a 

n e n a r e s e r v a d a a l p e r j u r o . 
El due lo jud ic ia l se p r e s e n t ó , p u e s , c o m o u n a espec ie 

de p r u e b a s u b s i d i a r i a que o f r e c í a m á s g a r a n t í a s á u n a con-
c iencia rec ta y s e g u r a , y q u e s e p r e s t a b a m e n o s á la c o -
b a r d í a , á la i n jus t i c i a y á la m e n t i r a . Es te e r a , po r o t r a par -
te u n medio de s u s t r a e r s e á l a j u r i sd i cc ión c ler ica l , c u y a 
ambic ión h a b í a l l egado á s e r s o s p e c h o s a , y q u e f r ecuen te -
m e n t e no h a c í a m á s q u e e n c u b r i r el p e r j u r i o con f o r m a s 
respe tab les , s in pode r c a s t i g a r l o . . 

El duelo no t en í a l u g a r e n t r e l a s p a r t e s so l amen te , s ino 
q u e podía a l c a n z a r t a m b i é n á l o s t e s t igos y á u n á los m i s -
i o s j ueces , lo c u a l e r a u n a m a n e r a de p e r s e g u i r al test igo 
fa lso de v e n g a r s e del ver íd ico , c o m o t a m b i é n de a p e l a r de 
u n a sen tenc ia q u e se c o n s i d e r a b a i n j u s t a . T é n g a s e p resen te 
que e s t e g é n e r o de p r o c e d i m i e n t o fué , no o b s t a n t e su c a -
r á c t e r b á r b a r o , some t ido á c i e r t a s r e g l a s , lo que h a c e decir 
á Montesqu ieu que los. h o m b r e s p o n e n l a r a z ó n h a s t a en 

l £ l \ p e s a r de t o d a s e s t a s p r e c a u c i o n e s , el d u e l o 110 e r a m á s 
que u n a espec ie de p r u e b a en q u e la p a r t e de s u e r t e e r a ma-
y o r que la de fé, m i é n t r a s q u e e n l a p r u e b a e s t a s dos p a r -
t e s e r a n i - u a l e s p a r a los i n t e r e s a d o s q u e l a s s u f r í a n con 
p l e n a convicción. Sin e m b a r g o , l o s a z a r e s s o n r a r a vez idén-
t icos en el due lo ni á u n p a r a l o s d u e l i s t a s de profes ion . Asi 
no es aqu í p r i n c i p a l m e n t e d o n d e e s t a b a el a z a r , p u e s t o que 
de los d o s c a m p e o n e s que d e b í a n b a t i r s e , u n o l l evaba al 
c a m p o d i spos ic iones q u e le a s e g u r a b a n la v e n t a j a y al otro 
la d e s v e n t a j a ; pe ro el a z a r e s t a b a e s e n c i a l m e n t e en la reía-, 
cion de l a s p ro b ab i l i d ad es m á s f a v o r a b l e s a l b u e n derecho, 
en lo c u a l no podía e s t a b l e c e r l a ley n i n g u n a a r m o n í a , re-
c o b r a n d o , p o r lo t an to , el a z a r d e ' u n a p a r t e lo que parecía 

pe rde r d e o t r a . ' , ' 
E n el fondo el duelo e r a u n a lo ter ía , q u e ten ia , sin em-

b a r g o s o b r e la p r u e b a la v e n t a j a de q u e el a c u s a d o in jus ta-
m e n t e podía e n c o n t r a r en él s u s a l v a c i ó n , m i é n t r a s que de -

jos Alemanes, LXXXIX;-<feJo? Bávaros VIII, cap. II, § 6; c a p j l , §1 
tit IX cap iv, $ A;—de los Fresones, tit. II, § 3, XIV, § 4, 
l o J M ? , l ib . I , tít. XXXI, § 3; t í t . XXXV, §2. (Montesq.) 

bía n e c e s a r i a m e n t e s u c u m b i r en u n a p r u e b a nega t i va s i n -
c e r a . Concíbese , pues , que el duelo h a y a r e e m p l a z a d o á l a 
p r u e b a , y s e concibe t a m b i é n en el s i s t e m a del j u r a m e n t o 
p u r g a t o r i o ó de los c o n j u r a d o r e s : un que re l l an te , s e g u r o de 
s u derecho como de s u va lo r , pero poco conf iado en la p r o -
b idad de s u a d v e r s a r i o , de s u s p a r i e n t e s y de s u s c l ientes , 
debía p re fe r i r el c o m b a t e al j u r a m e n t o p e r s o n a l ó colect ivo 
de su a d v e r s a r i o y de s u s a m i g o s . 

E r a , p u e s , n a t u r a l que b u s c a s e n en el duelo u n med io 
de c o r r e g i r e s t o s a b u s o s la ley de los R i p u a r i o s y l a s de 
c a s i todos los o t r o s pueb los b á r b a r o s q u e a d m i t í a n l a s p r u e -
b a s n e g a t i v a s . ¿Pero p u e d e dec i r se con Mon te squ ieu que 
e l duelo no en t ró en la ley sá l ica po rque é s t a no admi t í a l a s 
p r u e b a s nega t iva s? (1) ¿Qué es s ino u n a p r u e b a n e g a t i v a la 
de l a g u a h i rv iendo? Y Montesqu ieu reconoce (2) q u e e s t a 
p r u e b a se ha l l aba c o n s i g n a d a en la l ey sá l ica , a u n q u e d i -
c h a ley t o l e r a se c o m p r a r la m a n o del a c u s a d o , si el a c u s a -
d o r consen t í a en ello, y s i q u e r í a m e d í a n t e c ier ta s u m a fija-
d a po r l a m i s m a ley c o n t e n t a r s e con la dec la rac ión de a l -
g u n o s t es t igos que a f i r m a r a n p o r j u r a m e n t o la inocenc ia 
del a c u s a d o . E s t a dec la rac ión e r a po r sí g r i s m a , s e g ú n 
conf i e sa Montesquieu , u n a p r u e b a nega t iva . 

Nos pa rece m á s r azonab le decir que la insuf ic iencia , l a 
m c e r t i d u m b r e del c o m b a t e judic ia l no hab ía a fec tado m é -
n o s al a u t o r ó a u t o r e s de la l ey sá l i ca q u e la i n c e r t i d u m b r e 
d é l a s p r u e b a s m i s m a s . 

El duelo es , en efecto, u n inst into ant isocia l y s a l v a j e , y 
a u n q u e s e h a y a p r o c u r a d o r e g l a m e n t a r l o y h a c e r de él u n a 
ins t i tuc ión, q u e d a en el fondo lo que e s e senc i a lmen te , un 
p roced imien to b ru t a l , u n a cues t ión de habi l idad , de ag i l i -
d a d ó de f u e r z a . Es t e med io de ven t i l a r u n a cues t ión , h a 
s ido sin d i s p u t a el p r i m e r o empleado: á él r e c u r r e n los 
n i ñ o s a b a n d o n a d o s á sí m i s m o s , los h o m b r e s que no v iven 
ba jo u n a a u t o r i d a d c o m ú n , y l a s n a c i o n e s m i s m a s c u a n d o 
t ienen que r e so lve r a l g u n a quere l l a : e s el duellum ó bellum 
de los pueb los c o m o de los indiv iduos que se ha l l an r e d u -
cidos á h a c e r s e p o r sí jus t i c i a . Más e x t r a ñ o e s que es te m e -
dio h a y a s ido to le rado y á u n p re sc r i t o po r el p o d e r p ú b l i -
co d e s e m p e ñ a n d o l a s f unc iones de juez : es te g é n e r o de p r o -

(1) Espíritu de las leyes, XXVIII, cap. 1 í. 
(2) Id., cap. 10. 



cedimiento exp l í case po r la impo tenc ia de h a c e r l o m e j o r y 
Z v tos a n t i g u o s u s o s a n t e r i o r e s á la o rgan izac ión s o -
cial ( 1? f u e r t e m e n t o a r r a i g a d o s en l a s c o s t u m b r e s en a r -

m Z — ^ ^ 0 no e r a s o l a m e n t e u n a m a n e r a 
de S r u n a s u n t o e n t r e l a s p a r t e s , s ino t a m b i é n u n m o d o 
de c o n f u n d i r & u n t e s t igo y de c a s a r u n a sen tenc ia que se 
c o n s i d e r a b a i n j u s t a , lo q u í se l l a m a b a acusar de falsedad 
Z m t i o u n que re l l an t e ó u n a c u s a d o pod ía t ene r con t r a si 
A p a r t o c o n t r a r i a , & los t e s t igos de e s t a p a r t e y a l t r i b u -
na l en te ro Esto e r a e v i d e n t e m e n t e d e m a s i a d o p a r a que e 
a u e d a s e la m á s l igera e s p e r a n z a de s a lvac ión . Asi se hab ía 
c o n c e d o p o r a r r e g l a r l a s c o s a s de ta l m a n e r a que el c o m -

posible con u n a a p a r e n t e i g u a l d a d de condicio-
n e s p u e d e v e r s e en Montesqu ieu lodo lo que h u b o de m „ e 
n i o s a m e n t e j u s t o en e s t o s r e g l a m e n t o s (2): podía s u c e d e r 
s i n e m h a r g o , q u e u n ape lan te t u v i e r a muchos , 

" u n ^ ^ l a S e s p u é s de h a b e r vencido * dos 
t J s de s n s jueces p o r qué e x t r a ñ o s r a z o n a m i e n t o s se 

« a b a to P rov idenc ia d iv ina , q u e h a b í a pe rmi t ido que 
l a i n i u s t i c i a ^ v l a m e n t i r a t r i u n f a s e n d o s ó t r e s veces d é l a 

u ü c i a V de la v e r d a d : la a b s u r d a f e de n u e s t r o s p a d r e s . 
J a t d e ! d e b t a v e r s e m u y a p u r a d a (3). L a fé no lo e s t a nunca 

T r « to— en p a r t í c u t a r , d e s p u é s >d 
mi t ido el c o m b a t e judic ia l , s e p e r s u a d i ó de que éste no 
" a t m á s q u e el j u r a m e n t o p a r a decid i r u n a cuest ionóle 

(1) El duelo judicial tiene 
raímente, siendo una transformación muy t r a s a e n 
animal en el hombre, como lo ^ ¿ ^ f 5 / ? 0 J l a°te que formaba parte 
algunos pueblos salvajes. El simuLaci o ae cou a i reminiscencia de 
del antiguo procedimiento romano, no era mas que una r e m . 
éf; y en España se hallaba estableado mucho antes 
como lo prueba este pasaje-de Tito-Lmo. « ^ g ® s e . ut victo-
controversias finiré nequierant aut °o\uerant pacto p t a r e Sc ip io 
rem res sequeretur, ferro' d ^ r e v e r u n ^ Q u

d ^ X S
m

d
u n i b S g cognatis: 

vellet. ac sedare iras, negatum id ambo aicere com g ^ ^ 
nec alíum deorum hominumve quamMartem sejuüicem ñau 

^^Espíritu de las leyes, XXVIII, cap. 24-27. deKehl. 
fe) Observ. sobre la Hist. de Francia, t. II, P- 402-404, eaic. 

dec laró impío y sólo por n e c e s i d a d lo consint ió : «Si e l a c u -
s a d o de e n v e n e n a m i e n t o ó s u c a m p e ó n reciben u n a h e r i d a , 
no q u e r e m o s que p i e rda todos s u s b ienes , como s u c e d í a to-
tes ; pe ro m a n d a m o s q u e h a g a u n a c o m o d a m i e n t o s e g ú n a 
ca l idad d é l a s p e r s o n a s , p o r q u e e s t a m o s inc ie r tos del j u i -
cio de Dios, y s a b e m o s q u e m u c h a s p e r s o n a s s u c u m b ^ en 
la d e f e n s a de u n a b u e n a c a u s a . Mas en v i r t ud de la c o l u m -
bre de n u e s t r a nac ión de los L o m b a r d o s no p o d e m o s d e r o -
g a r e s t a ley impía» (1). , , 

Los g u e r r e r o s y los s e ñ o r e s d e b í a n s e r p a r t i d a r i o s del 
duelo judic ia l ó pa rece r lo al m é n o s : el c l e r o p o r el c m i t r a -
r io, debía m o s t r a r s e opues to á él po r c a r á c t e r p o r p r nc i -
p i 0 : s y á u n por in te rés . Así , c u a n d o la a u t o r i d a d j ud cía 
p a s ó de los s e ñ o r e s 4 los ob i spos , el t e s t imonio s y s ü t u j o a l 
combate ; pe ro el c lero h izo con el due lo jud ic ia l lo que h a -
Mahecho^con el ju ic io , con el j u r a m e n t o , e t c„ . n t e r « 
él, lo adoptó y c r e y ó s in d u d a h a b e r d e s t e i T a d o s u s a b u s o s 
c o n s a g r á n d o l e ; y a ú n conc luyó po r 
ñe ra po r el espír i tu de los t i e m p o s , que e m p l e a b a en su j u 
r isdiccion el c o m b a t e s i n g u l a r (S). E s v e r d a d - q u e h a c l a e n -
t r a r el e x o r c i s m o y l a s bend ic iones en los p r e p a r a t i v o s del 
comba te , c o m o o t r a s v e c e s en la p r u e b a 

Si no podía m é n o s de a d m i t i r s e que el cu lpab le f u e r a a l -
g u n a s veces vencedor , se i m a g i n a b a p a r a s a l v a r el hono i 

que se llevó lasangre has ta l a s j u r i b d i c c m ^ j l a decision 
lugares de moderación y de paz. El duelo> introauc u B U u m 

de las causas F u ¿ ^ Duellum, Monomackia, fue admitiüo en aicud« ju 
fppfnpncia condenado por las constituciones cíe la x0iebid eu K 

dos capaces de celebrar duelos poi uiw. ̂  F 1118_ o t r a s conce-
de los siervos de la abadía de f ̂ ? t / v 0 f d e S 7 " l e as de Paris y de 
siones semejantes s® i l l 0 1 ^ ^ ^ " ¿ ^ a de Inocencio, dada en Lyon el 2 de 
Samt-Denis (id., p. ¿60)-—una.m* » solamente los ecle-
Noviembre prohibió estos duelos¡ ( - P; f 5 • ^ sometían á él en 
siásticos admitían el d ^ J X K b r ^ ^ ^ jurisdicciones rea-

por las gentes de Iglesia. 



de la P r o v i d e n c i a q u e é s t a h a b í a d e r o g a d o por u n a ley p a r -
t i cu la r á s u g e n e r a l s a b i d u r í a , con el fin de c a s t i g a r á un 
c a m p e ó n q u e ten ía la i m p i e d a d de c o n f i a r m á s en s u s s o l a s 
f u e r z a s que en la protección y el a u x i l i o de la Virgen y de 
S a n Jorge; y s e c r e í a que Dios a p r o v e c h a b a e s t a ocas ion pa -
r a c a s t i g a r a l g ú n a n t i g u o y ocu l to p e c a d o del vencido (1). 

En ta l c e g u e r a e s invencib le el e r r o r y n a d a puede con-
t r a él el r a z o n a m i e n t o : sólo u n a i n t u i c i ó n d i rec ta , d e s a r r o -
l l a d a c o m o u n sen t ido n u e v o p o r l o s p r o g r e s o s de la civili-
zac ión , puede r econoce r lo i n m e d i a t a m e n t e y c o r r e g i r l o . 

S a n Luis p roh ib ió en 1200 los l a n c e s de g u e r r a en s u s 
d o m i n i o s y los s u s t i t u y ó con la p r u e b a po r t e s t igos ó po r 
t í tu los , c o m e n z a n d o as í u n a de l a s m á s s a l u d a b l e s r e fo r -
m a s , que deb ía s e r a c a b a d a po r F e l i p e el H e r m o s o (2). 

Sin e m b a r g o , d ícese en los E s t a b l e c i m i e n t o s q u e l a j u s -
t icia puede o r d e n a r la p r u e b a del d u e l o s i h a y a c u s a c i ó n de 
m u e r t e . Si el a c u s a d o r ó el a c u s a d o t i e n e n c u a r e n t a años , 
p o d r á n poner e n s u l u g a r u n c a m p e ó n . El venc ido s e r á col-
g a d o (3). 

E s t a d i spos ic ión p a r e c e t o m a d a e n m u c h o s p u n t o s de 
los A s s i s e s de J e r u s a l e n , en d o n d e s e dice (4) q u e «los j u e -
c e s y el v izconde p r e c e d e r á n á l a s p a r t e s e n el c a m p o de 
ba ta l la : el v e n g a d o r del m u e r t o j u r a r á , s o b r e los Evange l ios 
q u e la p e r s o n a á qu ien h a r e t ado e s e l v e r d a d e r o m a t a d o r , 
y éste j u r a r á a s i m i s m o que no l o e s , d e s p u e s de lo eua l co-
m e n z a r á el c o m b a t e s e g ú n l a s r e g l a s e s t ab l ec idas , siendo 
c o l g a d o i n m e d i a t a m e n t e vivo ó m u e r t o el vencido.)» 

E r a , s in e m b a r g o , b a s t a n t e h a b e r r educ ido el comba te 
judic ia l á u n m e r o p r o c e d i m i e n t o e x c e p c i o n a l . Desde San 
Lu i s h a s t a el s ig lo XIV, l a s c o n d i c i o n e s del duelo debían 
a c o r d a r s e p o r los t r i b u n a l e s , y s ó l o lo e r a n en los c a s o s 
s igu i en t e s : 1.°, c u a n d o la c a u s a e r a cap i t a l ; 2.°, c u a n d o el 
h e c h o e s t a b a bien p r o b a d o ; 3.°, c u a n d o s o b r e el a c u s a d o 
r eca í an v e h e m e n t e s s o s p e c h a s y e s t a b a n o t o r i a m e n t e difa-
m a d o ; 4.°, c u a n d o no s e podía p r o b a r la a c u s a c i ó n por m e -
dio de t e s t i g o s (5). 

(1) Mably, Observ. sobre la Hist.de Francia, III, 3. 
(2) Establecimientos, cap. II. 
(3) Id., 1,27. 
f4) Gap. 238. 
(5) Nota de M. Foucher en su edicion de los Assises de Jerusalem, 

1.1. 2.* parte, p. 325-326. 

Una o r d e n a n z a de 1307 (l.° de Mayo) , concede s o l a m e n t e 
a l t r i b u n a l del rey l a facu l tad de o r d e n a r el c o m b a t e j u d i -
c ia l (1); y en la Coleccion de las Ordenanzas r e c u é r d a s e 
q u e se c o n c e d i e r o n dos au to r i zac iones de e s t e g é n e r o . 

En D i n a m a r c a , los due los t en ían l u g a r o r d i n a r i a m e n t e 
e n publ ico en l a s a s a m b l e a s j u d i c i a l e s q u e e r a n p r e s i d i -
d a s po r u n notable ó po r el rey , en l a s c u a l e s s e j u z g a b a n , ó 
m a s bien se a r r e g l a b a n todos los a s u n t o s . C u a n d o no b a s -
t a b a n los m e d i o s de conci l iación, s e t e r m i n a b a n l a s d i fe-
r e n c i a s p o r la g u e r r a p r i v a d a ; c u a n d o b a s t a b a n , p a g a b a el 
a c u s a d o la m u l t a ó s e veía obl igado á e x p a t r i a r s e , ó si no 
a b a n d o n a b a la local idad debía j u s t i f i c a r se p o r m e d i o de l a s 
p r u e b a s á la s a z ó n en uso , t a les c o m o el c o m b a t e s i n g u l a r , 
la p r u e b a por el h i e r r o canden t e ó po r el j u r a m e n t o . 

El c o m b a t e s i n g u l a r f ué abol ido en D i n a m a r c a en el s i -
g lo X, en la época en que s e i n t r o d u j o la p r u e b a dei h i e r r o 
c a n d e n t e . Asi lo d ice S a x o (2). 

Hé aqu í el due lo r e e m p l a z a d o p o r la p r u e b a , m i é n t r a s 
q u e en o t r a s p a r t e s lo h e m o s v is to p recede r á e l la , lo cua l 
p r u e b a , como dice Mon te squ ieu , «que no se s a b í a lo q u e h a -
cer : l a p r u e b a n e g a t i v a p o r el j u r a m e n t o (y n e c e s a r i o e s 
a ñ a d i r t a m b i é n po r la p r u e b a jud ic ia l ) t en í a s u s i n c o n v e -
n ien tes , de que no c a r e c í a t a m p o c o la del c o m b a t e , y s e 
c a m b i a b a f r e c u e n t e m e n t e , s e g ú n q u e i m p r e s i o n a b a n m á s 
u n a s ú o t ras» (3). Y s i e m p r e se o b s e r v a b a n m á s los defec-
tos de l a s ins t i tuc iones e x i s t e n t e s q u e los de l a s i n s t i t u -
c iones pos ib les . 

En I n g l a t e r r a , l a s p r u e b a s del a g u a h i rv i endo y d e l . h i e r -
r o c a n d e n t e c o n t i n u a r o n e n v igo r d e s p u e s de l -año 108G con 
t a n t o m á s mot ivo c u a n t o que y a e s t a b a n en u s o e n t r e los 
N o r m a n d o s : de e l l as s e h a c e menc ión en l a s l eyes de Gui -
l l e rmo el B a s t a r d o , y e s t a s l eyes se ref ie ren á l a s c o s t u m -

(1) Recuérdase con este motivo, en la Coleccion de las Ordenanzas, 
que en 1118 se concedió á los .sierros de la abadía de San Mauro una au-
torización análoga, yen 1128 otra á los de la iglesia deChartres. La 
primera lia sido citada por .el autor del Franc ateli, pero no hace men-
ción de la segunda. 

(2) Kolderup. tercer período: «Quo evenit ut Dani, abrogata duello-
rum consuetudine, pleraque causarum judicia eo experimenti genere 
constatura decernerent; controversariurn examen rectius ad arbitrium 
divinum quam ad humanam rixam ablegandum putantes.» (L. X, pàgi-
na 1S9). 

(2) Espíritu de las leyes. XXVIII. 18. 
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1 0 S ^ ^ k m a " , c u m i a T o X a r i a m e n t e . El testi-
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cre to ó sin t e s t i g o s (2) n „ p r i a n con f recuencia 
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zon c o n t r a el; pe ro ei coiiue ® ín t ra r el duelo y 
& ello. Si & p e s a r de s o J 0 
e r a vencido el c a l u m n i a d o e c a l u u — e p u . 
j u d i c i a l m e n t e y d e g a j o s V g M ^ ^ 
m i t a c o n al duelo j ud cial que m u J l d o l i p u e S t o que 

u n a cues t ión de de , , -

c h o (3). 

(21 Macieiovski. IV, p. Kn-&>•>• 
(3) Id., IV, p. 355 357. 

LIBRO CUARTO. 

D E B A T E S J U D I C I A L E S : S U P U B L I C I D A D 
DEFENSA.—JUICIO.—EJECUCION. 

CAPITULO PRilüERO. 

DEBATES. 

S U M A R I O , 

1. Por qué de los debates públicos.-2. Vista: personajes que e ella 
intervienen.—3. Acusación, defensa.—Dificultades de la elo-
cuencia en los tribunales, principalmente con un jurado popu-
lar —4 Machas de estas formas han sido poco practicadas entre 
los salvajes v los bárbaros . -Debates judiciales en el reino de 
Sosno.—5. Debates judiciales entre los Judíos; entre los Creten-
ses; entre los Atenienses; entre los bárbaros de la Edad Media.— 
G. Juicios secretos en Venecia.—7. Tribunales secretos en Ate-
i n a n i a . - E l Santo-Vóhmico.—8. Procedimiento austríaco para 
los delitos políticos.—Procedimiento turco. 

S u p o n g a m o s , p u e s , que s e h a n r eun ido t o d a s l a s p r u e -
b a s pos ib les y q u e la c a u s a e s t á pe r f ec t amen te ins t ru ida : 
só lo se t r a t a r á ya , en los pueb los l ib res y civi l izados, de 
iniciar al públ ico en la o b r a de la jus t i c ia , de h a c e r l e i n t e r -
venir en ella por la publ ic idad de los d e b a t e s , y lo que 
va le m á s , d e h a c e r l e juez del hecho . 

P a r a q u e el d r a m a judic ia l m a r c h e r e g u l a r m e n t e y n a d a 
fa l te á s u comple ta e jecución, debe s e r dir igido por u n a per-
s o n a h a b i t u a d a á los deba te s de e s t a n a t u r a l e z a y que co-
nozca todas s u s r e g l a s é inc identes : es te e s el oficio de l a 
m a g i s t r a t u r a oficial. Neces í t a se , a d e m a s , un a c u s a d o r ofi-
cial ó públ ico que lleve la p a l a b r a en n o m b r e de la j u s t i c i a 
socia l ó p r i v a d a , y a s e a e s t e a c u s a d o r u n sólo p e r s o n a j e , 

0 
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cial ó públ ico que lleve la p a l a b r a en n o m b r e de la j u s t i c i a 
socia l ó p r i v a d a , y a s e a e s t e a c u s a d o r u n sólo p e r s o n a j e , 

0 



y a s e d iv ida en a c u s a d o r p r o p i a m e n t e d icho y q u e r e l l a n t e ó 
p a r t e civil. 

Un a c u s a d o r s u p o n e un a c u s a d o ; pe ro f r e c u e n t e m e n t e 
e l a c u s a d o se r í a i ncapaz de h a c e r va l e r l a s r a z o n e s q u e l e 
jus t i f i can ó le a c u s a n , y de a q u í la n e c e s i d a d d e u n r e p r e -
sen tan te , de un conse jo y de un de fensor q u e s u p l a s u i n s u -
ficiencia ( l j : neces i t a se , p o r ú l t imo, un j u e z q u e conozca del 
h e c h o y del d e r e c h o á l a vez, ó dos j u e c e s q u e conozcan 
el u n o del h e c h o y el o t ro del de recho . Y a h e m o s h a b l a d o . 
de l a uti l idad de la d iv is ión de l a s a t r i b u c i o n e s jud ic i a l e s 
e n m a t e r i a c r imina l . D i s p u e s t o s todos l o s r e s o r t e s del d r a -
m a judic ia l y en f ren te y a l o s p e r s o n a j e s , só lo f a l t a n los e s -
pec t ado re s que son t a n t o m á s n e c e s a r i o s c u a n t o que los 
d e b a t e s s e ab ren p a r a s a t i s f a c e r á la op in ion púb l ica , p a r a 
edif icar la é i n s t ru i r l a : de o t r a sue r t e , l a s g a r a n t í a s e x i g i d a s 
p o r la jus t i c ia t a l c o m o la en t ienden el p u e b l o y el pa í s , e n -
c u é n t r a n s e y a en la c reac ión del j u r a d o . 

•Pero v a á p r e s e n t a r s e u n a n u e v a d i f i cu l t ad : ¿El a t a q u e 
no s e r á m a y o r q u e l a d e f e n s a ó l a d e f e n s a m a y o r q u e el 
a t a q u e ? ¿Es necesa r io , p o r o t r a par te , c o m e n z a r por el a t a -
q u e , - c o n t i n u a r p o r l a d e f e n s a y p r e s e n t a r e n fin los t e s t i -
m o n i o s c o m o u n a c o n t r a - p r u e b a de todo lo q u e se h a y a d i -
c h o en pró ó en c o n t r a , c o m o s e p r a c t i c a b a e n Roma? ¿Se 
d e b e r á d e j a r á la a c u s a c i ó n y á la d e f e n s a l a f acu l t ad de 
h a c e r in te rveni r , c u a n d o e s t i m e c o n v e n i e n t e , á l o s tes t igos , 
y p r e s e n t a r l a s p r u e b a s en p r ó y en c o n t r a c o m o s e h a c í a 
e n Atenas? ¿Convendr ía , por el con t ra r io , i l u s t r a r p r i m e r o 
p o r medio de los h e c h o s la conc ienc ia de los j u e c e s , s in p e r -
ju ic io de q u e se d i s cu t i e r an luego e s t o s h e c h o s b a j o dos 
dis t in tos in te reses s e g ú n la prác t ica m o d e r n a ? 

E s t a s d i ferentes combinac iones de e s c e n a s jud ic i a l e s 
t ienen c a d a u n a s u s v e n t a j a s y s u s i n c o n v e n i e n t e s , p e r o de 
t odas m a n e r a s p r e f e r i m o s lo que s e h a c e a h o r a á lo que s e 
h a c í a á n t e s , s in p re t ende r por es to que h a y a m u y g r a v e s 
inconvenien tes en l o s d o s p roced imien tos c o n t r a r i o s . 

E s qu izá u n a cues t ión m á s i m p o r t a n t e y m á s difícil de 
r e s o l v e r , el d e t e r m i n a r s i deb&prohib i r se l a e locuenc ia t a n -

(1) Una ley española prohibía que ningún hombre fuese vocero, es 
decir, abogado d ? otro, si los jueces y los alcaldes no le daban un igual 
(sin duda un adversario de la misma naturaleza, si no de la misma fuer-
za). Lo establecido en esta lev fué confirmado por un privilegio del rey 
Alfonso el Sabio; dado en Sevilla el 5 de Marzo de 1299. V. Prieto. 

to á la de fensa c o m o á la a c u s a c i ó n , sob re todo d i r i g i éndo-
s e á u n a m a g i s t r a t u r a p o p u l a r , poco a c o s t u m b r a d a á d e -
p u r a r la v e r d a d á t r a v é s de los ar t i f ic ios o r a t o r i o s q u e p u e -
den ocu l t a r l a ó d e s n a t u r a l i z a r l a . P r á c t i c a s c o n t r a r i a s h a n 
exis t ido y ex i s t en todavía : s i los s a l v a j e s , los b á r b a r o s y l o s 
T u r c o s no t ienen n i a c u s a d o r e s públ icos , ni a b o g a d o s , t i enen 
a p a s i o n a d o s q u e r e l l a n t e s y a c u s a d o s á q u i e n e s e x a l t a l a 
có le ra ó el pel igro; s i endo p o r lo t an to posible la e locuenc ia 
con f o r m a s t an senc i l las . 

¿Qué es , p o r o t r a par te , la e locuencia? ¿No t iene la s u y a la 
dialéct ica? ¿La sencil lez, l a c l a r idad , el ac to de r e u n i r l o s 
h e c h o s , el a i r e de impas ib i l idad , de m o d e r a c i ó n , de g e n e r o -
s idad y de inocencia , la posic ion y la cont inencia no t i enen 
p o r v e n t u r a s u l engua j e? El s i lencio m i s m o ¿no es á v e c e s 
e locuente? ¿Será necesa r io d e s c o n f i a r de sí m i s m o h a s t a el 
p u n t o de no q u e r e r oir un a s u n t o s ino en l a oscu r idad? Y 
a u n as í , ¿el tono de la voz, la co r recc ión , la g r a c i a y e l e g a n -
cia del d i s c u r s o , todo é s to en fin no t i ene s u poder? 

Desconf íase por lo c o m ú n de la firmeza de sen t ido del 
j u e z popu la r ; pe ro ¿no es e s t a , p o r el con t r a r io , u n a de l a s 
c o s a s q u e d a n l a s u p e r i o r i d a d á es te t r i buna l , la de no p o -
de r j u z g a r s ino á condic ion de sen t i r , la de no t ene r intel i -
genc ia y sob re todo p rev i s ión s ino con aux i l io de s u s s e n t i -
mien tos , de s u s p a s i o n e s , d é s u s ins t in tos , de s u ' a f h o r a l 
bien y de s u odio al ma l? Con el a l m a e n t e r a j u z g a y h a b l a 
e s e juez ; y es to e s p r e c i s a m e n t e lo que le d a u n a g r a n s u -
per io r idad y cons t i t uye u n a e spec ie d e t ac to ins t in t ivo . 
C o n s t i t u y a s e es te t r i buna l con u n g r a n n ú m e r o de j u e c e s 
p a r a que l a s a b e r r a c i o n e s de l s e n t i m i e n t o indiv idual p u e -
d a n c o r r e g i r s e con l a s a b e r r a c i o n e s c o n t r a r i a s , y r e s u l t e 
d é l a oposicion de e s tos s e n t i m i e n t o s y de e s t a s op in iones 
u n a m a y o r í a que p u e d a s e r c o n s i d e r a d a c o m o la exp re s ión 
n a t u r a l del m a y o r n ú m e r o (1). E s t a condicion e s s o b r e 

(1) Esto significa que la simple mayoría no basta para condenar. «Se 
»ha admitido siempre en Francia, y esto es uno de los principios más 
»respetados de nuestro derecho criminal y público, que las decisiones de 
»la justicia respecto á los acusados, han de tomarse por una gran ma-
»yoría, para dar en cuanto la fragilidad humana lo permita, la seguri-
»dad de un fallo justo, y preservar á la sociedad de los efectos del er-
»ror.» Opinión de M. Berenguer, diputado de la Drome, Sobre el pro-
yecto de ley del jurado. Este eminente publicista hace notar por el 
razonamiento y por los hechos el inmenso peligro de admitir las conde-
nas por mayoría absoluta. 



todo n e c e s a r i a c u a n d o se t r a t a de u n a s e n t e n c i a penal . 
Ño se n o s ocu l ta c u á n eno joso y a u n deplorable p u e d e 

s e r u n a a c u s a c i ó n d i r ig ido po r u n m a g i s t r a d o que á la c o n -
s ide rac ión de s u s func iones , de su edad y de s u c a r á c t e r une 
u n g r a n t a len to o ra to r io . P a r a de fender los d e r e c h o s del 
inocente ó po r lo m o n o s de u n a c u s a d o c u y a cu lpabi l idad 
no e s t á p r o b a d a , p ó n g a s e en f r en t e de aque l h o m b r e pub l i -
co que ta l inf luencia e jerce s o b r e los j u r a d o s , á u n joven 
que no t e n g a p a s a d o ni p re sen te , que no r e ú n a m á s q u e un 
celo s in ta len to , ó un ta lento m e d i a n o y s in e n t u s i a s m o en 
a p o y o del buen de recho ; s u p ó n g a s e , si se qu ie re lo c o n t r a -
r io a u n q u e és to s e a m e n o s f r e c u e n t e , y h á b l e s e c u a n t o se 
q u i e r a c o n t r a los pe l ig ros de la e locuenc i a en m a t e r i a c r i -
minal - n a d a p o d r í a m o s oponer en es te ca so ; sólo d i r í a m o s 
q u e no e s e s t a la cues t ión; que sólo se t r a t a de s a b e r si 
aque l l o s i n c o n v e n i e n t e s se h a l l a n ó no c o m p e n s a d o s con 
v e n t a j a s s u p e r i o r e s , y si el s i s t e m a con t ra r io no e s t a r í a e x -
p u e s t o á d i f i cu l t ades m u c h o m á s g r a v e s y n u m e r o s a s . 

La p r i m e r a y p r inc ipa l de e s t a s d i f icul tades s e r í a s i m p l e -
m e n t e la impos ib i l idad de imped i r toda inf luencia e x t r a ñ a á 
la ve rdad ; y de s e g u r o , si f u e r a posible d a r l a á conocer en 
toda s u p u r e z a é i n t e r e s a r e n ella s in r e c u r r i r á los ar t i f ic ios 
de la e locuenc ia y s in c o m p r o m e t e r l a con e s t o s m i s m o s a r -
tificios, c o n v e n d r í a d e s t e r r a r de los deba te s el a r t e o r a to -
r io ; pero por v e n t u r a ¿no neces i ta el corazon h u m a n o s e r 
mov ido p a r a s e r j u s to , p r inc ipa lmen te c u a n d o la voz del 
m i e d o y del i n t e r é s t i enden t a n p o d e r o s a m e n t e á r e p r e s e n -
ta r l e al a c u s a d o c o m o culpable? (1). 

Por lo d e m á s , t o d a s e s t a s f o r m a s sólo son p r a c t i c a d a s 
en los pueb los civi l izados: los s a l v a j e s y los b á r b a r o s son 
m u c h o m á s exped i t ivos . Lo m i s m o sucede en los pueb los 
s o m e t i d o s al r é g i m e n despót ico en los c u a l e s la publ ic idad 
no es u n a g a r a n t í a d é l a i m p a r c i a l i d a d de la jus t i c ia , s ino 
u n med io de t e r ro r , y con f recuenc ia se pref ie re el t e r r o r 
del sec re to m u c h o m á s terr ible a u n . 

En el r e ino de Sogno (Nigr ic ia mer id iona l ) el a c u s a d o r 
e x p o n e p r i m e r o de rodi l las s u s r azones delante del juez, que 
e s t á s e n t a d o en el sue lo sobre u n tapete con u n a pequeña 
v a r a en. la m a n o , y que e s c u c h a a t en t amen te , hac iendo la 

(1) Véase sobre este asunto un articulo notable en el fondo y en la 
forma, de M. Thieriet, Rev. de leg.. t. VIH, p. 376 y sig. 

m i s m a jus t i c i a a l a c u s a d o . Despues de oi r á l a s d o s p a r t e s 
l l a m a á los t e s t igos , y si t a r d a n en p r e s e n t a r s e s e de j a p a r a 
c u a l q u i e r a o t ro d ia la v i s t a . Si r e s p o n d e n al l l a m a m i e n t o , 
p e s a c u i d a d o s a m e n t e los t e s t i m o n i o s de a m b a s p a r t e s , y sin 
n i n g u n a nocion de j u r i s p r u d e n c i a p r o n u n c i a s u fa l lo s e g ú n 
s u s i n s p i r a c i o n e s del m o m e n t o . Aque l á qu ien e s f avo rab l e 
l a s en t enc i a , p a g a u n a r e t r i b u c i ó n , s e t iende e n el sue lo 
con el r o s t r o en t i e r r a en s e ñ a l de r econoc imien to , y s u s 
a m i g o s le, l levan á s u c a s a re f i r i endo el c a so y la decis ión: 
há l l a se obl igado á s u vez á o b s e q u i a r á los q u e ie h a n acom-
pañado , y s i el negocio e s i m p o r t a n t e la fiesta d u r a o r d i n a -
r i a m e n t e t r e s ó c u a t r o n o c h e s , o r i g inando g r a n d e s g a s t o s . 
P o r o t ra p a r t e , el que h a perd ido s e r e t i r a s in r e s e n t i m i e n -
to y s in m u r m u r a r (1). 

En Guinea , c u a n d o se t r a t a de un a s u n t o q u e debe j u z -
g a r s e en públ ico, u n e s c l a v o e c h a u n a espec ie de p r e g ó n en 
toda la local idad: r é ú n e n s e h o m b r e s y m u j e r e s , y el r e p r e -
s e n t a n t e de l rey d a á conoce r de qué se t r a t a . Si el a c u s a d o 
s e ha l l a en t re la m u c h e d u m b r e , e s cogido i n m e d i a t a m e n t e y 
l levado á p r e s e n c i a del r e p r e s e n t a n t e , y allí s e le a t a , s e le 
e n c a d e n a s i el delito e s g r a v e , ó s e le c u s t o d i a s i e s leve, 
h a s t a que s e s e n t e n c i a la c a u s a , que se i n s t r u y e a n t e los 
nobles y los s e n a d o r e s . El a c u s a d o e s i n t e r rogado p o r el r e -
p r e s e n t a n t e de l rey ac to con t inuo : s i l a r e s p u e s t a ' s e h a c e 
e s p e r a r ó no e s s a t i s f a c t o r i a , el a c u s a d o es c o n d e n a d o á 
u n a m u l t a , y si no p u e d e p a g a r l a e s r educ ido á e sc l av i tud 
y vendido, sin q u e p u e d a n u n c a r e c o b r a r s u l iber tad (2). 

Si h e m o s de d a r c réd i to á los r a b i n o s , los j u e c e s del s a -
nedr ín p roced ían con la m a y o r c i r cunspecc ión en los a s u n -
tos capi ta les : l a sobr i edad y la m i s m a abs t i nenc i a que l e s 
e r a n s e v e r a m e n t e r e c o m e n d a d a s ; la a tención , l a re f lex ión 
y el t i empo de m a d u r a r en la so ledad s u s op in iones ; la f a -
cu l tad de m u d a r de consejo , pero sólo c u a n d o es te c a m b i o 
deb ie ra s e r f avorab le al a c u s a d o ; l a m a y o r í a a b s o l u t a q u e 
b a s t a b a p a r a la abso luc ión , pero no p a r a la c o n d e n a ; l a f a -
cu l tad de r e v o c a r la s en t enc i a h a s t a el ú l t imo m o m e n t o del 
c o n d e n a d o si n u e v o s h e c h o s l l e g a b a n á c o n o c i m i e n t o del 
t r ibuna l , e tc . , e r a n o t r o s t a n t o s m e d i o s d a d o s al juez, p a r a 
p r o n u n c i a r u n a sen tenc ia de m i s e r i c o r d i o s a equ idad . T o -

(1) Merolla, p. 629. 
(2) Lintscot, 6-.' parte, p. 62. 



d a s e s t a s p r e c a u c i o n e s s e t o m a b a n con un in t e r é s l leno de 
so l ic i tud h a c i a el a c u s a d o , y a u n s u p o n i e n d o con B a s n a g e 
y C a l m e t q u e e s t o n o s e a m á s que u n a nove l a filantrópica 
i deada po r los r a b i n o s , e s t a so la concepc ión h o n r a su s e n -
s ibi l idad; y a u n h a b r í a podido t e n e r u n a m u y s a l u d a b l e in-
f luencia s o b r e u n a j u s t i c i a c r i m i n a l nac iona l (1). 

En Cre ta , s e d a b a a l a c u s a d o u n defensor ; pe ro á és te 
le e s t a b a p r o h i b i d o h a c e r u s o de la e l o c u e n c i a : r e c u r r í a s e 
po r o t ra p a r t e a l t o r m e n t o p a r a a r r a n c a r confes iones (2). 

En A tenas , e r a n p ú b l i c a s l a s s e s iones del A r e ó p a g o y te -
n ían l u g a r al a i r e l ib re , n o h a l l á n d o s e s e p a r a d o de la m u -
c h e d u m b r e el r e c i n t o del t r i b u n a l m á s que po r u n a s imple 
c u e r d a . Los a s u n t o s s e en t ab l aban denoche , en l a s t in ieblas , 
y el q u e r e l l a n t e y el a c u s a d o j u r a b a n i g u a l m e n t e q u e de-
cían la v e r d a d , p u d i e n d o el a c u s a d o r i n t e r r o g a r al a c u s a d o . 
Dos veces s e c o n c e d í a l a p a l a b r a á la de fensa , y si un a c u -
s a d o c re ía p e r d i d a s u c a u s a d e s p u e s de h a b e r oido p o r se -
g u n d a vez á s u a d v e r s a r i o , podía e m p r e n d e r la f u g a en vez 
de r e p l i c a r (3); p e r o a l c o n d e n a r s e á sí m i s m o al des t ie r ro , 
a b a n d o n a b a t a m b i é n s u s b ienes , que e r a n conf i scados . In -
m e d i a t a m e n t e d e s p u e s d e la sen tenc ia s e ap l i caba la p e n a 
ó e r a p u e s t o en l i b e r t a d el a c u s a d o ; f o r m a s q u e e r a n casi 
l a s m i s m a s p a r a l o s o t r o s t r i buna le s . 

Entrr; los b á r b a r o s , y b a j o el r é g i m e n feudal , todo el 
p r o c e d i m i e n t o s e h a c í a e n la aud ienc ia de los t r i buna l e s s in 
p r é v i a i n s t rucc ión , s i e n d o públ icas e s t a s a u d i e n c i a s y ora l 
el debate . Los j u e c e s d e l i b e r a b a n púb l i camen te , y podían 
t a m b i é n s e r r e q u e r i d o s p a r a d a r á conocer al públ ico su 
opinion. El p r e s i d e n t e , s e ñ o r - ó p rebos te , r ecog ía los votos 
y p r o n u n c i a b a el f a l l o (4). 

Con la t i r a n í a e s t a b l e c i ó s e en Veneoia , c o m o en todas 

(1) V. 1 A. Biblia: Deut., Levit., Núm., Exodo; Josefo, Hist. délos 
Judíos, XX; la Mischna, VII, De Synedr.; Sigonius, De la Rep. de los 
flebr.; Selden, De uccor. hebr., etc.; Pastoret, Hist. de la legisl. y Moi-
sés considerado como legislador, etc.: Guenee, Cartas de algunos 
Judíos, etc., 4.a.parte, 4.a, 7.a , 8.a y 9.a cartas; Michaelis, Derecho mo-, 
sáico, traducido y anotado por el profesor Cellerier, de Ginebra; Víctor 
Henneqnin. Jntr. al estudio de la legial. franc.; Dubois, Hist. del de-
recho criminal de los pueblos antiguos. 

(2) Sext. Empir., ado. Rhet.;—Diod. Sic., XV, 77, 78. 
(3) El derecho de asilo era, sin embargo, reconocido por los Atenien-

ses en toda su extensión. (Stace. XII, 481). 
(4) Hallam. 

p a r t e s , el p rocedimien to secre to , y con la a n a r q u í a c r e á r o n -
se en A l e m a n i a los t r i buna l e s s e c r e t o s conocidos con el 
n o m b r e de San tos Velimicos. 

En Venecia , p a s ó en 1179 la a d m i n i s t r a c i ó n de la j u s t i -
c ia c r imina l á un conse jo de c u a r e n t a m i e m b r o s , que s e 
r e n o v a b a n a n u a l m e n t e ; pero e s t a m a g i s t r a t u r a se h a l l a b a 
s o m e t i d a , como t o d a s l a s d e m á s infer iores , al Consejo Su-
p r e m o de los Diez. Es te t r i b u n a l inquis i tor ia l e r a a r b i t r a r i o 
y hac í a r e i n a r la t i r an ía en Venecia, pues to que p r i v a n d o al 
t r ibuna l c r i m i n a l o rd ina r io , no s o l a m e n t e del conoc imien to 
de los' c r í m e n e s de t ra ic ión, s i n o t a m b i é n del de m u c h o s 
o t ros g r a n d e s c r í m e n e s , i n s t r u í a l a s c a u s a s , j u z g a b a y 
c a s t i g a b a c o n f o r m e á lo que l l a m a b a r azón de Es tado . El 
públ ico j a m á s tenía conoc imien to de los ac to s de este t r i b u -
na l ; a l g u n a s veces no e r a oido el a c u s a d o ; n u n c a se le c a -
r e a b a con un test igo, y la i n s t rucc ión , l a s en t enc i a y la e je-
cución se h a l l a b a n e n v u e l t a s en el m á s p r o f u n d o m i s t e -
r io (1). 

A leman ia , al s a l i r de la b a r b a r i e y del r é g i m e n de. 
l iber tad y de l icencia pa rc i a l que l leva cons igo , t uyo po r 
j u e c e s c r i m i n a l e s c o m i s a r i o s régios ; pero po r r a z o n e s m u y 
c o m p l i c a d a s , no ba a t a r o n e s t o s t r ibuna les á la neces idad 
de ju s t i c i a y de pro tecc ión que s e de j aba sen t i r , y f o r m á -
r o n s e o t ros , al pr incipio con el p e r m i s o de la a u t o r i d a d 
imper i a l , á la sazón m u y debi l i tada, y de los c u a l e s s e hizo 
d e s p u e s u n i n s t r u m e n t o terr ible: h a b l a m o s d é l o s t r i b u n a -
les s e c r e t o s conocidos con el n o m b r e de Vehmicos , c u y o nú-
m e r o a s c e n d i ó á m á s de cien mil. E s t o s t r i b u n a l e s que , i n -
v a d í a n toda la A l e m a n i a , la P r u s i a y la Livonia , en los s i -
g los XIII y XIV, conv i r t i é ronse en t e r r o r de l a s g e n t e s h o n -
r a d a s po r la f r e c u e n c i a é in jus t i c i a de l a s d e n u n c i a s , po r la 
a r b i t r a r i a sencil lez de l a s f o r m a s y por la violencia de los 
jueces . 

Es tos t r i b u n a l e s ten ían su or igen en los de los a n t i g u o s 
condes , y h a l l á b a n s e cons t i tu idos por la nobleza y los an t i -
g u o s p rop ie ta r ios q u e q u e d a r o n l ib res p o r no h a b e r a c e p -
tado n u n c a l a zos f euda le s ni s eñor íos , l l a m á n d o s e Ubres-
jueees (Freischcefos), a s í como el t r i buna l t o m ó el n o m b r e 
de t r ibuna l l ibre (Freigerichte). Es tos l ib res - jueces r e p r e s e n -

(1) Hallam, t. II, p. 152, 153; Daru, Historia de la República de 
Venecia. 
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t aban el an t iguo municipio, y el Freigraue que los presidia; 
e r a elegido por el príncipe, señor , conde, cabal lero 6 c iu -
dad, y tenía , como señor just ic iero, u n a jur isdicción que 
sólo dependía del e m p e r a d o r . Este presidente ó f re ig raue , 
recibía i nmed ia t amen te la inves t idura de los e m p e r a d o r e s 
ó de los duques , y despues de la caida de Enr ique el León, 
del arzobispo de Colonia, he redero de Westfal ia . Los l ib res -
jueces no podían se r m e n o s de siete, y s iendo m u c h o s p a r a 
t o m a r pa r t e en la deliberación, cierto n ú m e r o de ellos q u e -
daban como s imples oyentes . Este t r ibunal tuvo al princi-
pio u n a jur isdicción á l a vez civil y cr iminal ; pero todo su 
poder no alcanzó á r e p r i m i r los a ten tados de todo géne ro 
que se comet ían en el pa ís . 

Un vicio que r e s u l t a b a del desarrol lo de es ta institución 
fué la necesidad de p r e s e n t a r s e ante uno de es tos t r i b u n a -
l e s l ibres (Freistuhle) de Wes t fa l i a , los cua les no podían 
exis t i r en o t ra par te . El e m p e r a d o r Wences lao intentó e n 
vano establecer uno en H u n g r í a ; pues dec la ra ron los Frei-
graue que todos los que f o r m a r a n pa r t e de él, i ncu r r í an 
por esto en l a pena do m u e r t e . Sin embargo , en el siglo XIII, 
todo a l eman libre podía f o r m a r par te de este t r ibunal , y se 
establecieron n a t u r a l m e n t e Freistuhle en todos los pa íses en 
que se hab ía extendido el derecho de jur isdicción dé la 
Vedmé. Este h o n o r , que t ambién tenía s u s ven ta ja s , fué 
m u y apetecido: la recepción sólo podía tener lugar sobre la 
tierra-roja en Wes t f a l i a , y el m i s m o emperador debía i r 
allí p a r a se r investido del título de l ibre-juez. Los l ib res -
jueces hab ían adoptado s i g n o s p a r a d a r s e á conocer e n t r e 
sí, lo que les valió la denominación de iniciados. La a d m i -
sión era , p u e s , u n a iniciación; un j u r a m e n t o so lemne unía 
á. todos los a soc iados , que no podían reve la r , ni á u n en 
confianza, lo que in t e re saba á la órden. Los eclesiást icos no 
podían f o r m a r p a r t e de e s tos t r ibunales . 

Pr imi t ivamente , los que no es taban iniciados no c o m p a -
recían an te el t r ibuna l secreto, s ino ante el an t iguo t r ibu-
nal de los Comunes , que , por lo d e m á s , se h a l l a b a c o m p u e s -
to de i n i c i a d o s , con la ún ica diferencia de que s u s f o r m a s 
e r a n m e n o s s e v e r a s y la audiencia e ra pública. Si el a c u s a -
do no comparec ía , se le c i taba ante el t r ibunal secreto, que 
sólo e s t aba abier to á los iniciados, no pudiendo e n t r a r e n él 
n ingún profano s in incur r i r en la pena de muer te . 

La a p e r t u r a de la aud ienc ia e ra so lemne y sencilla, y 

los debates fue ron ai principio m á s sencillos aún , sobre 
todo, si el a c u s a d o e r a un iniciado, el cua l debía se r pues to 
en libertad si j u r a b a sobre la cruz de una espada pues ta de -
lante del presidente , que e r a inocente del delito que se le 
imputaba . 

Si el a c u s a d o no e ra iniciado, y m á s la rde a u n q u e lo 
fuera , el a cusado r podía oponer j u r a m e n t o á j u r a m e n t o , y 
a n u l a r el del a c u s a d o si encon t r aba t res h o m b r e s que j u -
rasen con él; no pudiendo el a c u s a d o r echaza r út i lmente 
este a taque s ino con el auxil io de seis con ju rado re s , y si 
en tonces la acusación p r e s e n t a b a catorce, neces i taba él 
p resen ta r veintiuno. Si el a c u s a d o confesaba su c r imen , ó 
si e ra convencido por la acusac ión , se, p ronunc iaba inme-
diatamente la sentencia; y si és ta e ra de muer te , el conde-
nado e ra ahorcado en el acto en el árbol m á s cercano. Las 
m e n o r e s penas e r a n el dest ierro y la mul ta . 

Si el a c u s a d o no comparec ía an te el t r ibunal despues de 
t res citaciones, y si no podía en un plazo de te rminado j u s -
tificar su no comparecencia , e r a condenado como confeso 
de su cr imen ó como un h o m b r e que desprecia la paz y la 
justicia: en tonces se p ronunc iaba la condena , y todos los 
iniciados se ha l laban, en caso necesar io , e n c a r g a d o s de e je -
cutar la; pero es ta sentencia sólo e r a conocida por ellos, y 
no podía se r reve lada s ino bajo pena de muer t e . El a c u s a -
dor recibía u n a ca r t a con el sello del presidente , en la cua l 
se dec laraba su de recho de h a c e r e jecutar la sentencia que 
había obtenido, y se ponían á su disposición siete jueces 
pa ra pe r segu i r al culpable, al que podían m a t a r donde quie-
ra que lo encon t ra ran . P a r a p roba r que 110 hab ía sido vícti-
m a de un atentado, s ino que ca ía bajo la cuchi l la de la j u s -
ticia, no se despojaba el cadáver , y se c lavaba en el sue lo 
un cuchillo á su lado. • 

La sentencia e ra terrible: «Como h a sido acusado , pe r -
seguido y juzgado por m í N . . . , á quien he m a n d a d o ci tar 
á causa d e s u s c r ímenes , y se h a obs t inado en el mal ; que 
no quiere obedecer ni al honor ni á la jus t ic ia y desprecia 
el m á s alto t r ibunal del Santo Imperio, le condeno con toda 
la fuerza y poder real, como es ju s to y como lo exige el real 
bando; le privo de todos los derechos que tenía á la just icia 
y á la l ibertad desde su bau t i smo; le pongo en el bando del 
rey y le entrego á las m a y o r e s agi taciones; le privo de los 
cuatro e lementos que Dios h a dado á los hombres y ha 



c r e a d o p a r a e l los ; le dec l a ro f u e r a de la ley , s in de recho , sin 
paz, s in h o n o r v s i n s e g u r i d a d ; le dec laro p e r v e r s o , c o n d e -
nado y perd ido , de m a n e r a q u e se le puede t r a t a r c o m o á 
u n h o m b r e c o n d e n a d o y mald i to . Que s e a en ade l an t e c o n -
s i d e r a d o indigno; q u e no se le conceda n i n g u n a jus t i c ia , 
n i n g ú n de recho , n i n g u n a l ibe r tad en n i n g ú n cast i l lo n i c i u -
d a d ' excepto en l o s l u g a r e s s a g r a d o s . Maldigo s u c a r n e y 
s u s a n g r e ; q u e n o d e s c a n s e j a m á s sobre la t i e r r a ; que s e a 
a r r e b a t a d o por l o s v ien tos ; q u e l a s c o r n e j a s , los c u e r v o s y 
l a s a v e s de r a p i ñ a le p e r s i g a n en el a i r e y le devo ren . D e s -
tino s u cuel lo á l a c u e r d a y s u cue rpo á l a s a v e s de* r a p i ñ a , 
pe ro que el Dios de b o n d a d r eco j a su a l m a . » 

Venía l u e g o l a fórmula re la t iva á la e jecución: «Mando á 
todos l o s r e y e s , p r í n c i p e s , s e ñ o r e s , c a b a l l e r o s y e s c u d e r o s , 
á t odos los Freigraoe, Freischceffe, y á c u a n t o s pe r t enez -
can al Santo I m p e r i o , que a y u d e n con todo s u pode r á l a 
ejecución en la p e r s o n a de es te h o m b r e mald i to , c o m o lo 
ex ige el t r i b u n a l s e c r e t o del Santo Imper io , y q u e n a d a en el 
m u n d o p u e d a d e t e n e r l a , ni el a m o r , ni el dolor , ni l a a m i s -
t a d , ni el p a r e n t e s c o » 

Concíbese c u á n t o t e r r o r debía i n s p i r a r e s t a s en t enc i a y 
todos los a b u s o s q u e pod ían r e s u l t a r de el la . Uno de los m a -
y o r e s , á u n en s u p r á c t i c a legal , e s el de recho que t en ían 
todos los Sehceffes del t r i b u n a l secre to á co lgar le s in juicio 
en el á rbo l m á s c e r c a n o , con tal de q u e no t o m a s e n n a d a 
d é l o que l l e v a b a c o n s i g o y que d e j a r a n al lado de s u c a -
d á v e r el fa ta l c u c h i l l o (5). 

Es te t r i b u n a l t e r r ib l e conc luyó , c o m o s e s abe , po r s u s -
c i ta r v i v a s y n u m e r o s a s q u e j a s , no s iendo m é n o s f avorab le 
á la v e n g a n z a q u e á la jus t i c i a . B u r g u e s e s , caba l l e ros , con -
d e s y p r ínc ipes c a í a n ind i fe ren temente en poder de los 
sehceffes en c u m p l i m i e n t o de l a s s en t enc i a s del m i s t e r i o so 
t r ibunal , del c u a l n a d i e podía c o n s i d e r a r s e s e g u r o . Desde 
fines del s ig lo X V , f u e r o n t an g r a n d e s é imponen tes l a s r e -
c l a m a c i o n e s , s o b r e todo por pa r t e de los ec les iás t icos , que 
la d e c a d e n c i a d e la San ta V e h m e m a r c h ó r áp idamen te . 
Sin e m b a r g o , el r e c u e r d o de ella se h a c o n s e r v a d o en el 
pueblo h a s t a n u e s t r o s d ias , y dícese q u e c a m p e s i n o s l ib res 
se reun ían c a s i t o d o s los a ñ o s en u n a Freisthule, s in q u e se 

(5) V. Kolrausch., Hist. de Alemania, trad. de Guinsfolle, 1.1, pa-
jina 506 y sig. 

h a y a podido c o n s e g u i r que mani f i es ten el s igno de s u reco-
nocimiento . En G e h e m , en el pa i s de Muns t e r , lio q u e d ó 
abolido el l i b re - t r ibuna l h a s t a la legis lación f r a n c e s a de 
1811; pero é s t o s no e r a n m á s que débi les res tos . 

La j u r i s p r u d e n c i a ec les iás t ica fué d e s e a d a y rec ib ida 
c o m o un beneficio, y s o b r e todo la Const i tuc ión Caro l ina , l a 
Cual conc luyó con los ú l t i m o s t r i b u n a l e s s e c r e t o s en Ale-
m a n i a , s iendo la ley c o m ú n de es te v a s t o pa í s h a s t a el s i -
g lo XVIII, y en m á s de u n a local idad, h a s t a el s ig lo XIX. El 
Código de procedimien to publ icado á la P r u s i a en 1805, po r 
e jemplo, r e p r o d u j o todav ía el s i s t e m a inquis i tor ia l , s u p r i -
miendoe l t o rmen to . 

En D i n a m a r c a , la jus t i c ia e r a públ ica y ora l , y s in e m -
bargo , en el s iglo XV, e n c u é n t r a n s e t e s t imon ios y ju ic ios 
e sc r i to s y se l l ados . Los t r i b u n a l e s se e s t ab lec ían en los l u -
g a r e s públ icos , á cielo r a s o , y a l g u n a s veces en l a s ig les ias 
y c e m e n t e r i o s (1). 

En m a t e r i a de del i tos políticos, l a ley a u s t r í a c a t o m a un 
ca r ác t e r s o m b r í o y despót ico: la ins t rucc ión e s sec re ta ; no 
h a y deba te con t rad ic to r io en p r e s e n c i a de los j ueces ; l a s 
s en tenc ia s de abso luc ión pueden s e r r e v i s a d a s en c ie r tos 
c a sos ; a l a c u s a d o no s e le c o m u n i c a n los c a r g o s que con t r a 
él r e s u l t a n ; no s e h a l l a t a m p o c o p r e s e n t e c u a n d o se p r o -
nunc i a la sen tenc ia ; no h a y min i s t e r io público, y el poder-
d iscrec ional del j uez e s t á m u y l imi tado; todo lo c u a l t iene s u 
lado m a l o y s u lado bueno . Es ta ju s t i c i a se p a r e c e a l g o á la 
de los Tu rcos , a p a r t e qu izá de que é s t a no es t an expedi t iva , • 
y de que el a c u s a d o , en el s i s t e m a tu rco , e s admi t i do á p r e -
s e n t a r por sí m i s m o , s i n o por un t e rce ro , s u d e f e n s a al 
cadí (2). 

(1) Kolderup, tercer periodo. 
(2) Véase sobre la publicidad en materia de procedimiento criminal, 

á Jagemann, die Oeffentlieheit des Strafverfarem, Heidelb., 1835.— 
Hablamos aquí del antiguo procedimiento criminal de Austria. A juz-
gar por el elogio que hace M. Warnkosnig de la reforma introducida en 
este Código en 1853, parece que este llegó á ser un modelo. (Juristischr 
Enciclopredie, 1853, p. 54). 



CAPITULO I!. 

J U I C I O D E F I N I T I V O 

S U M A R I O . 

1. Principal misión del juez.—2. Deliberación.—3. Redacción.— 
Fórmula del juicio.—Reproducción del hecho y del derecho.— 
4. Tres clases de sentencias.—5. Razones en favor de los juicios 
dudosos.—6. Derecho de apelación.—T. Pronunciamiento de la 
sentencia,—plazo, —costumbre singular.—Polonia. —Dinamar-
ca.— 8. Precauciones prescritas por ciertos legisladores cuando 
la sentencia debía ser sin apelación.—Moisés.—9.La apelación 
en China. 

U n a vez recog idas , c las i f i cadas , c o m p a r a d a s y p e s a d a s 
l a s p r u e b a s , y o idas púb l i camen te la a c u s a c i ó n y la de fen -
s a , la so l emne mis ión del juez l lega á s e r m á s senc i l la to-
dav ía . 

El t r ibuna l , d e s p u e s de h a b e r a g o t a d o todos los m e d i o s 
propios p a r a i l u s t r a r su conciencia , no t iene m á s que reco-
g e r s e e n sí y p r o n u n c i a r la sen tenc ia ; pe ro c o m o debe se r 
u n a p e r s o n a colect iva, conv iene , p r inc ipa lmen te c u a n d o 
procede por ref lexión m á s que po r sen t imien to , q u e s u s d i -
f e r e n t e s m i e m b r o s p u e d a n c o m u n i c a r s e s u s i m p r e s i o n e s y 
s u s p e n s a m i e n t o s , q u e p u e d a n a u x i l i a r s e r e spec t ivamente 
con s u s luces , y l l ega r , si e s posible, á u n a convicción co-
m ú n : la del iberación p r e c e d e r á , p u e s , á la s en tenc ia . Ya 
h e m o s d icho que la c o n d e n a por s imple m a y o r í a no of rece 
g a r a n t í a s b a s t a n t e s á la inocencia . 

Una vez t e r m i n a d a la de l iberac ión, el ju ic io debe rá s e r r e -
d a c t a d o y firmado ac to con t inuo p o r todos los jueces , al m é -
n o s en s u s p a r t e s e senc i a l e s . Es to qu ie re decir q u e nadie 
p o d r á se r j u r a d o s i no s a b e leer y escr ib i r , po rque la delibe-
rac ión del j u r a d o es y a un juic io en m a t e r i a de hecho . 

La s en t enc i a que t iene por objeto la ap l icac ión del de r e -
c h o al hecho , debe c i ta r el h e c h o y la ley q u e lo h a p r e -
v is to y cas t igado . El ju ic io que dec la ra la no cu lpabi l idad , no 
neces i ta m o t i v a r s e en la p r u e b a de la inocencia; b a s t a que 
lo s e a en la de no cu lpab i l idad ; y la sen tenc ia abso lu to r i a 

debe reconocer que el h e c h o e s t á f u e r a de l a s p r e v i s i o n e s 
finales de la ley. 

P o r lo d e m á s , la sen tenc ia puede se r , á priori ó l ó g i c a -
mente , de dos c l a se s , s e g ú n q u e los j u e c e s del h e c h o h a n 
reconocido la culpabi l idad ó l a inocencia , ó que no e s t á n 
p r o b a d a s suf ic ien temente la u n a ni la o t r a por fal ta de 
d a t o s . 

Si no hub iese m e d i o s de sa l i r de es te e s t ado de d u d a por 
i n fo rmac iones m á s comple t a s que los jueces de h e c h o e s -
t án ob l igados á s e ñ a l a r á la inves t igac ión de la jus t i c ia , el 
sob re se imien to debe rá s e r t ambién obligatorio: en el c a so 
con t r a r i o , s e r í a prefer ible a p l a z a r el fal lo definitivo, po r u n 
non liquet, á d e c l a r a r no cu lpable al a c u s a d o , c u a n d o es 
m u y probable que no s e a inocente . 

Comprendo q u e son prefer ib les l a s pos ic iones c l a r a s y 
d e s e m b a r a z a d a s ; pero por d e s g r a c i a la n a t u r a l e z a de l a s 
•cosas ofrece t é r m i n o s med ios que se a c e r c a n m á s ó m é n o s 
á los e x t r e m o s que unen . Yo deseo que no se t e n g a s in 
c e s a r la e s p a d a de Damoc les s u s p e n d i d a sobre la cabeza de 
u n a c u s a d o ; pero , ¿por qué no s e h a de t e n e r una opinion 
d e s f a v o r a b l e de la h a r t o s o s p e c h o s a m o r a l i d a d de u n a p e r -
s o n a , a u n q u e no s e ha l l e conv ic t a del c r i m e n de que s e la 
acusa? ¿Cómo los t r i b u n a l e s h a b í a n de v e r s e ob l igados á 
c o n s i d e r a r l e inocente, a u n q u e no pud ie ran d e c l a r a r l e c u l -
pable? ¿No deber ía h a b e r en los ju ic ios públ icos la m i s m a 
d u d a que en la conciencia? ¿Qué es e s t e s ino un fallo que se 
c o n f o r m a ó no con el e s t a d o del espí r i tu? ¿Es la e x p r e s i ó n 
de la v e r d a d , e s decir , l a opinion del juez? ¿Y qué m a l h a b r í a 
en que la opinion públ ica p a r t i c i p a s e de e s t a opinion? ¿No 
se r í a aqué l l a u n a p e n a m u y n a t u r a l s i e m p r e que no f u e r a 
posible otra? Y es ta pena , si iio f u e s e m e r e c i d a , lo que r a r a 
vez acontec ía , sólo s e r í a i m p u t a b l e á l a fue rza de l a s c o s a s , 
y de n i n g u n a m a n e r a á l a ley ni al j uez : no se r ía m á s que 
u n a desg rac i a , j a m á s u n a in jus t ic ia . De es ta m a n e r a s e e s -
t a r í a en la v e r d a d , al m i s m o t iempo que se ev i t a r í an los 
inconvenien tes q u e l leva cons igo la m á s á m p l i a i n f o r m a -
c ión , y a t e m p o r a l , y a indef inida , de la an t igua j u r i s p r u -
dencia . 

En a s u n t o s jud ic ia les , lo impor t an t e es la jus t ic ia , y j u s -
ticia es que pese u n a d u d a mor t i f icante sobre el que h a h e -
c h o p a r a m e r e c e r l a : e s t a d u d a e s t ambién legí t ima, pues to 
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aprec iac ión de l a s p r u e b a s . La sen tenc ia de incer t idurnbre , 
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s e a n e n v i a d a s a l e m p e r a d o r , qu ien l a s hace e x a m i n a r de 
n u e v o por los p r i m e r o s m a g i s t r a d o s del imper io , y a b s u e l -
ve, concede g r a c i a , d i s m i n u y e la p e n a ó difiere al m e n o s el 
supl ic io de u n g r a n n ú m e r o de cu lpab les , no e n t r e g a n d o A 

(1) Macieiowski, p. 120. 
(2) Koider.,§ 153. 

los o t ros al ve rdugo h a s t a d e s p u e s de h a b e r med i t ado en l a 
so ledad s u c o n d e n a y de h a b e r s e p r e p a r a d o po r medio del 
a y u n o á firmarla (1). 

El juez no debe d e m o r a r s u s en t enc i a s i n o el t i empo n e -
c e s a r i o p a r a m e d i t a r l a bien y f o r m u l a r l a de la m a n e r a m á s 
c l a r a y conven ien te . En los s ig los XI y XII, e r a c o s t u m b r e 
en no s é qué 'pueb lo e s l avo abofe tea r a l j uez q u e no h a b í a 
d a d o á conocer s u sen tenc ia dent ro de los t r e s d i a s s i -
gu ien tes á la v is ta del negocio (2). 

• La s en t enc i a p u e d e s e r o ra l ó e sc r i t a : h a debido s e r p r i -
m e r o o ra l , y o ra l s o l a m e n t e en los p u e b l o s q u e no conocían 
a ú n l a e s c r i t u r a . 

L o s j u i c i o s en m a t e r i a c r imina l , como los civi les , deben 
e s t a r s u j e t o s á ca sac ión po r q u e b r a n t a m i e n t o de f o r m a . El 
de recho de ape lac ión es t a n t o m á s s a g r a d o c u a n t o m á s 
impor t an t e s son los i n t e r e se s y m é n o s g a r a n t í a s p r e s e n t a n 
l a s f o r m a s s e g u i d a s po r los t r i bnna l e s : as í , o b s é r v a s e en 
m u c h o s pueb los que el p roced imien to c r i m i n a l e r a m u y 
c i rcunspec to c u a n d o la s e n t e n c i a c o n d e n a t o r i a no t en í a ape-
lación: en o t ros l a facu l tad de a p e l a r no imp ide e s t a p r u -
dente len t i tud . 

Moisés exig ía que el juez fuese en a y u n a s á p r o n u n c i a r 
u n a sen tenc ia c o n d e n a t o r i a (3). 

Sin d u d a por la m i s m a razón p resc r ib í a la o r d e n a n z a de 
1670 que los ju ic ios se p r o n u n c i a r a n po r la m a ñ a n a (4). 

En c a s o de d u d a , el t r i buna l de los t r i u m v i r o s , que ten ía 
la facul tad de j u z g a r en l a s c a u s a s de robo en t r e los Jud ío s , 
s e a s o c i a b a . d o s n u e v o s j u e c e s , y as í s u c e s i v a m e n t e h a s t a 
que la b a l a n z a de los vo tos s e inc l inaba del l ado de la p o s e -
sión (5); en l a s c o n d e n a s de m u e r t e la d u d a s e r e so lv ía s i e m -
pre á favor del a c u s a d o . P a r a c o n d e n a r e r a n e c e s a r i a u n a 
m a y o r ía de d o s votos (7), y j a m á s s e p r o n u n c i a b a n en u n 
m i s m o día dos s en t enc i a s cap i ta les , excepto en el c a s o de 
compl ic idad (6). 

En l a s c o n d e n a s de m u e r t e , c u a n d o s e conc lu ía la i n s -

1) Memorias eoncetnientes ä los chinos, t. VI, p. 157. 
2) Macieiowski. t. II, p. 86. 

(3) Lev., XXVI, 19; III Reg., XXI, 9; Eccles., X, 16. 
(4) Art. 9. 
(5) Seiden, De Synedr., II, c. 12, § 4. 
(6) lfisna, IV, p. 215; Ghemare de Babyl., De Synedr., p. 17; Sei-

den, 11,5. §6. 
(7) Seiden, II, c. 13, § 4; Schickard, Teor., 14. 



t r a cc ión y s e le ían a t e n t a m e n t e t o d a s l a s p i e z a s , los j u e c e s 
d a b a n s u decis ión, q u e no e r a i r revocable . C u a n d o vo lv ían 
á s u c a s a , e n donde deb ían c o m e r s o b r i a m e n t e y a b s t e n e r s e 
de beber v i n o , c o m e n z a b a n de n u e v o p a r t i c u l a r m e n t e el 
e x á m e n del c r imen , y m a d u r a b a n m e d i a n t e u n a m á s á m -
pl ia i n f o r m a c i ó n y p o r l a s r e f l ex iones de todo u n d i a , l a i m -
p re s ión que h a b í a n recibido, a p r o b a n d o ó r e f o r m a n d o l u e g o 
s u p r i m e r a s en t enc i a c u a n d o volv ían al t r ibuna l . Sin e m -
b a r g o , no todos t en í an la f acu l t ad de c a m b i a r de opinion: el 
q u e la v í s p e r a op inaba c o n t r a el a c u s a d o , podía al s i gu i en t e 
d ia se r le favorab le ; pe ro si h a b í a cre ído án t e s que deb ía a b -
so lver , no podía y a c o n d e n a r l e a l o t ro dia (1). 

(i) V. Seiden, De synedr., II, c. 10. § 2: III. § 3: Misna, IV, p. 224 
ysig. 
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C Â P I T U LO I l i . 

EJECUCION DE LAS SENTENCIAS CRIMÍNALES. 

S U M A R I O . 

1. Lo que puede retardar ó impedir la ejecución.—2. La ejecución 
debe ser pública en cuanto sea posible.—3. Reflexiones de Ben-
than sobre la publicidad de la pena.—4. Otra reflexion.—5. 
Preocupaciones relat ivas á l a s funciones de, ejecutor; no son 
universales.—6. Ejecuciones secretas; son en cierto sentido más 
temibles que las públicas.—7. Cómo se ejecutan en el Japon las 
sentencias capitales.—8. Cómo en China; civilización china — 
9. Cómo en Esparta.—10. Cómo entre los Judíos; costumbre nota-
ble.—II. Cómo en Egipto.—12. Ley rusa.—13. Disposiciones de 
la ley danesa sobre la ejecución de las sentencias criminales.— 
Ley romana recordada.—14. Derecho ang losa jón sobre la ma-
teria.—15. Derecho florentino.—1G. Algunas disposiciones singu-
lares.—17. Prejuicios sobre el modo dé ejecutar. 

Si no h a y ape l ac ión , no h a y r e c u r s o de ca sac ión , ó s i 
h a e s p i r a d o el p lazo p a r a ape la r ; si l a sol ic i tud pidiendo 
g rac i a no v a d i r ig ida al s o b e r a n o , ó si e s n e g a d a ; si e l 
condenado no puede e s c a p a r s e , ni uti l izar c i e r tos m e d i o s 
de sa lvac ión que le. concedía el uso , l a s l eyes ó u n favor * 
especia l (1), l a s en t enc i a condena to r i a debe s e r e j ecu tada . | • 

(1) Por ejemplo, ser arrancado al suplicio por una demanda de casa-
miento, por el ejercicio de ciertos privilegios concedidos á elevados 
personajes y á iglesias, por el ensayo de una operacion ó de un medica-
mento, á los cuales se somete voluntariamente el condenado, por rom-
perse accidentalmente la cuerda que sirve para colgar á los crimina-
les, etc. En ciertas comarcas de la Francia, el condenado á pona capitil 
que hallara á una mujer que quisiere casarse con él, quedaba ipso facto 
indultado: «En plusieurs lieux et pays est de coutume que. si une fem-
»me a marier, et mesmement si elle est pucel et requiert ung homme a 
»mary qui est condempne a morir et est mene au gibet len délivre a la 
»dicte femme elle lui sauvera sa vie. Mais cela est contre le droit com-
»mun.» (Masuer enfrânç,ais selon la coustume du hault et bas pays 
d'Auvergne; Lyon, 1505, fol. LXIX). Meme coutume rapportée dans 
Masuer. en latin: Masuerius, titre De pœnis, fol. CXIII: Lyon, 1536, 
p. 349 de l'édit. de 1577. 

Ciertas iglesias tenían el privilegio de arrancar del suplicio á los 
condenados: el rey creyó deber limitar este derecho abusivo, decidiendo 
que no se aplican á ciertos casos. (Orden, de los reyes de Francia, 
1512, 20 de Diciembre!. 
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L a e jecuc ión de la s e n t e n c i a , c o m o todas l a s d e m á s p a r -
t e s del d r a m a jud ic ia l , debe s e r púb l i ca , al m e n o s en c u a n t o 
lo cons i en t a la n a t n r a l e z a de l a s c o s a s , y debe ir a d e m a s 
p r eced ida de la l e c t u r a de la c o n d e n a , á fln de r e c o r d a r a l 
públ ico los m o t i v o s de é s t a y p a r a q u e la p e n a e j e r z a as í u n 
efecto m á s s a ludab l e ; pero c o m o l o s d e b a t e s del p r o c e s o 
p roducen a ú n m a y o r i m p r e s i ó n q u e u n a s imple l ec tu ra , que 
no los r e t r a s a , por o t r a p a r t e , s e r í a n e c e s a r i o en i n t e r é s m o -
r a l de la sociedad y del condenado m i s m o , que la e jecuc ión 
de la p e n a s i g u i e s e i n m e d i a t a m e n t e á la sen tenc ia . Ya 
lo h e m o s h e c h o o b s e r v a r al h a b l a r de la ef icacia de l a s 
p e n a s (1). 

En la e jecución de l a s p e n a s n o h a y q u e t e m e r u n a p a -
r a to que , s in a u m e n t a r el dolor f ís ico del pac ien te , p u e d a 
c a u s a r u n a s a l u d a b l e i m p r e s i ó n e n el pueblo: «Los autos de 
fó, dice B e n t h a m , s e r í an u n a de l a s m á s úti les i n v e n c i o n e s 
de la j u r i s p r u d e n c i a , s i en vez de s e r a c to s de fé f u e r a n a c -
tos de jus t ic ia . ¿Qué e s u n a e jecuc ión públ ica? Una s o -
l e m n e t r a g e d i a q u e el l eg i s lador p r e s e n t a al pueblo r eun ido ; 
t r a g e d i a v e r d a d e r a m e n t e i m p o r t a n t e , v e r d a d e r a m e n t e p a -
té t ica po r la t r i s te r ea l idad de s u d e s e n l a c e y po r la g r a n -
deza de s u objeto. El a p a r a t o , la e s c e n a y l a s deco rac iones 
no s e r í a n n u n c a b a s t a n t e m e n t e e s t u d i a d a s , p u e s t o que de 
e l l as depende el efecto pr inc ipa l . T r i b u n a l , c a d a l s o , ves t ido 
de los depend ien te s de jus t i c ia , e l t r a j e de los m i s m o s d e -
l incuen tes , se rv ic io re l ig ioso, p roces ion , a c o m p a ñ a m i e n t o 
de t o d a s c l a se s , todo, en fin, debe r e v e s t i r un c a r á c t e r g r a v e 
y l ú g u b r e . ¿Por qué l o s m i s m o s E jecu to res no h a n de ir cu -
b i e r to s con un c r e sp ó n de luto? Con ello s e a u m e n t a r í a el 
t e r r o r de la e scena , y s e o c u l t a r í a n al odio i n j u s t o del p u e -
blo á e s t o s ú t i les s e r v i d o r e s del E s t a d o . Si la i lus ión p u d i e -
r a m a n t e n e r s e , convend r í a que t o d o es to f u e r a u n s i m u l a -
c ro , pues to q u e la e jecución de l a p e n a sólo e s necesa r i a 
p a r a m a n t e n e r la a p a r i e n c i a (2). 

(1) «En China, la manera de coger á los crimínales, de llevarlos á la 
cárcel, de conducirlos de un tribunal á otro y de hacerlos llegar hasta 
la capital; la forma de procedimiento, informes, examen, interrogato-
rios y careos; las formalidades de los indultos y el aparato de las ejecu-
ciones, están de tal manera preparados para herir la imaginación de la 
muchedumbre, para intimidarla y para aterrarla, que doblan en cierto 
modo el efecto.» (Memoria relativa á los Chinos, IV, p. 158). Mem. 
relativa á los Chinos, t, IV. p. 157. 

(2) Tratado de legisl, civil y penal, t. II, p. 162 y 163. 

Sin d e t e n e r m e en e s t a ú l t ima ref lexión, h a r é no t a r s o l a -
m e n t e s o b r e todo lo que p recede , q u e s e r í a de t e m e r qu izá 
que , d a n d o u n a i m p o r t a n c i a t an g r a n d e á los ú l t imos m o -
m e n t o s de u n condenado , u n a i m p o r t a n c i a t a n s o l e m n e al 
m é n o s , l l ega ra á e x a l t a r s e el a m o r propio de los c r i m i n a l e s 
h a s t a el p u n t o de h a c e r de ello un mér i to , u n a g lo r i a y un 
objeto de ambic ión . La v a n i d a d h u m a n a s e ha l l a m u y d i s -
p u e s t a á l i s o n j e a r s e con todo aque l lo que se a s e m e j a r á po -
d e r , y podr ían c r e e r e n c o n t r a r l o en el duelo s o l e m n e que 
i n sp i r a r í an á u n a g r a n pob lac ion ; y por o t r a pa r t e , no po -
d r í a n d i s p o n e r s e r egoc i jos púb l i cos a l d e r r i b a r la cabeza de 
u n culpable . El sen t imien to , el d u e l o y la t r i s t eza debían di -
r ig i r se m e j o r á la m e m o r i a de la v íc t ima , y a b a n d o n a r al 
a s e s ino . Una e s c e n a de conci l iación, g r a v e y senci l la , podr í a 
p r ecede r m á s ú t i lmente á los ú l t i m o s ac tos de la jus t ic ia ; 
en tonces el pueblo podr í a u n i r la p iedad al t e r r o r , y l l eva r 
a l g ú n consue lo en la ú l t i m a h o r a de un c r i m i n a l a r r e p e n t i -
do. Mercier , en el Año 2440, h a escr i to s o b r e e s t e pun to u n a 
p á g i n a c o n m o v e d o r a . F.1 p res iden te Be renge r , c u y o s cono -
c imientos , e x p e r i e n c i a y s a b i d u r í a son conoc idos de todos , 
a l h a b l a r de a l g u n o s E s t a d o s de A l e m a n i a q u e h a n t o m a d o 
la iniciat iva de u n a m e d i d a a n á l o g a á l a q u e hab ía p r o p u e s -
to Merc ier respec to á l a e jecución de los c r i m i n a l e s , d ice lo 
s igu ien te : «Reconociendo que la s a n g r e d e r r a m a d a a n t e u n a 
m u c h e d u m b r e , s i e m p r e áv ida de emoc iones , p r o d u c e el 
endu rec imien to de los co razones , y que . po r u n a especie de 
efecto fisiológico, la v i s ta de la s a n g r e d e s p i e r t a en l a s n a -
t u r a l e z a s pe rve r t i da s los m á s c rue le s ins t in tos y con f r e -
cuenc ia h a c e n a c e r el deseo de d e r r a m a r l a , e s t o s E s t a d o s 
h a n p e n s a d o con r azón que los e sp í r i t u s se r í an i m p r e s i o -
n a d o s con u n t e r r o r m á s p ro fundo , y q u e la in t imidac ión 
s e r í a por cons igu ien t e m a y o r , si en vez de a s i s t i r el p ú -
blico á es te r e p u g n a n t e espec tácu lo , f u e r a s o l a m e n t e adver -
tido en la f o r m a m á s s o l e m n e de que iba á t e n e r l u g a r una 
g r a n d e expiac ión , é invi tado á r e u n i r s e en los t e m p l o s en 
es te m o m e n t o s u p r e m o p a r a un i r s u s p r e c e s á l a s de la 
Iglesia , pidiendo el pe rdón del condenado . Los pueb los en 
q u e se h a in t roducido e s t a innovac ión recogen y a t o d a s s u s 
ven ta j a s .» 

En la época en que e r a reconocido el de recho de v e n g a n -
za p e r s o n a l , c o m o q u i e r a q u e no h a b í a ni deba tes , ni ju ic io , 
ni p e n a públ icos , y como i m p o r t a , s in e m b a r g o , al que s e 



•venga que s u s e n e m i g o s no ignoren que no pueden c o n t a r 
con la i m p u n i d a d , se es tableció n a t u r a l m e n t e en es te pun to 
u n a c o s t u m b r e notable en el s eno de a l g u n a s h o r d a s sa lva -
j e s y a ú n de a l g u n o s pueb los b á r b a r o s . L a s c a b e z a s de los 
h o m b r e s m u e r t o s po r v e n g a n z a e r a n c l a v a d a s en la p u e r -
ta pr inc ipa l de la c a s a , en medio de l a s q u e el p rop ie ta r io 
h a b í a c o r t a d o en la ú l t i m a ba ta l l a , como se p rac t ica a ú n 
en n u e s t r o s d i a s con l a s cabezas de los lobos y de los j a b a -
l ies m u e r t o s en l a s m o n t e r í a s señor ia les . Una d ispos ic ión 
de la ley sá l i ca p roh ib ía , ba jo p e n a de se isc ien tos d i n e r o s ó 
de qu ince s u e l d o s de mu l t a , qu i t a r de la e s t a c a la cabeza 
del h o m b r e á q u i e n hab í an d a d o m u e r t e s u s e n e m i g o s (1). 

L a s p r e o c u p a c i o n e s r e l a t i va s á l a s func iones de ejecutor-
son m u y d i f e ren te s s e g ú n los t i empos y los pa í se s , y s e g ú n 
la política. En t re los pueb los de c o s t u m b r e s du lces , á los 
c u a l e s h o r r o r i z a g e n e r a l m e n t e la e fus ión de s a n g r e , y en 
los que el l e g i s l a d o r h a quer ido c o n s e r v a r ó desarrol lar-
e s t e s a l u d a b l e s en t imien to , el ve rdugo , á p e s a r de la u t i -
l idad social de s u min i s t e r io , Inspi ra u n a espec ie de r e p u g -
nanc i a y e s c o n s i d e r a d o i m p u r o (2). 

En la c i u d a d de Sabi ( reino de Juida) la e jecución de l a s 
s en t enc i a s de la j u s t i c i a no t iene n a d a de d e s h o n r o s o , y l a s 
m u j e r e s del rey son l a s que d e s e m p e ñ a n e s t a s func iones : 
e l las r oban , q u e m a n , d e v a s t a n etc. (3). 

Por o t ra p a r t e , en l a s i s l a s de T o n g a , los m i s m o s jefes 
a d m i n i s t r a n los a z o t e s ó los h a c e n a d m i n i s t r a r . 

Si se q u i s i e r a q u e la ejecución de u n a sen tenc ia c a u s a s e 
m á s i m p r e s i ó n en los esp í r i tus , no s e r í a qu izá el m e j o r m e -
dio h a c e r l a públ ica : el secre to t iene s u s mis t e r ios , y de ja , 
como todo lo que e s o s c u r o , u n c a m p o m á s l ibre á la i m a -
ginación; pe ro no se t r a t a s o l a m e n t e por la publ ic idad de la 
e jecución de c a u s a r u n t e r ro r sa ludab le ; s e t r a t a t ambién 
del d e r e c h o de la soc iedad á a s e g u r a r s e de que el c o n d e n a -
do h a su f r i do la p e n a , p u e s le prote je h a s t a en el c a s t i go que 
le h a c e impone r , impidiendo que s e a a g r a v a d o . Sin e m b a r -
go, e s t a g a r a n t í a e s t a r í a suf ic ien temente a s e g u r a d a con la 

(1) Ley sál. antig., XL1V, 10. 
(2) Historia general de los viajes, t. II, p. 4-13 y 444, de donde he-

mos extractado y referido más arriba una costumbre y las preocupa-
ciones de los negros de Issini. 

(3) Besmarchais, p. 200. 

p resenc ia de h o m b r e s públ icos que s e e n c a r g a r a n de ve la r 
por el r e spe to á la ley. 

En t re los Quojas , los c r i m i n a l e s son e j ecu tados en a l g ú n 
bosque ó l u g a r m u y re t i r ado de l a s hab i t ac iones . El c o n d e -
n a d o á m u e r t e es e n t r e g a d o a l v e r d u g o que le v e n d a los 
ojos , le a t a las m a n o s por la e s p a l d a y le c o n d u c e al c a m -
po: allí se pone de rodi l las , y b a j a la cabeza e s p e r a n d o l a 
l anzada ó el d a r d o que lo h a de a t r a v e s a r de pa r t e á p a r t e 
y e n s e g u i d a se le s e p a r a la cabeza del t ronco con u n hacha , ' 
no c o n s i d e r á n d o s e l e c o m o suf ic ien temente m u e r t o h a s t a 
que se le h a c o r t a d o la cabeza , y s u c u e r p o d e s c u a r t i z a d o , 
se e n t r e g a c o m o p a s t o á l a s a v e s de r a p i ñ a . T e r m i n a d o eí 
suplicio, los p a r i e n t e s y los a m i g o s se r e ú n e n p a r a l lo ra r , 
y los h o m b r e s h a c e n h e r v i r la cabeza del m u e r t o h a s t a que 
los h u e s o s q u e d a n l impios de la piel y de c a r n e ; y d e s p u e s 
de h a b e r comido l a s p a r t e s b l a n d a s y bebido el j ugo , s e -
pu l tan con c e r e m o n i a el c r á n e o con el fetiche del d i funto . 
Las m u j e r e s e n t r e g a d a s á s u dolor , l lo ran , g i m e n y s e l a -
men tan ; pe ro nadie a c o m p a ñ a al condenado al l u g a r del 
suplicio. 

Una vez m u e r t o , l a m u c h e d u m b r e v a á ver le y dep lo ra 
un fin tan funes to (1). 

En el J apón , c u a n d o s e q u i e r e f avo rece r al c o n d e n a d o , s e 
permi te á su m á s p r ó x i m o pa r i en t e e jecu ta r lo en s u c a s a , 
y e s t a m u e r t e no d e s h o n r a ni al que la da ni al q u e la r ec i -
be; pero e s m á s h o n r o s o d a r s e l a uno m i s m o . El m a y o r 
c r imina l que se a b r e a l e g r e m e n t e el v i en t r e po r u n a inc i -
s ión en f o r m a de c r u z , e s c o n s i d e r a d o un h é r o e y no r e c a e 
sobre su fami l ia n i n g u n a d e s h o n r a . Si un a c u s a d o m u e r e 
en la p r i s ión , y a de m u e r t e v io lenta , y a de m u e r t e n a t u r a l , 
su cue rpo no q u e d a l ibre de l supl ic io , s ino que se con t inua 
el p roceso c o m o si v iv ie ra , y s u c á d a v e r queda en el sue lo 
h a s t a el d ia de la sen tenc ia que se e j e c u t a como si e s t u v i e - . 
r a vivo (2). 

La ley c h i n a no t o m a m é n o s p r e c a u c i o n e s p a r a h a c e r 
e jecu ta r la p e n a con s u perfecta l ega l idad , que p a r a l l ega r 
al conoc imien to del delito y condenar lo ; pero s i e m p r e e m -

(1) Lintsfcot, Ind. or. descr., 4.* parte, p. 64. Véase también Des-
cripción de la Guinea y de los países entre Sierra Leona y Rio Sestos 
(Coi. gen. de viaj., t. Ill, p. 604 y 605). 

(2) Des Ess^rts, t. IV, v. Jaoon. 



p l e a e l m i s m o g é n e r o de g a r a n t í a s ; e s decir , p e n a l i d a d e s 
d i r i g i d a s con t r a los m a g i s t r a d o s ó los a g e n t e s de la j u s t i -
c ia . Así , e l ó r g a n o del p o d e r e jecut ivo que debe ve la r po r la 
e s t r i c t a ' a p l i c a c i ó n de la s e n t e n c i a c r i m i n a l e s ca s t igado 
con u n a p e n a de t re in ta ó s e s e n t a azotes , si de scu ida el 
c u m p l i r aquel deber ; l a p r i s i ó n a r b i t r a r i a se c a s t i g a con 
o c h e n t a azotes , y s i de r e s u l t a s de es to m u e r e el detenido, 
s e ca s t iga con ía e s t r a n g u l a c i ó n e s t a i l ega l idad . Un r e t r a s o 
en la e jecución de la p e n a l l eva cons igo u n ca s t i go de t re in-
t a á cien azo tes s e g ú n l a s c i r c u n s t a n c i a s (1). Los m a l o s 
t r a t a m i e n t o s que se h a c e s u f r i r ¡ l ega lmen te á u n pr is ione-
ro son c a s t i g a d o s con u n a pena l idad crec iente , s e g ú n la 
g r a v e d a d del c a so , p u d i e n d o l legar h a s t a l a e s t r a n g u l a -
ción. Los inspec tores de l a s c á r c e l e s e s t á n e n c a r g a d o s de 
v e l a r p o r q u e en e l las s e e j ecu ten los fa l los de la jus t i c ia y 
s e c u m p l a n los d e b e r e s d e l a h u m a n i d a d ; y s i l lenan m a l 
s u mis ión son c a s t i g a d o s e l los m i s m o s . L a s m u j e r e s no 
s u f r e n pr is ión s ino en c a s o de adu l t e r io , y no pueden se r 
s o m e t i d a s al t o r m e n t o n i e j e c u t a d a s en e s t ado de e m -
b a r a z o . 

Como se ve, la l eg i s l ac ión p e n a l de la Ch ina c o n s e r v a 
h a s t a el fin u n c a r á c t e r d e equ idad y de p rec i s ión que la 
a s e m e j a s i n g u l a r m e n t e á l a de los t i e m p o s m o d e r n o s ; y sin 
e m b a r g o , la civil ización c h i n a se pe r t enece á s í m i s m a ; es 
m u y a n t i g u a y lo debe t o d o al b u e n sen t ido del pueblo y á 
la ref lexión de los s á b i o s . El m a n d a r i n a t o , l a ins t rucc ión 
q u e se exige, y sobre t odo la g r a n s a b i d u r í a de los an t i guos 
filósofos c h i n o s exp l ican l a civil ización m o r a l y l a s ins t i tu-
c iones de es ta nac ión , ú n i c a del As ia que t iene m á s re lac io-
n e s con el e sp í r i tu p o s i t i v o de Occidente. 

En E s p a r t a , l a e s t r a n g u l a c i ó n e r a el m o d o m á s o r d i n a -

({) Hé aquí como refiere la ejecución de la pena más ordinaria en 
China la fustigación, un escritor del siglo XVI: «Antes de ejecutar la 
sentencia, el juez delibera por tercera vez, y durante ese tiempo el con-
denado está sentado sobre cenizas d e h o r n o comiendo y bebiendo a su 
placer. Si el crimen es reconocido capital, el condenado es conducido al 
suplicio, v durante ese tiempo se tocan las campanas y se disparan ca-
ñonazos. Los ladrones reciben ordinariamente cien azotes en la parte 
posterior con las manos atadas á la espalda y los pies encadenados ai 
suelo: al sesto golpe va no pueden tenerse en pié, y á los cincuenta es 
casi segura la muerte. (H. Lintscot, 3.a parte, grab. 30, edic_ Francf., 
1599). Esta pena se impone boy todavía (1830), como han podido ver los 
soldados de nuestra expedición. Ha habido condenados que han recimao 
sesenta golpes sin morir, aunque cada golpe les hacía brotar sangre. 

rio de d a r la m u e r t e ( l j , y se ver i f i caba de n o c h e en la p r i -
s ión, s i endo admi t idos los pa r i en t e s del c o n d e n a d o á ver le 
en s u s ú l t imos m o m e n t o s (2). A l g u n a s veces se le a r r o j a b a 
á u n foso en donde porecía de do lor y de inan ic ión (3). 

En la Judea , no ex is t í a la func ión de e jecu tor , y la e j e c u -
ción no tenía n a d a de i n f a m a n t e : c u a n d o no e r a uno de los 
tes t igos qu ien e jecu taba la sen tenc ia , e r a un dependiente de 
la ju s t i c i a , ó un domés t ico del rey ó u n g u e r r e r o , y á veces 
uno de los g e n e r a l e s , d ic tando el pr íncipe la s en t enc i a ( 4 / 
Si h e m o s de d a r crédi to á los r ab inos , en los t i e m p o s p o s -
te r iores el c r imina l c o n d e n a d o á m u e r t e s e d i r ig í a á p a s o 
lento al l u g a r del supl ic io . A to rmen tado p o r u n a inqu ie ta 
cu r ios idad , el pueblo compadec ido le r o d e a b a , p r o c u r a n d o 
leer en su f ren te s u a r r epen t imien to y s u s r e m o r d i m i e n t o s 
y dos depend ien te s de jus t i c ia e s t a b a n j un to á él e n c a r g a -
dos de oir lo que tuv ie ra que d e c l a r a r t odav ía y de a p r e -
ciar lo. Un h e r a l d o se a b r í a p a s o po r en t re la m u c h e d u m b r e 
y e s c l a m a b a : «El d e s g r a c i a d o que ve i s e s culpable, y va á 
s u f r i r el ú l t imo supl icio: si h a y a l g u n o que p u e d a jus t i f i -
car le q u e hable . Si s e p r e s e n t a b a a l g ú n c i u d a d a n o , el c r i -
mina l volvía á la pr i s ión y se e x a m i n a b a n l a s p r u e b a s de 
su de fensa , a u t o r i z a n d o la ley en t a l e s c a s o s á l l eva r se 
cinco veces al condenado . Su ben ign idad s e m a n i f e s t a b a 
h a s t a en la confesion que se exi j ía de la fa l ta del cu lpable . 
A a l g u n a d i s t a n c i a del l u g a r en d o n d e debía pe rde r la v ida 
se le o r d e n a b a c o n f e s a r s u c r i m e n , y no s e e s p e r a b a que s u 
tu rbac ión s e a u m e n t a s e en p r e s e n c i a del hor ib le t ea t ro en 
donde debía t e r m i n a r s u s d ías : d e s p u e s se le e m b r i a g a b a 
p a r a h a c e r m é n o s c r u e l e s s u s ú l t i m o s m o m e n t o s (5). 

En Egipto, p a r a a l e j a r de los c o n d e n a d o s todos los h o r r o -
r e s de u n a m u e r t e i n f a m e y c rue l , se les e m b o r r a c h a b a 
igua lmen te en el m o m e n t o de conduc i r lo s al supl ic io: t a m -
poco se podía e j e c u t a r á la m u j e r en c in ta d u r a n t e s u e m b a -
barazo (6), sin que po r o t ra pa r te - fuera lícito d a r á la ley u n a 

(1) Plutarco, Agesil., § 21; Herod., IV, § 146. 
(2) Herod., IV, § 146; Val. Max., IV, 3 y 6. 
(3 Du Theil, sobre Strab., 1. VIII, t. 3' p. 217. 

t r o ? ' V 2 ; I V R e g - x - 1 9 > 2 4 ; I X X I I > 1 6 " 1 8 ; "I seg-, i. u, ¿8, 25, 46;—Berruyer, Hist, del pueblo de Dios, t. IV, 546. 
(5) Mima, IV, p. 207, etc. Véase ademas Seiden, Godwin, Pfeiffer, 

antig. hebr., c. 11. ' 
(6) Diod. Sic., I, § 77. 
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in te rpre tac ión a n á l o g a á l a i m a g i n a d a po r Tiberio a c e r c a de 
la prohib ic ión de h a c e r m o r i r á u n a m u j e r . Es te plazo c o n -
cedido á l a m u j e r e m b a r a z a d a p a r a p a r i r , h a p a s a d o á a s 
l eves m o d e r n a s , á la de Ru s i a , po r e jemplo 1); e s t a ley 
p re sc r ibe la e jecución de los c o n d e n a d o s en el plazo de s e i s 
s e m a n a s , que es b a s t a n t e l a rgo . L a f o r m a del ú l t imo s u p l i -
cio no se ha l l a p r e v i s t a po r el l eg i s lador y s e deja a l a r b i -
t r io del juez, lo c u a l e s u n a fa l ta . Es v e r d a d que e s t a s f a n -
t a s í a s c rue le s , si deb i e r a h a b e r l a s , podr í an r e p r i m i r s e pol-
la r ev i s ión de oficio á que e s t á s o m e t i d a toda sen tenc ia ci i -
m i n a l , p e r o p o d r í a n t a m b i é n no ser lo . El m i s m o sobe rano 
m o h a b r í a ob rado m u y p r u d e n t e m e n t e pon iendo á los 
j u e c e s al ab r igo de la t en tac ión de a d u l a r l e á e x p e n s a s de 

l o s condenados? 
Pero la l ev r u s a t iene o t ro defecto re l a t ivamente á l a e j e -

c u c i ó n d e l a s p e n a s : l a publ ic idad no e s en el la suf ic iente . 
H a v allí e j e cuc iones s e c r e t a s que r e c u e r d a n el lá t igo ba¡o 
la custodia de n u e s t r a a n t i g u a legis lac ión , p e n a que se con -
s i d e r a s in r azón p u r a m e n t e cor recc iona l , p o r lo m i s m o que 
no es públ ica , y q u e p u e d e s e r m á s ter r ib le que la q u e e s pe -
n a l é i m p u e s t a p ú b l i c a m e n t e . Es v e r d a d que no y a s e g u i d a 
del des t i e r ro á Siber ia , de t r a b a j o s f o r z a d o s en l a s m i n a s 
en l a s f ábr icas , en l a s fo r t a l ezas ó c o m o colono; pero e s a 
v e c e s prefer ib le el d e s t i e r r o y los t r a b a j o s colonia les a la 
m u e r t e en el fondo de un ca labozo ba jo el lát igo de u n v e r -

d U L a e jecución de l a s en t enc i a iba a c o m p a ñ a d a en Dina-
m a r c a , en los s ig los XI y XII, de m u c h a s f o r m a l i d a d e s En 

• l a s c a u s a s cu va s e n t e n c i a conced ía una m u l t a al rey , cor -
r e spond í a la e jecuc ión a l in tenden te rea l , que p r i m e r o debía 
s a t i s f ace r a l q u e r e l l a n t e s e g ú n los med ios ca lcu lados y si 
és te no p o s e í a n a d a ó s i el in tenden te f a l t aba á su deber , el 
quere l l an te deb ía h a c e r d e c l a r a r friedlos a l condenado p r i -
m e r o en el t r i b u n a l de l herred y luego en el de l landsmg 
En l a s c a u s a s en q u e la sen tenc ia sólo concedía la m u l t a al 
que re l l an t e y e n q u e el c o n d e n a d o la n e g a b a , el quere l lan te 
deb ía t o m a r la p o r sí m i s m o t e n i e n d o g a r a n t í a s E s t a eje 
cucion s e h a l l a b a , s i n e m b a r g o , s u j e t a á c i e r t a s ; , rnalida 
des y á c i e r t a s r e s t r i cc iones : c u a n d o no q u e r í a sa t i s t ace i se 

(1) De Reutz, p. 177. 

de e s t a m a n e r a podía h a c e r d e c l a r a r friedlos a l c o n d e n a -
do. En c u a n t o á l a s s e n t e n c i a s de p e n a cap i ta l y de p e n a s 
af l ic t ivas , e r a n e j ecu t adas , y a po r el oficial r ea y a po r el 
m i s m o quere l l an te (1). ' ^ p 0 1 ^ 1 

En el per íodo s igu ien te , e s decir , del s ig lo XIII al XVI l o s 
m e d i o s o r d i n a r i o s e m p l e a d o s pa ra -ob l iga r al c o n d e n a d o t 
s a t i s f a c e r l a m u l t a , son los m i s m o s que en el p r e c e d e n t e 
periodo; m u l t a p a r a el rey , e m b a r g o y g u e r r a d e c l a r a d a 
A ñ a d e el de recho de J u t l a n d i a q u e e ? c o n d e n a d o á t r e s m f " : 
eos de m u l t a (que no la p a g a ) no p u e d e d i s p o n e r de s u s S e -
nes , p r e s e n t a r n i n g u n a quere l la , ni t o m a r p a r t e en n i n g ú n 

T 2 T P e ? e S t 0 S m e d i o s d e coacción e r a n a ú n i n s u f i -
cien es , pues to que con f r e c u e n c i a el d e m a n d a n t e i m p l o r a -
b a el auxi l io del rey , en n o m b r e del cua l e r a e j ecu t ada la 

el s ^ X i v " ^ C 1 U d a , d e S ' l a C ° S a e r a m u c h 0 ^ i l : en 
t l f l t f a l r ; n ° S ' h a b í a 6 1 1 a q u é l l a s A s a d o r e s que e j e -
c u t a b a n la sen tenc ia t r a s c u r r i d o c ier to plazo, y el c o n d e n a -
do que no tenía n a d a , e r a e n t r e g a d o á su a d v e r s a r i o p a r a 
que t r a b a j a s e e n s u p r o v e c h o (2). 

En el t e rce r pe r íodo del d e r e c h o danés , de l s ig lo XVI al 
XVII, no e s t a b a y a en u s o (3j la pe r secuc ión c u y a s f o r m a s 
h a b í a r e g u l a d o Cr i s t i an IV con el de Rigens ret og dele 

E n c u e n t r a n s e en el d e r e c h o a n g l o s a j ó n d i spos ic iones 
que r e c u e r d a n l a s del d e r e c h o d a n é s r e l a t i v a m e n t e á l a 
m u l t a . El que no podía p a g a r l a , se cons ide raba c o m o q u e 
no que r í a , y d e j a b a de e s t a r ba jo la protección del r e y e r a 
Jriedlos, só lo que el de recho de p e r s e g u i r l e p a s a b a del o fen-
dido no sa t i s f echo al r ey . En el c a s o con t r a r io , en que h a b í a 
v o l u n t a r i a nega t iva de s o m e t e r s e á la pena , el c o n d e n a d o 
e r a cons ide r ado c o m o si s e hub i e se negado s i e m p r e á la a c -
ción de la ju s t i c i a , y no e s t a b a y a ba jo la protección del rey 

fl) Kolderup, § 79, p. 153. 
tiif!LK ,°. l de rUp '1 § 1 2 2 ' I5' 2 4 9 ; § m > P- 2 5 3- Esta última manera de sa-
cosfu mhri aríálr, r i° 1 I a £ a r t e CÍVÍI e n m a t e r i a c r i m i n a l < recuerda una 

• U a i i a l 0 ? a d e 103 Romanos. Si el condenado no podía pa^ar ni 
¡ U v e K , f i

p
a f dentro de lo? treinta°días, 

2 w i rega a • l a , P f t e c°nt,raria (Judieatus id est damnatus 
ductí ) r r l q w t e n l ^ l

l
d e ! ' e c h 0 ^ llevárselo y hacerlo esclavo (ab-

f o V f 1 ^ 0 - - T l t " L l v - Y I ' 1 4 ' 34; Plaut., Peen.. III, 3, 94; 
fe dia,' X ? ' 1 • r;a le-v d e ! a s Doce-Tablas llama i estos 
Í S l ^o diesjusti: rebus judicatis, XXX, dies justi sunto; post 
na 394 ' n j e ° t l S e S t ° ' 1 U j u S d u c i t o — Y - Adam, oh. eitt. I, pági-

(3) Id., § 154 v 180. 



Si no e m p r e n d í a l a f u g a , s i no sa l í a del p a i s podía s e r 
m u e r t o i n p u n e m e n t e po r s u a d v e r s a r i o , y no h a b í a en e s t a 
m u e r t e n i n g u n a v ic iac ión de la pos del rey, pues to que n o 
h a b í a p a z con u n e x t r a n j e r o , y el c o n t u m a z e r a c o n s i d e r a d o 
c o m o ta l . El rey p o d í a h a c e r l e m a t a r , ó m u t i l a r , o c o n c e d e i -
u n p lazo p a r a f u g a r s e (1).-

L a s s e n t e n c i a s c r i m i n a l e s no s i e m p r e f u e r o n de fáci l e j e -
cución- c u a n d o a f e c t a b a n á c ie r tos cu lpab les , y el e sp í r i tu 
de ° r e m i o ó de c a s t a se c r e í a ofendido ó a m e n a z a d o , n o 
s i e m p r e c u m p l í a e l poder e jecut ivo s in dif icultad e s t a p e n o -
s a t a r e a : La a d m i n i s t r a c i ó n de la j u s t i c i a c r i m i n a l p e r t e n e -
cía en F lo renc ia c o m o en l a s o t r a s c i u d a d e s , á u n p o d e s t á 
e x t r a n j e r o , ó m á s bien, á dos m a g i s t r a d o s e x t r a n j e r o s t a m -
bién el p o d e s t á y el capitana del popolo, q u e p a r e c e n h a b e r 
e jerc ido c o n c u r r e n t e m e n t e s u jur i sd icc ión . En 1295, se c r e o 
u n dependien te de jus t i c ia , oficial e n c a r g a d o de h a c e r e j e -
c u t a r la s en t enc i a de es tos d o s m a g i s t r a d o s en el c a so en 
que los d e p e n d i e n t e s o rd ina r io s no p u d i e r a n log ra r lo : a q u e l 
depend ien te t en í a á s u s ó r d e n e s u n cue rpo de mi l c i u d a d a -
d a n o s c u y o n ú m e r o se e levó l u e g o á c u a t r o mi l . N a d a m e -
n o s q u e e s t a f u e r z a imponen te se neces i t aba p a r a t e n e r a 
r a y a á la nob leza , p u e s t o que á los nobles conf iados en s u s 
f u e r z a s , i m p o r t á b a l e s poco l a s e v e r i d a d de l a s l eyes e n e s t e 
pun to P a r e c e q u e e s t a s m e d i d a s fue ron todav ía insu f i c i en -
t e s c u a n d o se c r e y ó q u e debía d e c l a r a r s e no elegible a la 
nobleza; a d e m a s , s i u n noble comet ía u n delito, e r a r e s p o n -
sab l e l a f ami l i a q u e p a g a b a u n a m u l t a de t r e s m i l l ib ras , y 
p a r a q u e en a d e l a n t e el si lencio de los t e s t igos á qu i enes el 
t e m o r hac í a con f r e c u e n c i a ca l l a r , no de tuv iese el c u r s o de 
l a jus t i c ia , s e d e c r e t ó que el r u m o r público, a t e s t i g u a d o po r 
d o s p e r s o n a s d i g n a s de fé, s e c o n s i d e r a s e p r u e b a suf ic ien te 
p a r a c o n d e n a r á u n noble (2). P a r a m a n t e n e r m e j ó r e n l a 
obediencia á e s t a c lase o r g u l l o s a y rebelde, l l a m ó m u c h a s 
veces el pa r t ido g o b e r n a n t e á u n m a g i s t r a d o e x t r a n j e r o , a 
qu ien s e d a b a el t í tu lo de cap i t an de la g u a r d i a y se le r e -
ves t í a de u n a j u r i sd i cc ión c r i m i n a l c a s i i l imi tada (3). 

~ En m u c h o s p u e b l o s , el c r imina l q u e va á m o r i r s e cons i -
d e r a y a r econc i l i ado con la sociedad, y se le p e r d o n a p r e -

¡9¡ Hal'lam^ La Europa en la Edad Media, t. II, p. 99-101. 
(3) Id., id., t. II, p. 103. 

v i a m e n t e , á condicion de que s u f r a la pena : u n a p r u e b a de 
e s t a reconci l iac ión es la c o m p l a c e n c i a que se t i ene con él 
e n s u s ú l t imos m o m e n t o s . H a y a l g u n a s de e s a s c o m p l a -
c e n c i a s q u e son deberes tan to m á s s a g r a d o s c u a n t o que s e 
h a l l a n des t i nados á faci l i tar la reconci l iac ión del cu lpable 
con el sobe rano juez . ¿Quién c ree r ía , sin e m b a r g o , que h a s -
t a la o r d e n a n z a de 12 de F e b r e r o de 1396 d a d a po r Cá r lo s VI, 
e s tuv ie ron los c o n d e n a d o s r educ idos á d e s e a r la confesion? 
Iban al supl ic io con la c a r g a de s u c r i m e n en la concienc ia , 
y s i u n a s a n a ins t rucc ión re l ig iosa no los t r anqu i l i z aba , po -
d ían c r e e r s e pe rd idos en este m u n d o y en el otro. La ley es-
p a ñ o l a e r a m á s h u m a n a y m á s c r i s t i a n a al m i s m o t iempo: 
a l condenado que iba á m o r i r , s e le a d m i n i s t r a b a n los s a -
c r a m e n t o s , excepto el de la e x t r e m a u n c i ó n , c u y a excepción 
no c o m p r e n d e m o s (1). 

H a y o t ros deseos m u c h o m é n o s r e spe tab le s , que nacen 
de d i v e r s a s p reocupac iones , t a les s o n : el m o r i r m e j o r po r 
el p lomo q u e por el a c e r o , po r el a c e r o m e j o r que po r el p lo -
m o , etc. Así, de todos los supl ic ios , el de la c u e r d a e s el 
m á s odioso á los Valacos , y les r e p u g n a m u c h o m é n o s el s e r 
e n r o d a d o s , p o r q u e en es te ú l t imo supl icio, dicen, el a l m a 
s a l e del cue rpo po r la boca, m i e n t r a s q u e el a l m a de u n 
a h o r c a d o , no pud iendo sa l i r por la vía o r d i n a r i a , se ve obl i -
g a d a á s a l i r po r u n conduc to m é n o s noble. En I n g l a t e r r a , 
p a r e c e que el pueblo pa r t i c ipaba de e s t a s i d e a s (2). No h a -
b la ré de o t r a s p reocupac iones a n á l o g a s conoc idas de todos: 
aqu í , como en o t r a s p a r t e s , m e ref iero á los h e c h o s m á s 
ca rac te r í s t i cos y m é n o s conocidos . 

(1) Asso y Manuel. En Francia se negaba la eucaristia. V. Pothier. 
ob. cit., t. II, p. 373. 

(2) Malte-Brun, Geog. univ., t. I, p. 383-384. 
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DELITOS Y DE LAS PENAS EN GENERAL. 

§1. 

Progreso de las ideas sobre la naturaleza de los delitos. 

SUMARIO. 

1. Susceptibilidad del ofendido,^primera base de la estimación del 
delito.—El capricho del padre,—padre de familia, pontífice ó 
principe,—desempeña un papel análogo.—2. Los culpables en-
tregados por el poder al resentimiento del ofendido.—Hay sola-
mente delitos privados, no delitos públicos.—Este es siempre el 
imperio de la venganza personal.—3. El poder, principalmente 
el sacerdotal, se apodera de la venganza.—Confusion de los pe-
cados y de los delitos; los primeros son castigados como los 
segundos.—4. Distinción de los delitos en espirituales v tempo-
rales; penas religiosas, penas civiles.—5.* Distinción dé las fal-
tas morales y délos delitos.—6. Caracteres del delito: delito le-
gal.—Definiciones.—Denominaciones.—7. Tres órdenes de ca-
ractères en los delitos.—La legislación oriental, la d® Grecia y 
la de Roma dejan mucho que desear en este punto, respecto al 
cual son también imperfectas las mismas leyes modernas. 

En principio, l a suscep t ib i l idad del ofendido cons t i tuye el 
delito, y é s t e po r lo t an to n a d a t iene de abso lu to : e s m á s , 
depende del c a p r i c h o y del e r r o r del pode r que lo cas t iga : 
po r e so el p a d r e de f ami l i a que e r a á u n t i empo leg i s lador 
y j uez en l a s p r i m e r a s soc i edades h u m a n a s , podia cons ide -



r a r u n c r i m e n en s u s h i j o s lo que e r a u n ac to inocente en sí. 
Es te m i s m o p a d r e de f a m i l i a e r a t a m b i é n el pontífice del 

cu l to domés t i co , y podía e r i g i r en p rác t i ca s ac to s ind i fe ren-
tes , s u p e r s t i c i o s o s ó f a n á t i c o s , c a s t i g a n d o á los in f rac -
t o r e s . 

El s o b e r a n o de u n E s t a d o despót ico, h á l l e s e cons t i tu ido 
r a c i o n a l ó t e o c r á t i c a m e n t e , p u e d e i n c u r r i r en la m i s m a a r -
b i t r a r i edad , y h a i n c u r r i d o e n efecto. 

E s m á s ; l a s f ami l i a s p u e d e n h a l l a r s e a g r u p a d a s en po -
b lac iones , f o r m a r j u n t a s p e q u e ñ o s E s t a d o s , y d e j a r cas i ín-
t e g r a la a u t o r i d a d p a t e r n a p a r a l a s c o s a s p u r a m e n t e do-
m é s t i c a s . 

Es te e s t ado de c o s a s s e exp l i ca ó po r la indi ferencia , ó 
po r la polít ica: po r la i nd i f e r enc i a , si el je fe de f ami l i a e s el 
ún ico que figura en el E s t a d o y t iene todas l a s a t r ibuc iones 
d o m é s t i c a s ; p o r la po l í t i ca , s i e s c o n s i d e r a d o c o m o un r e -
p r e s e n t a n t e de la a u t o r i d a d g u b e r n a m e n t a l , c o m o un medio 
de acción s o b r e la f ami l i a , q u e h a c e de todos los m i e m b r o s 
de ella i n s t r u m e n t o s t a n t o m á s c o n s a g r a d o s á la c o s a p ú -
blica c u a n t o m á s p o d e r o s o s s e a n . En t re los s a l v a j e s e s de 
la p r i m e r a especie el p o d e r a b s o l u t o del p a d r e de fami l ia ; en 
R o m a e r a de la s e g u n d a . E n t r e los I r o q u e s e s , la decis ión 
de los negoc ios c r i m i n a l e s q u e se s u s c i t a b a n en t r e los 
m i e m b r o s de u n a f a m i l i a c o r r e s p o n d e i n m e d i a t a m e n t e á 
los de la c a b a n a de los c u l p a b l e s , p u e s s e s u p o n e q u e t ie-
nen de recho de v ida y m u e r t e los u n o s s o b r e los o t ros , y la 
poblacion pa rece no t o m a r i n t e r é s a l g u n o en el delito. P r e -
s ú m e s e que qu ien h a s ido m u e r t o , lo h a s ido l eg í t imamente ; 
que no debía s e r m á s q u e r i d o po r los d e m á s que por el m a -
t ado r , y que és te h a s ido a r r a s t r a d o á c o m e t e r aque l acto 
por r a zones t an p o d e r o s a s , q u e no es lícito á n i n g ú n ex -
t r a ñ o s e r juez en el a s u n t o . Se le c o m p a d e c e todavía por 
h a b e r s e vis to en la t r i s te n e c e s i d a d de d e r r a m a r s u p rop ia 
s a n g r e , y s e c o n s i d e r a q u e s i h u b i e r a en e s t e acto a l g u n a 
fa l ta , c o r r e s p o n d e al r e s t o d e la f ami l i a a p r e c i a r l a , c a s t i ga r 
ó p e r d o n a r (1). 

H a y en e s t e pun to t a n p o c a p rudenc i a y cá lculo , que el 
m i s m o p a d r e e s a b a n d o n a d o á d iscrec ión de s u s hi jos . Este 
e s u n pr incipio de i n d i f e r e n c i a que a b a n d o n a ind i s t in ta -

(1) Lafltau, Costumbres de los salvajes aynericanos, t . I, p. 486 y 
siguientes. 

men te á todos los m i e m b r o s de la f ami l i a á la afección q u e 
debe un i r l o s . 

El s e g u n d o m o m e n t o que p re s ide á la de tp rminac ion de 
los del i tos , e s aque l en que el poder reconoce t r ad ic iona l -
m e n t e fa l tas que merecen v e n g a n z a ; pero e n t r e g a á los 
cu lpab les al r e sen t imien to d é l o s o fend idos . No h a y allí po r 
lo tanto , s ino c r ímenes p r ivados , a u n f u e r a de la fami l i ' a ó 
de u n a famil ia á o t ra : allí no h a y todav ía c r í m e n e s púb l i -
cos . El lazo social no e s b a s t a n t e f u e r t e p a r a que h a y a so l i -
d a r i d a d en t r e todos los m i e m b r o s de la c o m - - ^ a d p a r a 
que u n a a u t o r i d a d públ ica cons t i t u ida c o m o el a l m a del 
c u e r p o social , t o m e ba jo s u protección á todos los e l e m e n -
tos de ese cue rpo , a u n á a q u e l que s e h a h e c h o cu lpable 

En u n te rcer m o m e n t o , el código de los del i tos se a m p l í a 
y la a u t o r i d a d r egu la la v e n g a n z a ó emp ieza á e j ecu ta r l a 
po r sí m i s m a , c u y o e s t ado de c o s a s t o m a p r inc ipa lmen te 
or igen ba jo el r é g i m e n sace rdo ta l : d e s d e ñ a n d o los d ioses 
c a s t i g a r á los impíos ó a p l a z a n d o su cas t igo , se e n c a r g a n de 
ello los s ace rdo te s . Ba jo el r é g i m e n teocrát ico, todo delito es 
u n a impiedad y c o m o tal debe s e r c a s t i g a d o ; y c o m o se 
cons ide ra que la v ida e n t e r a del h o m b r e debe s e r r e g u l a d a -
como e s t a s r e g l a s s o n c o n o c i d a s y q u e r i d a s p o r Dios, los 
que son ó s e d icen s u s ó r g a n o s t ienen a t r ibuc iones p a r a 
p r o c l a m a r s u s l eyes y h a c e r l a s r e s p e t a r . De aquí q u e se 
cons ide ren del i tos los p e c a d o s y los v ic ios y s e a n s a n c i o n a -
dos con penas : los debe re s re l ig iosos y los que t e n e m o s 
p a r a con n o s o t r o s m i s m o s s e c o n s i d e r a n t an s a g r a d o s como 
los que n o s obl igan con n u e s t r o s s e m e j a n t e s , y se s a n c i o -
nan con p e n a s tan s e v e r a s y m á s s e v e r a s a u n , s o b r e todo 
los debe res re l ig iosos . Y ten iendo m á s ó m é n o s es te c a r á c -
ter todos los debe res , l a legis lación pena l h á c e s e s u m a -
mente s e v e r a , q u e e s el medio de v e n g a r su f i c i en t emen te á 
Dios, c u a n d o se e s t á e n c a r g a d o de e s t a mi s ión . 

¡Y si al m é n o s h u b i e r a n s ido rea les y n a t u r a l e s todos e s -
tos deli tos! Pe ro no: l a n z a d a en el c a m i n o de l a s ficciones y 
de lo m a r a v i l l o s o , la f ecunda é i n t e r e s a d a imag inac ión de 
los min i s t ro s de la Divinidad inven ta mul t i tud de deli tos r e -
l igiosos, de i m p u r e z a s lega les , de p ro fanac iones , de s a c r i -
legios, de imp iedades y de h e r e g í a s , que son c a s t i g a d a s 
casi t o d a s con el ú l t imo supl ic io . 

Llega, s in e m b a r g o , u n t iempo, y és te e s el c u a r t o pe r ío -
do de la legis lación c r imina l , en que la a u t o r i d a d se d iv ide , 



p e r o en que se h a c e sent i r todavía la inf luencia t eocrá t ica : 
en tonces h a y del i tos e sp i r i tua l e s y del i tos t e m p o r a l e s , p e -
n a s r e l i g iosas y p e n a s civiles; pero en tonces t a m b i é n la ley 
civil, i n s p i r a d a por el p e n s a m i e n t o r e l ig ioso , adop ta u n a 
p a r t e de los del i tos p u r a m e n t e re l ig iosos y los convier te en 
deli tos civiles. Los v ic ios figuran i g u a l m e n t e en los cód igos 
c r i m i n a l e s de e s t a época. 

Tal e s t ado de c o s a s debió d u r a r h a s t a el m o m e n t o en 
que se s e p a r a r o n a m b o s poderes , reconociendo uno de el los 
al m é n o s , el pode r civil, que s u mis ión no es h a c e r r e ina r 
t a l ' c reenc ia re l ig iosa ó ta l culto con p re fe renc i a á ta l otro, 
s ino s i m p l e m e n t e p ro t eg e r todos l o s cu l tos y t o d a s l a s 
c r e e n c i a s c o m o b i enes y d e r e c h o s de los p a r t i c u l a r e s . Pe ro 
es necesa r io p a r a que u n a soc iedad l legue á es te e s t ado , que 
h a y a s ido d e v o r a d a á n t e s po r l a s g u e r r a s re l ig iosas , que 
h a y a re f lex ionado p r o f u n d a m e n t e sobre la n a t u r a l e z a y la 
mi s ión del pode r civil, que h a y a d i s t ingu ido la soc iedad po -
lítica de la ec les iás t i ca , que h a y a reconocido el c a r ác t e r es-
p i r i tua l en el fondo de es ta ú l t ima, que s e h a y a apercibido 
de que la b a s e del de recho de s o b e r a n í a no e s t á á m e r c e d de 
u n a sec ta r e l ig iosa cua lqu i e r a , y que e s t e d e r e c h o t iene su 
r azón en la n a t u r a l e z a de l a s c o s a s , en la m i s m a soc iedad 
civil, y en los pr incipios p u r a m e n t e r a c i o n a l e s que la r igen . 

En tonces y sólo en tonces , el h o m b r e s e d i s t i ngue del sec-
ta r io , y c o m p r e n d e q u e como leg is lador no debe p r o f e s a r otro 
cul to q u e el de la j u s t i c i a á fin de pode r p r o t e g e r l o s todos. 
El h o m b r e , a p a r t e de s u c a r á c t e r de l eg i s lador , c o n s e r v a el 
de recho de p r o f e s a r l a s c reenc ias r e l ig iosas que qu ie ra , ó 
de no p r o f e s a r n i n g u n a . Este e s u n derecho p a r a él m u y e s -
t imable , y p o r lo m i s m o que conoce todo s u va lo r , r espe ta , 
en lo q u e conc ie rne á este de recho , la l iber tad de los d e m á s , 
b o r r a n d o del código c r imina l toda pena c o n t r a l a s fa l tas que 
son ú n i c a m e n t e del domin io de la concienc ia individual , y 
que sólo p u e d e n s e r c a s t i g a d a s por la m i s m a au to r idad re-
l ig iosa con p e n a s p u r a m e n t e d i sc ip l ina r i a s , a c e p t a d a s li-
b r e m e n t e p o r el q u e l a s s u f r e , y de l a s c u a l e s la m a y o r es 
l a e x c o m u n i ó n que sólo a lcanza á los rebeldes . 

La l iber tad de a b a n d o n a r u n cul to como l a de excluir 
de él, debe s e r p ro t eg ida en todos los que no qu ie ran for-
m a r p a r t e de aque l l a común ion re l ig iosa , ó q u e encuen t ran 
en los a f i l i ados t a l e s d i s idenc ias q u e h u b i e r a pel igro pa ra 
l a soc iedad e sp i r i t ua l en c o n s e r v a r en s u seno t an p rofun-

d a s i ncohe renc i a s . E s t a e s la q u i n t a evolucion del p r o -
greso . 

Hay u n a ú l t ima en que c o m p r e n d e el l eg i s l ador que n o 
t iene y a la mis ión de h a c e r r e s p e t a r , d i r e c t a m e n t e al m é -
nos , ó po r los m e d i o s p e n a l e s , l a s c o s t u m b r e s p r i v a d a s 
p rop iamen te l l a m a d a s re l ig iosas . 

La g r a n mis ión del l eg i s l ador e s la equ idad ; e s decir , l a s 
re lac iones de p u r o d e r e c h o , á l a s c u a l e s es tá s u b o r d i n a d o 
el m i s m o in te rés del bien público. La m o r a l , sobre todo l a 
p r ivada (la que sólo m i r a á l a s r e l ac iones del a g e n t e c o n s i -
go mi smo) , sólo debe o c u p a r al l eg i s l ador en c u a n t o a t a q u e 
á u n derecho e s t r i c t a m e n t e exigible, y no s o l a m e n t e po rque 
l a s in f racc iones de e s t e d e r e c h o s e o p o n g a n á c i e r t a s p r e -
ocupac iones de sec t a ó l a s t imen e s q u i s i t a s suscep t ib i l i -
dades . 

P a r a que un del i to p u e d a s e r c a s t i g a d o por el l eg i s lador , 
debe t ene r un c a r á c t e r socia l y a t a c a r v e r d a d e r o s d e r e -
chos p r ivados ó públ icos , ó a m e n a z a r l o s de u n a m a n e r a 
t an inminen te , que d e b a r e p r i m i r l o s ó p reven i r los u n a a u t o -
r idad protec tora : e s necesa r io , p u e s , que un delito s e a u n 
ma l real ó t an p robab le q u e resu l t e de él u n a pe r tu rbac ión 
en la soc iedad. 

Neces í tase , a d e m a s , q u e t e n g a u n c a r á c t e r t an m a n i -
fiestamente reprens ib le que no p u e d a e x c u s a r s e , o r a no 
f igure en el n ú m e r o de los s e ñ a l a d o s po r el l eg is lador , y a 
se ha l le implíci ta y ev iden temente c o m p r e n d i d o en ellos. 

Mejor s e r í a a ú n que todos los del i tos e s t u v i e r a n s i e m -
pre c l a r a m e n t e def inidos , y pos i t i vamen te s e ñ a l a d a la pena 
que les c o r r e s p o n d e , en la e s e n c i a al m é n o s , si no en el 
g rado . 

Era , p u e s , u n vicio en la legis lac ión r o m a n a el a t e n e r s e 
en es te pun to á l a s d i spos ic iones de l a s l eyes p r i m i t i v a s 
que e s t a b a n lé jos de h a b e r l o p rev i s to todo, y el de a g r u p a r , 
por u n a a n a l o g í a con f r ecuenc ia poco e s c r u p u l o s a f u n d a d a 
en l a s a p a r i e n c i a s , los deli tos no p r ev i s t o s po r la ley con 
otros con t r a los c u a l e s s e h a b í a n s a n c i o n a d o p e n a s , po r 
ejemplo, el robo sac r i l ego con el par r ic id io , la p reva r i cac ión 
de los j u e c e s con el e n v e n e n a m i e n t o y el a s e s i n a t o (1). 

J 1 ) V. Ensayo sobre las leyes criminales de los Romanos, etc., por 
Mr. Ed. Laboulaye, p. 190 y sig 

Los emperadores de la China, en su Código penal, mandan juz-



Solo el del i to legal ó p r e v i s t o y definido por la ley , de -
be r í a s e r punib le en t o d a n a c i ó n cul ta que posee u n a ley pe-
na l e sc r i t a . Un delito q u e no h u b i e r a s ido p rev i s to por el 
l eg i s l ador ó que d e j a r a p a s a r i m p u n e d e s p u e s de habe r 
l l egado á s u c o n o c i m i e n t o , no p u e d e s e r ni m u y g r a v e ni 
m u y f r ecuen te . 

I m p o r t a que l o s de l i tos se ha l len bien def inidos , á fin de 
no confund i r acc iones c r i m i n a l e s m u y d i s t in tas ; y no es 
e s to todo: e s n e c e s a r i o q u e t e n g a n d i fe ren tes n o m b r e s , por-
que lo que no t iene n o m b r e , no exis te , po r decir lo as í , m á s 
q u e en el e sp í r i t u , ó t i ende al m e n o s á c o n f u n d i r s e con o t r a s 
c o s a s que en a l g u n o s p u n t o s se les p a r e c e n . En es te sen t i -
do puede dec i r se con B o n a l d que u n a idea conoc ida es u n a 
idea n o m b r a d a . 

N o m b r a r los del i tos e s , po r lo tan to , especi f icar los , y e s -
t a s e spec ie s sólo s e r í a n n o m i n a l e s s i l a ley no d e t e r m i n a s e 
con cu idado s u s c a r a c t e r e s ; pero d e s d e el m o m e n t o en que 
l o s d e t e r m i n a , e s n e c e s a r i o que c o n c u r r a n todos p a r a que 
p u e d a a f i r m a r s e el del i to especi f icado. 

Tmporta , p u e s , d i s t i n g u i r en los del i tos t r e s c l a s e s de 
ca r ac t e r e s : gené r i cos l o s u n o s que dan á conocer l a ex is -
t enc ia del deli to, e spec í f i cos los o t ros q u e p e r m i t e n clasifi-
c a r l o en tal ó c u a l c a t e g o r í a , y por ú l t imo , c a r a c t e r e s acce-
s o r i o s que d e t e r m i n a n l a g r a v e d a d . 

L a s leg is lac iones o r i e n t a l e s y la g r i e g a y r o m a n a (por 
lo m é n o s h a s t a la época d e l a s Doce -Tab las ) no h a n pene-
t r a d o b a s t a n t e en la d i s t i nc ión de e s t a s t r e s c l a s e s de carac-
t e re s ; y si l a l eg i s lac ión r o m a n a pos t e r io r y l a s legislacio-
n e s m o d e r n a s h a n s i d o m á s s á b i a s , m á s p r o f u n d a s y m á s 
v e r d a d e r a s , h a n de j ado t o d a v í a m u c h o que h a c e r á los So-
l o n e s de los t i e m p o s m o d e r n o s . 

gar por analogía las especies que no hayan sido previstas por la ley. 
(Código penal de la China, t . 75). 

§ 
Progresos relativos á. la división de los delitos. 

S U M A R I O . 

1. Dos grandes clases de delitos absolutos: ó relativos.—2 Necesi-
dad de proclamar las leyes que constituyen los s e g u n d o s -
3. Otra división de los delitos, tomada de su naturaleza ó del de-
recho lesionado.-! . Entre los salvajes no hay división ó clases 
de delitos, ni penas razonables y constantes.—5. En las leves 
penales del Oriento hay poco ó rden . -6 . División de los delitos 
en públicos y en pr ivados . -Su condicion.-Ministerio público — 
Feliz institución - 7 . Opinión pública.-Autoridad religiosa- "su 
esfera propia— Arcadio y Honorio; sus imitadores . -Leyes ro-
manas sobre la persecución del adulterio.—8. Otras divisiones 
de los delitos.—De qué dependen. 

H a y dos g r a n d e s c l a s e s de deli tos, s e g ú n que son a b s o -
lutos ó re la t ivos ; e s dec i r , s e g ú n que s o n esenc ia l y ev iden-
t emen te ta les , ó que no lo son , po r el con t r a r io , s ino en v i r -
tud de c i r c u n s t a n c i a s pa r t i cu l a r e s que p u e d e m u y bien i g -
n o r a r el agen te , ó de c o n s e c u e n c i a s que no puede p reve r . 

Los del i tos re la t ivos neces i t an p r i n c i p a l m e n t e s e r p r o -
c l a m a d o s p o r l a s leyes , y e s t a s l eyes deben á su vez s e r 
m a t e r i a de u n a e n s e ñ a n z a , ó po r lo m é n o s de u n a p r o m u l -
gación u n i v e r s a l y real : á e s t a c lase pe r t enecen cas i t o d o s 
los del i tos de policía. 

Otra divis ión n a t u r a l de los del i tos se de r iva de la n a t u -
ra leza del d a ñ o c a u s a d o ó del de recho l e s ionado ; p e r o q u e 
un derecho p u e d a s e r violado ba jo m u c h o s a spec tos , no e s 
razón p a r a h a c e r t a n t a s c l a se s de del i tos como g r a d o s s e n -
sibles de lesión h a y a en él; p u e s ev iden t emen te la les ión e s 
la m i s m a en c u a n t o á la n a t u r a l e z a ó á la cua l idad . Y luego, 
¿cómo s e ñ a l a r pos i t i vamen te g r a d o s en la con t inu idad? 

Es to no quiere decir , s in e m b a r g o , que el j uez , en la 
apreciación de los h e c h o s , no deba t ene r en cuen t a la d i v e r -
sa i n t ens idad del m a l o c a s i o n a d o y la m a l a in tención q u e 
h a y a podido h a b e r . No; aqu í no se t r a t a s ino de la b a s e de 
u n a divis ión de delitos, y de n i n g u n a m a n e r a de u n a d i s -
tinción m á s ó m é n o s prec i sa , pero n e c e s a r i a s i e m p r e , de 
los g r a d o s de culpabi l idad . 

Por lo d e m á s , sólo la c iencia , y po r cons igu ien te la r e -



flexión s i s t emá t i ca , e s la que divide y c las i f ica ; m a s p a r a 
dividir y c las i f icar , e s n e c e s a r i o t ambién va l e r s e del medio 
de la e s c r i t u r a ó de o t r o s s i g n o s de anotac ion . 

En t re los s a l v a j e s no h a y divis ión ó clasif icación a p a -
rente de los del i tos , s ino sólo dis t inción de c a s o s pa r t i cu -
l a r e s , y p e n a s i m p u e s t a s p o r cos tumbre ; pero s i e m p r e e s 
necesa r io que h a y a u n a r e s e r v a y que no l a q u e b r a n t e con 
s u s c a p r i c h o s y p a s i o n e s del m o m e n t o u n a a u t o r i d a d d e s -
pót ica . 

L a s l eyes de Moisés, l a s de M a n ú , l a s de Zo roas t ro , y 
s o b r e todo l a s de M a h o m a , p r e s e n t a n poco ó rden en su r e -
dacc ión . 

Es v e r d a d que l a m a y o r pa r t e de e l las h a n s ido f o r m a d a s 
s e g ú n l a s neces idades , y que s o n , no t an to u n código s i s -
t emá t i co , q u e u n a coleccion de l eyes d ive r sa s . 

De c u a l q u i e r m a n e r a q u e s e a , l a divis ión m á s c o m ú n de 
los del i tos e n públ icos y p r i v a d o s , s e g ú n que s u persecu-
ción s e p e r m i t í a y á u n s e o r d e n a b a á todos los c i u d a d a n o s , 
ó se d e j a b a á vo lun tad de los i n t e r e sados , sólo p u e d e e n -
c o n t r a r s e en los pueblos en que el in te rés socia l s e d i s t in -
g u e del i n t e r é s p r ivado y s e pone a q u é l ba jo la cus tod ia de 
todos . 

Es u n n u e v o g r a d o de per fecc ión y u n s igno de fue rza y 
de s e g u r i d a d públ ica , y p r i n c i p a l m e n t e u n a m e d i d a de m o -
r a l socia l , e l h a b e r ins t i tu ido u n a m a g i s t r a t u r a que r ep re -
s e n t a el ó rden público y la v ig i lanc ia tu te la r de la soc iedad 
e n t e r a s o b r e los de r echos y los in te reses de los débi les . Todo 
se ha l l a conci l iado, la s e g u r i d a d públ ica y la protección de-
bida á l a d e s g r a c i a y á la impo tenc ia ; y po r o t r a pa r t e d e s -
a p a r e c e e se e sp í r i t u de hos t i l idad y de a n i m o s i d a d que man-
tenía en t r e ios c i u d a d a n o s , de ind iv iduo á ind iv iduo y de fa -
mi l i a á fami l ia , el pape l de a c u s a d o r . 

E s t a m b i é n u n n u e v o p r o g r e s o el h a b e r s ab ido dis t inguir 
ios del i tos q u e in t e r e san v e r d a d e r a m e n t e a l ó rden público 
d e aque l l o s o t ros q u e no le afectan ó que le a fec tan de u n a 
m a n e r a m u y indirecta . La h o n r a , la t r anqu i l idad de las 
f a m i l i a s y el respe to de s u s propios in te reses merecen con-
s ide rac iones , y a d e m a s , el f ue ro in te rno y la opinion pública 
s o n d o s a u t o r i d a d e s , dos t r ibuna les , á los c u a l e s h a y que 
d a r u n a pa r t e tan to m a y o r cuan to m á s i m p o r t a n t e s son . 

Es , p u e s , u n a n u e v a v e n t a j a la ex is tenc ia de e s t a doble 
a u t o r i d a d ; pero no p u e d e es t ab lece r se y pe r fecc ionar se sino 

ácond ic ion de que e x i s t a l iber tad é ins t rucc ión m o r a l y re l i -
giosa: el despo t i smo civil y c ler ica l sólo t ienden á la o p r e -
cion de los s en t imien tos y de los p e n s a m i e n t o s . 

H a y todav ía o t r a a u t o r i d a d m o r a l que, p a r a s e r s a l u d a -
ble, neces i ta se r l i b r e m e n t e a c e p t a d a y g u a r d a d a : tal e s la 
au to r idad rel igiosa, á la c u a l e s n e c e s a r i o d a r l e la j u r i sd i c -
ción que le co r re sponde ; hab iendo s ido u n a v e r d a d e r a fal ta 
po r pa r te de los e m p e r a d o r e s Arcad io , Honor io y Teodosio 
el h a b e r pues to la he reg í a de los m a n i q u e o s en el n ú m e r o 
de los c r í m e n e s púb l i cos (1). 

Con f recuenc ia en t i empos pos te r io res , so p re tex to de 
fortalecer á la Ig l e s i a , se la h a debil i tado r e a l m e n t e , y a 
u s u r p a n d o s u s a t r ibuc iones , y a excediéndose en s u s p r o -
p ia s penas , y a en fin h a c i é n d o l a od iosa con u n a a l i anza 
t an m o n s t r u o s a c o m o t i r án i ca . 

Fué t ambién u n a doble fa l ta po r p a r t e de l a s l eyes r o -
m a n a s el h a b e r pues to el adu l t e r io en el n ú m e r o de los c r í -
m e n e s públicos, y el h a b e r obl igado al m a r i d o de u n a m u -
j e r infiel á r eve la r s u propio in fo r tun io : e s t a e r a u n a de l a s 
mil ex igenc i a s exces iva s del i n t e r é s públ ico en t r e los R o -
m a n o s . 

Los j u r i s c o n s u l t o s dividen t a m b i é n los c r í m e n e s s e g ú n 
s u m a y o r ó m e n o r g r a v e d a d , s e g ú n la n a t u r a l e z a de la p e n a 
que les co r re sponde , la c l ase de t r i buna l que debe j u z g a r -
los, el g é n e r o de p r u e b a s m á s á p ropós i to p a r a ac l a r a r l o s , 
la n a t u r a l e z a del de recho que violan, la cua l idad de la p e r -
s o n a o fend ida , etc. 

T o d a s e s t a s d iv i s iones dependen de p u n t o s de v i s t a d i -
ve r sos y p r u e b a n un p r o g r e s o en el es tudio de la c r i m i n a l i -
dad. La c iencia vive de e s p e c u l a c i o n e s mul t ip l i cadas , d i s -
t in tas , c o m p a r a d a s , c l a s i f i cadas y r a z o n a d a s . La u n i d a d 
que no e s el r e su l t ado d é l a s ín tes i s científica, e s u n a u n i d a d 
ignoran te que confunde sin uni r ; e s la un idad de l a s t in ie-
b las y del c áos , y no la de la luz y de la a r m o n í a . 

(1) L. 4, Cod., De heroeticis. 



De los progresos de las ideas respecto al paciente 
y al agente en los delitos. 

S U M A R I O . 

1. Delitos ficticios; de dónde r e s u l t a n . - 2 . Lo que hay 'le relativa-
mente útil en algunos de estos e r ro re s . -3 Responsabilidad 
personal ó civil al m é n o s . - 4 . Solidaridad algunas veces justa y 
necesaria.—Condiciones.—5. Apreciación de los grados del dehto 
-Condícion de los del incuentes . - Igualdad ante la ley p e n a l , -
consecuencias de la igualdad ante la ley c iv i l . - 6 Distinción 
entre la tentativa del delito y el delito m i s m o , - j . .Moderación 
de la pena respecto á ciertos grados de culpabil idad.-». Dudas 
sobre la cuestión de. la agravación de la pena a consecuencia de 
reincidencia.—9. Cuestión de la complicidad.-Participaciones 
diversas. 

A l p u n t o q u e l a i m a g i n a c i ó n h u m a n a h a conver t ido los 
s é r e s i n a m i m a d o s e n s e n s i b l e s , y é s t o s en s é r e s r ac iona l e s , 
y que d e s p u e s de h a b e r e l e v a d o l a c reac ión infer ior al nivel 
del h o m b r e , h a h e c h o d e s c e n d e r A la Divinidad a l r a n g o de 
los m o r t a l e s , h a c r e i d o l ó g i c a m e n t e h a c e r u n c r i m e n de 
ac tos inocen tes ó q u e s ó l o s o n r e p r e n s i b l e s b a j o el pun to de 
v is ta m o r a l . As í p u e s , p o r v i r t u d de u n a i lus ión de la f a n t a -
s ía h a n podido c i e r t a s l e g i s l a c i o n e s p r i m i t i v a s ve r deli tos 
punibles c o m o a t e n t a t o r i o s á u n a v e r d a d e r a pe r sona l idad 
en ac to s q u e n o h a c í a n s u f r i r m á s que á u n a sensibi l idad 
ficticia ó á u n a s e n s i b i l i d a d d e s p r o v i s t a de r azón . 

Pe ro es u n p a s o h a c i a l a v e r d a d el h a b e r pues to ba jo la 
protección de e s t e e r r o r á l o s a n i m a l e s út i les , y o t ro el h a -
ber c a s t i g a d o los a c t o s i r r a c i o n a l e s c o m o c o n t r a r i o s á la 
m o r a l i d a d púb l i ca y a l i n t e r é s p r ivado . 

En v i r tud del m i s m o e r r o r , e r a m u y n a t u r a l q u e se pen-
s a s e que podía p e c a r el a n i m a l y que s e a b r i g a s e l a idea de 
cas t iga r l e ; p e r o el l e g i s l a d o r q u e se a p r o v e c h ó de es te e r ro r 
p a r a c a l m a r el r e s e n t i m i e n t o , p a r a i n s p i r a r h o r r o r al cr i -
m e n , p a r a b o r r a r s u r e c u e r d o , h a c i e n d o d e s a p a r e c e r la 
c a u s a ó el i n s t r u m e n t o , a u n q u e inocente, del m a l que se 
dep lo raba , e s e l e g i s l a d o r d ió p r u e b a s de g r a n s a b i d u r í a . 

E m p e r o , f ué s u p e r a d o , s in e m b a r g o , por el q u e hizo co-
noce r al pueblo q u e el a n i m a l no es u n a p e r s o n a m o r a l ; que 
p u e d e m u y bien e n t r e g á r s e l e á qu ien s u f r e d a ñ o s ó acciden-

t e s por él o c a s i o n a d o s , pe ro no á t i tulo de p e n a s ino fie i n -
demnizac ión , y si se s u s t r a e por l a m u e r t e á la v i s ta de l 
públ ico es po r u n in te rés m o r a l , y de n i n g u n a m a n é r a po r 
u n esp í r i tu de equidad pena l . 

Real izóse u n t e rce r p r o g r e s o en la imputab i l idad c u a n d o 
.se l ibró de toda responsab i l idad , civil a l m é n o s , á l a s p e r s o -
n a s a j e n a s al delito, por e jemplo , á la f ami l i a del culpable , á 
s u t r ibu y á su nac ión . Este es y a u n g r a n e s f u e r z o del e s -
pír i tu h u m a n o , no h a b i e n d o recibido a ú n p l ena c o n s a g r a -
ción, al m é n o s en s u s consecuenc i a s , p o r pa r t e de los l eg i s -
l a d o r e s que pa recen p ro fe sa r lo con m á s convicción, el p r i n -
cipio de que todas l a s f a l t a s son p e r s o n a l e s . Sin d u d a al 
c o n s a g r a r l e se pierden g a r a n t í a s , pero el t r iun fo de la j u s -
t ic ia e s o lv idar s u s i n t e r e s e s en f ren te del derecho , y s u 
a l t a s a b i d u r í a el ape rc ib i r se de que no h a y in t e r é s v e r d a d e -
r o s ino en la e q u i d a d . 

D i g a m o s , sin e m b a r g o , que es ta s o l i d a r i d a d e s á veces 
t a n j u s t a como n e c e s a r i a , pero á condícion de que h a y a h a -
bido falta m o r a l r ea l ó p r e s u m i b l e , y que la p e n a s e a p u r a -
m e n t e pecun ia r i a : s in e s t a r e sponsab i l i dad , el delito q u e -
d a r í a i m p u n e y el per ju ic io sin r e p a r a c i ó n . 

Despues de h a b e r re fe r ido el delito á s u ún ica y v e r d a -
d e r a c a u s a m o r a l , r e s t a todav ía ap rec i a r lo en su v e r d a d e r o 
g r a d o , y es te t e rce r p r o g r e s o en la ap rec iac ión del delito no 
es m á s fácil que el p recedente , pues depende de t an tos d a -
tos , de t a n t a s c i r c u n s t a n c i a s , y de c i r c u n s t a n c i a s p o r lo co-
m ú n t a n de l i cadas y t a n difíciles de c o m p r e n d e r y p e s a r , 
q u e es v a m u c h o reconoce r l a s y a d m i t i r el pr incipio . Se 
puede , s in e m b a r g o , c las i f ica r las en dos c a t e g o r í a s , s e g ú n 
que son obje t ivas ó sub je t i va s , e s dec i r , s e g ú n que s e re f ie -
ren al hecho , al delito, á s u s c i r c u n s t a n c i a s ex t e r i o r e s y á 
l a s p e r s o n a s que l a s s u f r e n , ó por el con t r a r io , s e ref ie ren 
al e s t ado m o r a l del agente . La p r i m e r a c l a se es de la q u e 
s e h a n p r e o c u p a d o p r i m e r o los h o m b r e s á u n in s t i n t i va -
men te ; la s e g u n d a h a s ido desconoc ida po r m á s t i empo. 

Pe ro lo que no se h a de j ado de h a c e r , y no es m á s q u e 
u n a in jus t ic ia s o b r e o t r a in jus t ic ia , e s ve r u n a m a y o r c u l -
pabi l idad en el h o m b r e á qu ien la violencia ó l a s p r e o c u p a -
ciones socia les h a n pues to po r ba jo de o t ro , que en a q u e l 
que e s de u n a condicion s u p e r i o r . Es s in d u d a un p r o g r e s o 
la i gua ldad a n t e la ley pena l , pero no la ha l l a rnos s ino d e s -
p u e s de la i g u a l d a d civil. 

TISSOT.—TOMO III. 19 



A*consecuencia de u n a leg í t ima dis t inción en t re la m o r a l 
y el de recho , g r a n n ú m e r o de l eg i s l adores m o d e r n o s no s e -
ñ a l a n la m i s m a p e n a p a r a la t en ta t iva del delito que p a r a el 
delito c o n s u m a d o . 

Por u n pr incipio de h u m a n i d a d m á s bien que po r u n p r i n -
cipio de jus t ic ia , con tén t anse con apl icar la pena m e r e c i d a 
p o r el delito m á s g r a v e , c u a n d o se h a n comet ido m u c h o s 
á u n t iempo por el m i s m o agente , y por cons ide rac iones 
a n á l o g a s h a n h e c h o abs t racc ión de l a s c i r c u n s t a n c i a s 
a g r a v a n t e s c u a n d o el delito m e r e c í a la pena capi ta l , p u e s 
s e c o r r o m p e la h u m a n i d a d y se c o r r o m p e uno m i s m o m o s -
t r á n d o s e a t roz á u n en n o m b r e de la jus t ic ia . H a y u n g r a d o 
de m a l d a d que no debe ca s t i ga r la soc iedad con la pena , y 
q u e p a r e c e r e s e r v a d o al s o b e r a n o juez: b a s t a a l h o m b r e si 
no qu ie re v e n g a r s e , p o n e r s e po r l a pena al ab r igo de l a s 
t e n t a t i v a s de los m á s cu lpables . 

La c i r c u n s t a n c i a de la re inc idencia es m u y p r o p i a p a r a 
o c a s i o n a r e s c r ú p u l o s , d i s idenc ias y c o n t r o v e r s i a s q u e p a -
rece no h a b e r o c u p a d o á los an t i guos : e s y a b a s t a n t e el 
e x á m e n y l a d u d a sobre m a t e i i a s que el e sp í r i tu h u m a n o 
a c e p t a b a o t r a s veces con ventera conf ianza . Quien no s a b e 
d u d a r , con f r e c u e n c i a no sabe ver . 

L a s m i s m a s vac i l ac iones h a n p roduc ido d i s t inc iones lle-
n a s de v e r d a d y de jus t ic ia en la cues t ión de la complic idad. 
Se p u e d e uno e n g a ñ a r en m u y d ive r sos g r a d o s en u n a a c -
ción culpable , d e s d e la confidencia m á s p a s i v a á la m á s 
e senc ia l cooperac ion . 

No b a s t a r í a , sin e m b a r g o , d i s t i ngu i r g r a d o s en la p a r t i -
cipación m a t e r i a l en el delito; e s necesa r io a d e m a s d is t in-
g u i r la par t ic ipac ión p u r a m e n t e m o r a l y n e g a t i v a de la po-
s i t iva y ju r íd ica , y reconocer que la ley civil no t iene la m i -
sión de c a s t i g a r la p r i m e r a . Los teólogos , d i s p u e s t o s s i e m -
p r e á no ver los ac to s h u m a n o s s ino ba jo el pun to de vista 
del f ue ro in terno, se h a n e n g a ñ a d o s i e m p r e a u n q u e h a y a n 
ten ido por objeto la r ep res ión civil, y d e s p u e s de el los t a m -
bién se h a n e n g a ñ a d o los l eg i s l adores . U n a c o s a e s la r e s -
ponsab i l i dad m o r a l y o t r a la r esponsab i l idad civil: no se h a 
i n c u r r i d o n e c e s a r i a m e n t e en la s e g u n d a c u a n d o se h a in-
c u r r i d o en la p r i m e r a ; lo con t ra r io s e r í a y a m á s v e r d a d e -
ro; pero a ú n podr ían s e ñ a l a r s e n u e v a s excepciones . 

§ IV. 

Movimiento de las ideas respecto ¿ la cesación 
de la culpabilidad. 

S U M A R I O . 

1. Inocencia relativa del culpable que ha sufrido su castigo — 
2. Sentimientos instintivos contrarios.—3. ¿En dónde está la 
verdad?—Explicación.—Error: la pena purifica moralmente — 
4. Otro error de los pueblos poco cultos: el arrepentimiento no 
purifica moralmente.—El cristianismo ha visto bien en este 
punto.—5. Tercer error: pena impuesta á los muertos.—6. Pres-
cripción de la persecución ó de la pena.—La sociedad debe tran-
quilizarse. 

Es notable que los s a l v a j e s , los b á r b a r o s y los pueb los 
medio civi l izados no vean u n cu lpable en el h o m b r e que h a 
su f r ido y a s u pena ; pe ro n u e s t r o s s en t imien tos son m á s te-
naces , p u e s n e c e s i t a m o s h a c e r un g r a n e s fue r zo sobre n o s -
o t ros m i s m o s p a r a d e j a r de c o n s i d e r a r cu lpab le al h o m b r e 
que h a sa t i s f echo á la j u s t i c i a c r imina l . Quizá e s to no s e a 
m á s q u e desconf ianza ; pe ro e s t a m i s m a desconf ianza podr í a 
se r i n ju s t a ; qu i zá no s e a m á s q u e i nce r t i dumbre , pe ro l a 
d u d a , c u a n d o e s pe rmi t i da , no d e j a de s e r u n a d e s g r a c i a 
p a r a quien es objeto de ella. 

Es ta d i ferente m a n e r a de ver en los pueb los poco civili-
zados todav ía y en los pueb los m o d e r n o s , ¿ a c u s a á é s t o s 
úl t imos? Así lo pa rece ; pe ro c u a n d o s e expl ica la c a u s a de 
aquel fenómeno', c o m p r é n d e s e q u e toda la r a z ó n la t ienen 
los pueb los m o d e r n o s . 

Si a l g u n o s pueb los a n t i g u o s ó poco c iv i l izados ven u n a 
rehabi l i tac ión m o r a l y civil en la pena s u f r i d a , e s p o r q u e 
conciben el del i to c o m o u n m a l q u e la p e n a h a c í a d e s a p a -
recer n e c e s a r i a m e n t e , c o m o u n a m a n c h a que el s u f r i m i e n t o 
bor ra , como u n a d e u d a que s a t i s f ace el dolor , como u n a c -
cidente acaec ido en la m o r a l del h o m b r e , que d i s ipa o t ro . ac -
cidente. Ta l e s la t eor ía de l a expiación, t eor ía c u y o c a r á c t e r 
superf icial y fa lso se e n c a r g a , como s e ve , de r e v e l a r la. 
h i s to r ia m i s m a , á p e s a r de l a s c o n t r a r i a s a p a r i e n c i a s . 

P a r a los m o d e r n o s , c o m o á los ojos de la v e r d a d m i s m a , 



el culpable que h a p a g a d o su deuda á la just ic ia h u m a n a , 
puede h a b e r c o n s e r v a d o una sec re ta afección, u n a sec re ta 
inclinación al m a l , y s i empre h a y c o n t r a él m á s s o s p e c h a s 
que si no h u b i e r a de l inquido: por o t ra par te , l a exper ienc ia 
d e m u e s t r a cada dia q u e la pena y l a e n m i e n d a son dos co-
s a s m u y d i fe ren tes . Una v is ta todavía o s c u r a de la razón 
deja apercibir t a m b i é n que n a d a abso lu t amen te h a y de co-
m ú n en t re l a cu lpabi l idad y la pena . Hab íase concebido el 
m a l m o r a l como u n a seme janza de u n m a l físico suscept i -
ble de s e r r e p a r a d o ; idea fa lsa , pues to que el m a l m o r a l no 
e s como un vaso q u e se rompe y se r eemplaza , s ino u n a 
disposición del e sp í r i tu , y p r inc ipa lmen te del corazon, que 
puede c a m b i a r en ocas iones la pena , pero que no l a cambia 
necesa r i amente . Hé aquí lo que h a n comprendido los pue-
blos mode rnos y lo que les tiene j u s t a m e n t e en gua rd i a 
cont ra los que h a n s u f r i d o condenas c r imina les . 

Otro e r ro r de los pueblos poco cul tos e s que la so la pena 
. no expía ni hace c a m b i a r al culpable: por el cont rar io , el 

sólo a r r epen t imien to , . l a convéMon, e s lo que obra el mi la-
g ro de la rehabi l i tac ión mora l . Es u n a i n m e n s a gloria p a r a 
el c r i s t i an ismo el habe r lo reconocido y p roc l amado así , el 
h a b e r dirigido en e s t e sentido toda su discipl ina peni tencia-
r ia y el habe r p u e s t o en ello todo su fin y no en o t ra parte. 
Ya s a b e m o s que á es to parece dir igir t ambién s u s últ imos 
e s fue rzos la p e n a l i d a d mode rna , mil veces m á s cr is t iana 
en es te punto que lo e ran todas l a s legis lac iones civiles de 
los t iempos a n t e r i o r e s . T o m a n as í u n ca r ác t e r m o r a l , muy 
laudable , sin d u d a , pe ro que no podr ía s in peligro hacerles 
olvidar que ante t o d o tienen que c u m p l i r u n a mis ión exter-
n a de util idad socia l y de jus t ic ia . 

Un tercer e r r o r q u e lian d is ipado los t i empos y la cultu-
r a es el que l l evaba á pe rsegu i r los r e s to s mor t a l e s de un 
a c u s a d o ó de un condenado, enca rn izándose en s u s despo-
jos mater ia les y en s u m e m o r i a , como si la sociedad tuvie-
r a la mis ión de r e s t ab l ece r el orden absoluto, como si Dios 
no exist iese ó los h o m b r e s no tuv ie ran n i n g u n a fé en su 
jus t ic ia , y como s i l a muer t e no p u s i e r a necesar iamente 
f u e r a de los t r i b u n a l e s h u m a n o s al que y a no puede nada 
ni en pró ni en c o n t r a de s u s s eme jan t e s . 

¿No e s por v e n t u r a un p rog re so m o r a l el h a b e r com-
prendido que la soc iedad debe ap l aca r se con el t iempo; que 
los r e m o r d i m i e n t o s , el temor ó el des t ie r ro , h a n castigado 

suficientemente al que d u r a n t e m u c h o t iempo se h a s u s t r a í -
do á la vindicta pública; que el recuerdo y l a s consecuen-
cias mora l e s de su c r imen se h a n bor rado en g r a n par te , y 
que por o t ra par te , no puede cons iderá rse le exento de pena , 
ni á u n ex te rna , pues to que h a tenido que expa t r i a r s e cu -
bierto de oprobio? 



CAPITULO II . 

PROGRESO DE LAS IDEAS RELATIVAMENTE Á LAS PENAS 

§ i. 

Relativamente al fin de la pena. 

S U M A R I O . 

1. La venganza, primor móvil de la pena.—Este es uno de los ca-
racteres de la vida salvaje.—2. Solidaridad de la pena y del de-
recho ó del deber de castigar entre los miembros de la misma 
familia y de la misma comunidad.—3. Venganza asumida por 
el poder venal, ó remitida á él por los miembros de la comuni-
dad.—Apoyo social prestado en un principio á los particulares.— 
Apoyo desinteresado despues: pasa por un deber capital de la 
soberanía.—Fases de la venganza en la justicia penal.—4. Fase 
de la expiación.—Cómo apareció.—Su carácter religioso.—Ca-
rácter de la penalidad bajo el imperio de esta idea.—5. Nueva 
base dada al derecho de castigar: el talion.—Sus excesos.— 
Fundado primero en la absoluta igualdad, descansó luego sobre 

. la igualdad proporcional.—6. Utilidad de la pena para el culpa-
ble y para la sociedad; otro principio de la penalidad.— Arrepen-
timiento.— Ejemplaridad.—'7. Principio de justicia, base de la 
penalidad.—Inseparable de la utilidad social y unido á la utili-
dad individual del culpable, á la simpatía.—8.'Sistema peniten-
ciario; su utilidad: sus peligros.—Reflexiones.—9. Conclusión: 
Principio compuesto.—Sus ventajas sin inconvenientes. 

I. 1." El p r i m e r m o v i m i e n t o del h o m b r e que s u f r e u n a 
in jus t i c ia , e s el de s a t i s f a c e r el r e sen t imien to q u e h a ex -
p e r i m e n t a d o , c u y o m o v i m i e n t o c o r r e s p o n d e todav ía a la 
n a t u r a l e z a a n i m a l : a s í , p u e s , l a p r i m e r a r azón de l a s pe-
n a s h a s ido la venganza, q u e e s u n o de los c a r a c t e r e s de la 
v ida s a l v a j e . La n e c e s i d a d de c a s t i g a r á un cu lpable es u n a 
de l a s m á s i m p e r i o s a s y d u r a b l e s , y p a r a s a t i s f ace r l a se 
sac r i f i ca todo, h a s t a la p r o p i a vida . En u n a soc iedad en que 
la a u t o r i d a d no t iene f u e r z a , que s e ha l l a s i e m p r e á punto 
de d i so lve r se y r e f o r m a r s e , en q u e el h o m b r e solo ve en s u s 
s e m e j a n t e s u n a u x i l i a r y no u n dueño , en que el jefe es ele-
gido y a c e p t a d o sólo á e s t e tí tulo, t o d a s l a s i n j u r i a s son 
p e r s o n a l e s a l pr incipio , y sólo los que l a s s u f r e n t ienen el 

cu idado de v e n g a r l a s , lo cua l e s t an to peor p a r a el débil y 
p a r a la v íc t ima. 

2.* El s e g u n d o p a s o de la p e n a l i d a d se h a l l a m a r c a d o 
por la so l ida r idad en t r e los m i e m b r o s de la f ami l i a : l a i n -

j u r i a h e c h a á u n o de el los e s s u f r i d a po r todos , y la v e n -
g a n z a s e convier te en u n a cues t ión d o m é s t i c a , s i endo u n 
de recho , u n deber que e s c o m ú n como la s a n g r e , y q u e p a s a 
del p a d r e a l hijo y del h e r m a n o a l h e r m a n o ; pe ro aqu í c o n -
c l u y e la so l ida r idad . 

3.° Cuando m u c h a s f a m i l i a s se h a l l a n u n i d a s po r m á s 
fue r t e s lazos , c u a n d o f o r m a n t o d a s un solo cue rpo y se ven 
en !a neces idad de u n i r s e e s t r e c h a m e n t e p a r a d e f e n d e r s e 
c o n t r a o t ros g r u p o s ó p a r a a t a c a r l o s , en tonces n a c e el e s p í -
ri tu de co rporac ion ; t o d o s los m i e m b r o s que l a f o r m a n t i e -
nen u n a ut i l idad, u n prec io p a r a los o t ros ; los s e rv i c ios r e -
c íprocos , la a m i s t a d y la un idad de i n t e r e se s d a n or igen á 
la un idad de sen t imien tos ; el s en t imien to e x p e r i m e n t a d o 
por u n o de los m i e m b r o s de u n c u e r p o social p a r t i c u l a r , 
y po r oposicion á o t ro c u e r p o r ival ó e n e m i g o , e s p a r t i -
c ipado po r todos los o t r o s m i e m b r o s ó po r el m a y o r n ú -
m e r o . Por o t r a pa r t e , el jefe de e s t a c o m u n i d a d a d q u i e r e f á -
ci lmente el hábi to de ident i f icarse con todos aque l l o s q u e 
s i rven de i n s t r u m e n t o á s u g r a n d e z a y pod?r; los p r o t e g e 
como h o m b r e s s u y o s , c o m o cosa s u y a , y fa l t a r l e s es u l t r a -
jar le á él m i s m o : la c a u s a p e r s o n a l conv ié r t e se as í en n a -
cional, y la v e n g a n z a t o m a u n c a r á c t e r públ ico que le va le 
el n o m b r e de g u e r r a . 

4.° Desde q u e s e es tab lece u n a v e r d a d e r a a u t o r i d a d civil 
no puede é s t a m é n o s de c o m p r e n d e r q u e debe p ro t ege r á 
los q u e g o b i e r n a , no s o l a m e n t e c o n t r a los e x t r a n j e r o s ó los 
enemigos , s ino t a m b i é n c o n t r a los m a l h e c h o r e s de den t ro . 
Dicha a u t o r i d a d t iene la mi s ión de h a c e r r e i n a r el orden y 
de s o s t e n e r los d e r e c h o s del débil con t r a el fuer te , y cree al 
principio h a b e r h e c h o b a s t a n t e pe rmi t i endo l a v e n g a n z a 
p e r s o n a l ó domés t i c a , e s decir , impid iendo q u e el . cu lpab le 
s e s u s t r a i g a al cas t igo que m e r e c e , de l c u a l se h a c e juez el 
ofendido, y á u n en t r egándo le á d iscrec ión de a q u e l c u y a có -
le ra lía p rovocado . No c o m p r e n d e t odav ía que t a m b i é n el 
cu lpable t iene s u s d e r e c h o s , y q u e s u delito t iene u n a m e d i -
da que no p u e d e e x c e d e r la pena . 

Es m á s , h á c e s e p a g a r e s t a cooperac ion á l a v e n g a n z a 
por el que la obt iene, si no puede s e r p a g a d a po r el q u e l a 



h a hecho necesa r i a . Así, la vindicta públ ica comienza por 
s e r un auxil io p a g a d o por los par t i cu la res . 

Más t a r d e comprende la au to r idad que es te servicio es 
esenc ia lmente público, que e s su p r ime r deber , que el pobre 
ó el débil no pueden quedar s in venganza porque sea débil 6 
pobre, que, por el contrar io , p o r esto mismo deben s e r ven-
g a d o s por el poder establecido. Entonces la just icia penal 
t o m a un ca rác te r de al ta función pública, f o r m a pa r t e esen-
cial de l a s a t r ibuciones y debe res de la soberan ía , l lega á 
s e r u n a deuda de la sociedad p a r a con todos los miembros 
que la componen , es un servicio público p a g a d o por el te-
so ro y se cons idera desde entonces g ra tu i t a p a r a todo el 
m u n d o : tal e s la p r i m e r a f a se de la jus t ic ia penal , la fase de 
l a venganza . 

II. El h o m b r e es un sé r re l igioso á la vez que u n s é r po-
lítico; s u s ideas en este pun to son m u y precoces , pero en-
vue l t a s pr imero , o s c u r a s , l lenas de supe rac iones y de 
exa je rado mis t ic i smo. El su p e r n a t u r a l i s m o le envuelve y le 
a h o g a ; la na tu ra l eza es p a r a él u n a revelación pe rmanen te 
l lena de mis ter ios ; en todas pa r t e s ve lo divino sin com-
prender á Dios todavía: todo e s Dios; su na tura leza , su orí-
gen, su vida y su destino, s o n p a r a él no m é n o s i ncompren -
sibles, no m é n o s mis t e r io sos y divinos que todo lo demás . 
Siéntese débil, pas ivo, y e s a r r a s t r a d o con f recuencia de 
u n a m a n e r a terrible; r ecógese en sí m i s m o y se p r e g ú n t a l o 
que h a hecljo p a r a m e r e c e r t a n t a s m i s e r i a s ; su conciencia 
m o r a l d e s p e r t a d a y exc i tada por l a s re lac iones domés t icas 
y sociales, no t a r d a en pone r l e en relación con el poder i r -
resistible é invisible que gob ie rna al m u n d o y al que conci-
be por ana log ía con él, á qu ien hace hombre , en u n a pa -
l ab ra . 

Conoce la v e n g a n z a que mi l veces se h a agi tado en su 
seno; no puede m é n o s de con fe sa r s e culpable; u n a voz que 
no e s la s u y a , y á la cual no domina , pe ro que le hab la del 
fondo m i s m o de su sér , le dice que es d igno de cast igo; que 
no depende so lamente de la débil au tor idad de un monarca , 
por absoluto y poderoso que parezca , s ino de ese poder m i s -
terioso, un ive r sa l y omnipoten te que r ige al Universo y que 
dispone del h o m b r e á su a lbedr io . 

Hé aquí el l engua je que e m p l e a y a consigo m i s m o cuan-
do todavía no es m á s que m i e m b r o de u n a famil ia ó de una 
débil sociedad civil; cuando la religión no tiene otro culto 

que el pe r sona l ó domést ico, ni otro pontífice que el pad re de 
familia. Pero las sociedades h u m a n a s no es tán m u c h o 
t iempo sin rel igiones, e s decir, sin u n a religión pública que 
tenga s u s ri tos, s u s ce r emon ia s y s u s sacerdotes , y toda 
religión tiene necesa r iamente u n a pa r t e en l a s c o s t u m b r e s 
como en las creencias , en las c o s t u m b r e s públ icas como en 
l a s p r ivadas . De aquí la impor tanc ia m o r a l del sacerdote . 
Pero ¿qué podría §er es ta impor tanc ia si el sacerdote no se 
hiciese eco de la conciencia h u m a n a , s\ e m p l e a r a otro l e n -
gua je que el del oráculo que h a establecido su s a n t u a r i o en 
el fondo de n u e s t r a a lma? El sacerdo te p a s a r á por e m p l e a r 
el l engua je de la Divinidad, por quien s e r á inspi rado, y p ro -
c l a m a r á en nombre de los d ioses la culpabi l idad en los de -
litos y la necesidad m o r a l de la pena á título de expiación: de 
aquí el ca rác te r religioso de la pena . No e s y a al hombre ni 
á su necesidad de venganza á quien se t r a t a de sa t i s facer 
cas t igando, sino al m i s m o Dios; y si el culpable no d e s a p a -
rece de la sociedad, és ta , toda en te ra , s e hace , por decirlo 
así , cómplice de él, é i n c u r r e en la có le ra del cielo, po rque 
éste es el que quiere el cast igo con m á s vehemencia que el 
ofendido y que la sociedad: no perdona , y si lo hace , sólo e s 
excepcionalmente y por s ignos visibles. P a r a ap lacar le se 
necesi ta s a n g r e y v íc t imas , y sólo s u s sace rdo tes poseen el 
secre to de ap lacar le cuando puede se r aplacado: de aquí la 
intervención y la influencia del sacerdocio en , las inst i tucio-
nes penales . Y como los dioses no se contentan con poco, 
como son ellos los pr incipales ofendidos en todo delito, la 
penal idad t o m a entonces un ca rác te r de sever idad sombr í a , 
mis te r iosa y terr ible . El culpable e s c o n s a g r a d o á los d io-
ses ; es u n a víctima obligada: Sacer esto, c u y a penal idad e s 
m u y á propósi to p a r a a te r ror izar a l c r i m i n a l m á s resuel to . 
Así es cómo la religión, al in tervenir en los a s u n t o s h u m a -
nos , t o m a ba jo su protección la jus t ic ia y el derecho, y s u s 
m i s m o s excesos son en cierto modo de util idad pública, p o r -
que en ellos sólo e s terr ible pa ra el ma lvado : el hombre de 
bien obtiene c ie r tas ven t a j a s de los m i s m o s r igores de u n a 
penalidad que es cons ide rada por la m u c h e d u m b r e como 
principio de just icia; pero e s t a s ven t a j a s no son p u r a s , s ino 
en tan to que la penal idad no sa le de la e s fe ra del de recho 
estricto. 

III. En efecto, como nada h a y v e r d a d e r a m e n t e útil s ino 
l a verdad ; como l a s ideas y los sent imientos que re sp i ran 



u n a fe roc idad f a n á t i c a c o r r o m p e n l a s a l m a s l l evándolas á 
e s t a c rue ldad ; c o m o el m i s m o sace rdo te t iende á pe rve r t i r 
el sen t imien to re l ig ioso y á d e s n a t u r a l i z a r la nocion de la 
j u s t i c i a c r im ina l , y a d ic tando p e n a s q u e c o n s i d e r a tan to 
m á s á propós i to p a r a a p l a c a r la có lera del cielo c u a n t o m á s 
t e r r i b l e s son , y a s u s t i t u y e n d o á l a s p e n a s v a n a s c e r e m o -
n i a s exp i a to r i a s q u e sólo él p u e d e p rac t i ca r , c u y o secre to 
só lo él conoce y que h a c e n s u min i s t e r io tan p rec ioso c o m o 
necesa r io ; como t a m b i é n la r a z ó n a l d e s a r r o l l a r s e debe 
ape rc ib i r s e de q u e la j u s t i c i a pena l h a de s e r c o n s i d e r a d a 
de h o m b r e á h o m b r e , s a l v o el d e j a r á la Divinidad el c u i d a -
do de e j e r ce r l a á s u p lacer ; y por ú l t imo, como la jus t ic ia 
p e n a l a s í c o n s i d e r a d a t o m a u n a spec to m á s c la ro y def ini-
do y debe t ene r r e g l a s d e t e r m i n a d a s , d ióse u n a b a s e n u e v a 
a l de recho de c a s t i g a r , y se de t e rminó la n a t u r a l e z a y la 
m e d i d a - d e la pena po r la n a t u r a l e z a y m e d i d a del delito: de 
aqu í el talion. 

El p r o g r e s o e r a i nmenso : la p e n a s e ha l l aba c i r c u n s c r i t a 
y no depend ía y a de la a r b i t r a r i e d a d ; 110 se d e j a b a á la i n -
sac i ab le v e n g a n z a p e r s o n a l , a l c ap r i cho de la v indic ta p ú -
bl ica, al f a n a t i s m o re l ig ioso ó á la d iscrec ión de u n s a c e r -
docio s u p e r s t i c i o s o é i n t e r e sado en h a c e r s e necesar io ; 
t o m ó p r o p o r c i o n e s h u m a n a s , se fundó ó c reyó f u n d a r s e en 
el g r a n pr inc ip io de la equ idad ó le p r o c l a m ó al m é n o s , y 
po r cons igu ien te , lo e n t r e g ó á l a s med i t ac iones de los filó-
s o f o s y de los l e g i s l a d o r e s . 

Sin e m b a r g o , c o m p r e n d i ó s e con el t iempo q u e el talion 
no e r a de t an fácil y j u s t a apl icación c o m o h a b í a parec ido 
en u n pr incipio , y s e h ic ie ron m u y s é r k i s objeciones á es ta 
b a s e de la pena l idad . Sin d u d a e s j u s t o h a c e r s u f r i r á u n a 
p e r s o n a el m i s m o d a ñ o q u e h a p re tend ido c a u s a r á otro; 
¿pero cuá l e s el g r a d o de e s t a vo lun tad ; c u á l e s son los m o -
tivos? ¿Es v e r d a d e r a m e n t e i l u s t r a d a y suf ic ien temente l i-
bre? P o r o t r a pa r t e , ¿es s i e m p r e posible c a u s a r el m i s m o 
m a l ? ¿Cómo d e s h o n r a r a l que se ha l l a d e s h o n r a d o en la 
opinion pública? ¿Cómo p r i v a r al l ad rón de los b ienes que 
no tiene? ¿Cómo, á pre tex to de v e n g a r la m o r a l públ ica u l -
t r a j a d a , i m p o n e r p e n a s que r e p r u e b a e s t a m i s m a mora l? 
¿Sería el r ico t a n c a s t i g a d o como el pobre , s u f r i r í a en s u s 
b ienes u n a p é r d i d a t a n g r a n d e c o m o la que h a o c a s i o n a d o 
al pobre , s i no f u e r a c a s t i g a d o en r azón de s u f o r t u n a á n -
t e s que en razón del d a ñ o q u e h a c a u s a d o ? Los m a l o s t r a -

t amien tos que h a c e s u f r i r el h o m b r e d u r o y g r o s e r o á u n a 
pe r sona de l icada , ¿se r ían su f i c i en t emen te c a s t i g a d o s p o r 
t r a t a m i e n t o s idénticos? El t ue r to que s a c a u n ojo á a l g u n o 
que t iene s u v is ta comple ta , ¿ser ía condenado á p e r d e r el 
único que le queda? E c h á r o n s e de ve r e s t a s y o t r a s m u c h a s 
dif icul tades, lo que fué c a u s a de d o s p r o f u n d a s modif icac io-
nes en el principio del tal ion. Se reconoció que la i gua ldad 
a b s o l u t a no s e r í a con f r e c u e n c i a m á s que u n a p r o f u n d a d e s -
igua ldad , y que i n d e p e n d i e n t e m e n t e de l a s c i r c u n s t a n c i a s 
q u e d a n al delito m á s ó m é n o s g r a v e d a d , e r a necesa r io a d -
mi t i r en el tal ion u n a s e m e j a n z a de analogía m á s bien q u e 
u n a s e m e j a n z a rea l , y u n a i g u a l d a d proporcional an t e s que 
u n a i gua ldad abso lu t a . Hé aqu í , p u e s , modi f icado el ta l ion 
e n c u a n t o al g r a d o y á la n a t u r a l e z a de la pena , h a s t a el 
pun to de q u e d a r cas i desconoc ido . Lo q u e s e c o n s e r v ó de 
él, sobre todo r e spec to á la analogía, h izo con f r ecuenc ia 
pernic ioso el pr incipio: as i , po r e jemplo , por u n a especie de 
ana log í a se c o r t a b a la m a n o a l l a d r ó n y se d e s f i g u r a b a á la 
m u j e r c u y a belleza y e n c a n t o s h a b í a n s ido p a r a el la ocas ion 
de ca ída (1). 

IV. H a s t a aqu í el i n d i v i d u o , la soc iedad y el m i s m o 
sace rdo te h a n c a s t i g a d o al cu lpab le po r un i n t e r é s públ ico, 
p r ivado ó re l ig ioso , p e r o s in p r e o c u p a r s e todav ía de s u 
e n m i e n d a : h a b í a v e n g a n z a y y a a lgo de jus t i c i a , pero no 
hab ía a ú n m o r a l i d a d , la c u a l s e r á s u g e r i d a p r i m e r o p o r el 
in te rés soc ia l : . se c o m p r e n d e r á q u e si el delito no e s b a s -
tan te g r a v e p a r a m e r e c e r la m u e r t e , el des t i e r ro ó la r e c l u -
sión pe rpe tua , i m p o r t a que el cu lpable v u e l v a á la soc i edad 
con d i spos ic iones d i fe ren tes de l a s que le h a n a l e j ado de 
ella m o m e n t á n e a m e n t e , ó q u e le h a n debido h a c e r que s e 
a r rep ien ta del a b u s o de s u l iber tad . Se t r a t a r á , p u e s , de 
cor reg i r l e po r la pena , no t a n t o p a r a h a c e r l e m e j o r , como 
p a r a h a c e r l e m é n o s pe l ig roso ; pero la rel igión, q u e t iene 

(1) A pesar de esta severidad, el principio del talion evitó aquí cier-
to exceso. Más vale perder la mano ó la nariz y los ojos, que la vida; y 
una ordenanza de Federico II imponía la pena de muerte al que robase 
por valor de cinco sueldos, disposición que conservó Cárlos Y. En tiem-
po de Luis XI se enterró viva á una mujer por haber robado. El adulte-
rio, como se sabe, fué castigado de muerte muchas veces.—Véase para 
la historia de la legislación en este ramo, á Alexandri ab Alexandro, 
Geniales (lies, IV, 1; Tiragueau, Leges connub., 13; Bodin, Republ., 



m i r a s m á s e levadas , t r a b a j a r á de coacier to con la sociedad 
civil en un fin á la vez m á s des in te resado y m á s i m p o r t a n t e 
p a r a el condenado; a s p i r a r á á su me jo ramien to y á su c a m -
bio, y pondrá l a p e n a á contr ibución p a r a obtenerlo. Que r r á 
el bien mora l del culpable, m i e n t r a s que la sociedad sólo 
pre tende su propia s e g u r i d a d ; y como és t a s e r á toda su 
aspi rac ión , no se e n t r e g a r á y a á la venganza por el p lacer 
de l a venganza ; no q u e r r á y a l a pena por la sa t is facción de 
es tablecer u n a especie de ecuac ión ó de proporcion m a t e -
mát ica , s ino que s e r á n e c e s a r i o q u e la pena le s ea útil , 
p u e s de otro modo r e n u n c i a r á á el la. 

La utilidad es , por lo t an to , el cua r to g r a d o de perfec-
ción que el leg is lador b u s c a en l a pena . Ya en es te caso 
concibe p r imero la pena b a j o el pun to de v i s t a que acabo de 
s eña l a r , e s decir, como g a r a n t í a con t ra la reincidencia; 
pe ro no t a rda en c o m p r e n d e r q u e lo que puede a p r o v e c h a r 
a l culpable puede s e r t a m b i é n úti l á los que in ten ta ran imi-
tar le , y de aquí la publ ic idad d a d a a l juicio y sobre todo á 
l a pena; de aqu í l a e j e m p l a r i d a d . 

Sin d u d a se neces i ta q u e u n a pena s ea necesa r i a á l a 
sociedad ó que se pueda p o r lo m é n o s cons ide ra r l a útil, 
p a r a que rac iona lmente se p u e d a imponer la . Ev iden temen-
te el principio de la u t i l idad e s m u y supe r io r á los prece-
dentes ; pero t éngase en c u e n t a que si la p e n a no tuviese 
ot ro fin ni o t ra regla, 110 s e segu i r í a so lamente que 110 se 
ca s t i gase mién t r a s en ello 110 hubiese in te rés , s ino que se 
cas t iga r í a s i empre que se c r e y e r a r e s u l t a r a l g ú n provecho 
público en la pena , y no t end r í a é s t a o t r a m e d i d a que el 
éxito mora l que se e s p e r a d e la e j empla r idad ; de tal suer te , 
que l a s penas no se c o n s i d e r a r í a n suf ic ien temente ejempla-
r e s m i é n t r a s no fuesen b a s t a n t e a t e r r a d o r a s p a r a contener 
á todos aquel los que t r a t a r a n de fal tar á l a jus t ic ia . Sería, 
pues , necesar io en es te s i s t e m a , si s e hab ía de proceder 
con lógica, e levar de f in idamen te l a s penas , poner las s i em-
p r e por enc ima del nivel de l c r imen y a u m e n t a r incesan te -
men te su sever idad , h a s t a q u e en fin, ni un solo h o m b r e de 
espír i tu s ano intententase i n c u r r i r en el las . Ni l a s leyes de 
Dracon se ha l l a r í an á la a l t u r a del s i s t ema : con la muer ta 
se r í an necesar ios los sup l i c ios ; y á u n es to t ampoco bas ta -
r ía , pues s i el h o m b r e d i s p u s i e r a del infierno, el infierno no 
s e r í a bas t an t e . 

El quinto p rog re so q u e d e b e n rea l iza r l a s legislaciones 

penales es el de la just icia . Pero ¿en qué consis te es ta j u s -
ticia? Digámoslo u n a vez m á s : la única condicion de la j u s -
ticia, así en ma te r i a c r imina l como en ma te r i a civil, con-
siste en u n a reciprocidad perfecta. Es ve rdad que es ta p e r -
fección es difícil de indicar en la ley, y difícil t ambién de 
rea l izar en la práct ica; pero este es, sin embargo , el fin co-
m ú n del legis lador y del juez. No pudiendo da r el p r imero 
s ino r eg la s genera les y debiendo por cons iguiente m a n t e -
nerse en l a s regiones abs t r ac t a s , só lo .puede t r aza r a l juez 
la m a r c h a que debe segu i r , y és te obra sobre lo concreto, 
sobre la rea l idad viviente: sólo él puede tenerlo todo en 
cuen ta y a j u s t a r su sentencia al g r ado presumib le de cu lpa -
bilidad. Se d i rá que en todas las cosas la perfección e s u n 
ideal: convengo en ello; pero s i empre se necesi ta u n ideal y 
e s necesar io a s p i r a r á él, a u n q u e no se pueda real izar . 
Pero el que no pueda rea l izarse la perfección no es s e g u r a -
mente u n a razón p a r a 110 evi tar con g r a n cu idado l a s m a -
yores imperfecciones, aquel las al m é n o s de que podemos 
l ib ra rnos . 

VI. Digamos, sin e m b a r g o , que si la just ic ia abso lu ta 
debe s e r v i r n o s de b a r r e r a en la ley penal , e s ún icamente en 
un sentido: que sólo se hal la des t inada á p r e s e r v a r n o s de 
excesos, teniendo u n a vir tud m á s bien negat iva que posi t i -
va . Es to e s a u n lo que impor ta comprender . El hombre no 
tiene la mis ión de hace r re inar la jus t ic ia absolu ta , ni po-
d r í a conseguir lo a u n q u e lo in tentara : p a r a ello 110 tiene 
bas t an te precisión su balanza, su m a n o no e s bas tan te s e -
gu ra , su juicio es m u y imperfecto y s u s inves t igaciones 
ha r to impotentes con frecuencia. Pero por l imitada que s e a 
su na tu ra leza mora l , es de equidad y de just icia; es también 
u n a na tu ra leza s impát ica ó asequible á la p iedad y á la 
miser icord ia ; es a d e m a s u n a na tura leza b ienhechora ó que 
no se contenta con abs t ene r se del mal y compadece r se m i -
se r icord iosamente del que su f ren s u s s eme jan te s ; y si és ta 
e s su na tura leza m o r a l t odaen te r a , e s conveniente, es jus to 
que todos los e lementos que la const i tuyen tengan su l u -
g a r en un s i s t e m a ve rdade ramen te h u m a n o de legislación 
penal . H a s t a a h o r a h e m o s visto apa rece r suces ivamen te 
u n a pas ión hostil y ant ipát ica, la venganza , despues el in-
terés , y luego la f r ía y negat iva just ic ia : fá l tanos también 
l a s impa t í a ó el interés del culpable. El del ofendido, el de 
l a Divinidad, el de la sociedad, y por úl t imo el de la jus t ic ia 



t o d o s h a n tenido su pa r te de inf luencia ; pero q u e d a u n in te-
r é s q u e t ambién t iene s u de recho , el del cu lpable . A la s i m -
pa t í a toca h a c e r l e va le r y á l a r a z ó n el s e ñ a l a r l e s u l u g a r 
y s u i m p o r t a n c i a en la ley penal . 

Hoy es te e l emento , q u e no h a cont r ibu ido poco á d e s a r -
ro l l a r el e sp í r i tu c r i s t i ano y c u y a c a u s a no h a s ido n u n c a 
m á s c a l u r o s a m e n t e defendida que e n n u e s t r o s t i empos ; 
h o y q u e el c r i s t i a n i s m o , d í g a s e lo q u e s e q u i e r a en c o n t r a -
r io, se m u e s t r a t a n t o m á s p o d e r o s o y t an to m á s s a l u d a b l e 
en s u s efectos c u a n t o m á s p u r o se h a l l a de toda violencia , 
c u a n t o m á s l ibre e s la r azón en s u vue lo h a c i a él, y m á s 
l ibre por c o n s i g u i e n t e de a b r a z a r l e con a m o r y reconoci -
mien to , 6 de e s p e r a r de él s u s in sp i r ac iones , de s e g u i r t r a n -
q u i l a m e n t e s u s o b r a s y de e s t u d i a r f r í a m e n t e s u esp í r i tu ; 
h o y , dec imos , .que l a n a t u r a l e z a m o r a l y re l ig iosa del h o m -
b r e s e d e s a r r o l l a l ib remente en todos sen t idos en l a s p r i m e -
r a s n a c i o n e s del m u n d o ; s e h a t o m a d o t a n en c u e n t a el i n -
t e r é s del cu lpab le , que a m e n a z a t ene r , como h a n t en ido to-
d o s los e l emen tos , u n a p r e p o n d e r a n c i a m u y m a r c a d a y cas i 
e x c l u s i v a . El s i s t e m a peni tenc iar io e s u n a a d m i r a b l e e x -
p r e s i ó n de esto: el r é g i m e n q u e en él s e s i g u e y el esp í r i tu 
de l a ins t i tuc ión , todo r e s p i r a p iedad á n t e s q u e có l e r a ó u n a 
e q u i d a d fr ia ; y la m o r a l y la benevo lenc ia p a r e c e n h a b e r in -
v a d i d o y a u n a p a r t e del l u g a r r e s e r v a d o á l a jus t i c i a . Por 
o t r a p a r t e , el s i s t e m a do la j u s t i c i a a b s o l u t a no h a tenido 
j a m á s un g r a n éxi to; su t r iunfo no h a s ido comple to m á s 
q u e en el e sp í r i t u de a l g u n o s filósofos de u n a nac ión vecina , 
y e s t e t r iun fo s i s t e m á t i c o , c o n t r a b a l a n c e a d o en la m i s m a 
n a c i ó n po r el s i s t e m a de l a in t imidac ión ó de la u t i l idad po r 
i n s t i t u c i o n e s a n t i g u a s y p r o f u n d a m e n t e ident i f icadas con 
l a s c o s t u m b r e s púb l i ca s , h a e jerc ido sobre la legis lación 
u n a in f luenc ia m u y l imi tada . No s u c e d e lo m i s m o con el 
s i s t e m a pen i t enc ia r io y con el e sp í r i tu q u e lo i n sp i r a , el 
c u a l no s e e n c u e n t r a y a en el e s t ado de especu lac ión p u r a , 
s i n o q u e h a e n t r a d o en la r ea l idad p r ác t i c a de l a v ida do 
m u c h a s n a c i o n e s , y s e m a n t i e n e en e l las , se ex t i ende y s e 
p e r f e c c i o n a , s i endo objeto de ambic ión de u n g r a n n ú m e r o 
d e p u e b l o s que no lo poseen todav ía . En t o d a s p a r t e s donde 
la m o r a l i d a d , la d ign idad , el b i enes t a r y la v ida del indivi-
d u o t i enen u n alto precio, debe p e n e t r a r y n a t u r a l i z a r s e el 
s i s t e m a pen i tenc ia r io . 

G u a r d é m o s n o s , sin e m b a r g o , de conceder demas iado-a l 

s en t imien to q u e r e p r e s e n t a e s t a ins t i tución, p u e s p o r u n a 
par te , el dulc i f icar lo con exceso e s e n e r v a r la pena a b n 
t a r á los m a l v a d o s y p e r j u d i c a r á l a s p e r s o n a s h o n r a -
d a s (1), en lo c u a l h a b r í a v e r d a d e r a i n h u m a n i d a d p r e t e n -
diendo s e r e x c e s i v a m e n t e h u m a n o s . La s i m p a t í a no debe 
l l egar h a s t a la debi l idad, si no qu ie re e s t a r en con t rad icc ión 
consigo m i s m a . Por o t r a par te , el i n t e r é s m o r a l debe t e n e r 
también s u m e d i d a : s i l a soc iedad no t i ene la m i s i ó n de h a 
cer r e i n a r la j u s t i c i a a b s o l u t a , h á l l a s e qu izá m é n o s des t i -
nada todav ía á h a c e r r e i n a r la a b s o l u t a mora l idad- t iene 
m á s neces idad de jus t i c ia q u e de benevolencia , y t a m p o c o 
puede ex ig i r á s u s m i e m b r o s n a d a q u e exceda los l ími tes 
d é l a es t r i c ta equ idad . Ei p o d e r socia l no s e ha l l a p u e s 
obl igado á d a r m á s g a r a n t í a s . ' ' 

O b s e r v e m o s , a d e m a s , q u e s i l a p e n a no es c o n s i d e r a d a 
m á s que como un r é g i m e n m o r a l des t inado á h a c e r r e co -
b r a r al cu lpable la s a l u d del a l m a , s e r á n e c e s a r i o r e c o n o -
cer e s t a s t r e s d e s a s t r o s a s consecuenc ia s : 1.a, el que se c u -
r a s e á n t e s de h a b e r s ido ap l icado el r emed io deber ía s e r d i s -
p e n s a d o de s u f r i r e s t e r ég imen cura t ivo ; 2.a, el q u e p a r e -
c iera h a b e r r e c o b r a d o el sen t ido y la v o l u n t a d del bien, n o 
deber ía s e r some t ido m á s l a r g o t iempo á u n t r a t a m i e n t o y a 
inútil q u e podr ía l l ega r á s e r pe l igroso , p o r q u e los r e m e d i o s 
son m a l s a n o s en el e s t ado de sa lud ; 3.a, y po r úl t imo, el q u e 
se m o s t r a r a incor reg ib le á todos los med ios o r d i n a r i o s , 
deber ía s e r a b a n d o n a d o c o m o un e n f e r m o incurab le , ó t r a -
tado por m e d i o s he ro icos . Es tos m e d i o s podr í an t r a s p a s a r 
los l ími tes q u e la j u s t i c i a au to r i za , y t ambién po r e s t e l a d o 
como por el de la uti l idad púb l i ca s a c a d a .de la e j e m p l a r i -
dad , se p u e d e c a e r en los e x c e s o s de la b a r b a r i e y de la 
a t roc idad . Por lo tan to , t a m b i é n s e l lega al a b s u r d o y á l a 
in jus t ic ia p a r t i e n d o sólo del i n t e r é s m o r a l del cu lpable : en 
es te pun to t a m b i é n debe s e r v i r de b a r r e r a la jus t i c i a . 

VII. ¿Qué o t r a cosa p o d e m o s conc lu i r de todo e s to , s ino 
que los s i s t e m a s abso lu tos , a u n q u e m é n o s m a l o s los u n o s 
que los o t ros , no p roducen todos s u s b u e n o s efectos , s in q u e 
h a y a que t e m e r s u s excesos , h a s t a que s e combinan y se l i -
mi tan m ú t u a m e n t e ? 

El s é t imo y ú l t imo p a s o en el c a m i n o del pe r f ecc iona -

(1) Bonis nocet qui mails parcel. (Pabl. Syr.) 



m i e n t o s e r i a p u e s . u n s i s t e m a pena l complexo q u e t u v i e r a 
M i n t e r é s púb l ieo p o r móvi l , l a m e d i d a de es te In te rés p o r 
reírla l a j u s t i c i a V > r b a r r e r a , y l a m e j o r a del cu lpable e n s u 
p r o p i o In terés p o r fin acceso r io ó de ca r idad p o r q u e y a s u 
m p i o r a e s t á c o m p r e n d i d a en el Ín teres social . 

T e s t a m a n e r a la s o c i e d a d no cas t iga c u a n d o no t iene 
i n t e r é s en h a c e r l o ; no c a s t i g a s i n o en la j u s t a m e d i d a y s e 
det iene a n t e l a j u s i d a soc ia l , s i e s t a jus t ic ia ex ,ge á pesa i 
d f a a n a ' n c i a de u n i n t e r é s con t r a r io , 6 que no h a y a p e -
n a ó que és^a no e x c e d a de t a l e s l imites. T o d a v í a de e s t a 
m a n e r a l a soc iedad qu ie re la m e j o r a m o r a l , pe ro no l a b u s -
c a sino^ i n d i r e c t a m e n t e po r l a v ía penal , e s dec i r de j a a 
cn loab le el d e r e c h o de s e r p e r v e r s o en lo que no c o n c e r n e 
i n m e d i a t a m e n t e a la jus t i c ia soc ia l ; no le ex ige t a m p o c o el 
" en t t a i en to del r e s p e t o de l o s d e r e c h o s a j e n o s , s ino u n c a -

rne" espe to en acción, e s dec i r , la abs tenooui r e ^ y 
nn t r a s p a s a p a r a obtener lo , y m e n o s a u n p a r a ob tene r m á s , 
elVunite s e ñ a l a d o po r la j u s t i c i a , tan to en la elección como 

6 1 1 £ f e " : ? s ° t e m a i S e en l a s neces idades de los t i e m p o s 
y g e r m i n a en m a s de u n a in te l igenc ia : s u f o r m u l a 1.a do 
y a e n s a y a d a totes de n o s o t r o s , p e ro c r e e m o s h a b e r a i r o 

j a d o m á s luz s o b r e el la . 

* 
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§ II-

Del progreso de las ideas relativamente al derecho de castigar 
y al poder en quien este reside. 

S U M A R I O . 

i . Duda que se suscita en los tiempos modernos sobre el derecho 
de castigar. Significación y valor de esta duda.—2. En qué casos 
tiene el individuo el derecho de castigar. Este derecho pertenece 
en la sociedad á la autoridad común.—3. El pueblo podría ejer-
cer este derecho.—Inconvenientes.—Juicios de competencia. 

I. L a h u m a n i d a d h a c o m e n z a d o po r c a s t i g a r , y h a s t a 
m u c h o m a s t a r d e no s e h a p r e g u n t a d o s i t en ía el d e r e c h o 
de hacer lo . E s t a d u d a e s un p r o g r e s o , no s o l a m e n t e p o r q u e 
reve la u n a n u e v a reflexión y un g r a d o m a y o r de p e n s a m i e n -
to, s ino t ambién p o r q u e s e h a l l a f u n d a d a en el pr incipio de 
que el h o m b r e no t iene r e a l m e n t e l a m i s i ó n de c a s t i g a r po r 
c a s t i ga r , p u e s t o que 110 e s el r e g u l a d o r del m u n d o : es te c u i -
dado, e s t e de recho per tenece a l a u t o r de t o d a s l a s c o s a s , 
único q u e t iene in te l igencia y poder p r o p i o s p a r a h a c e r r e i -
n a r el o rden m o r a l c o m o el o rden f ís ico. 

Pe ro s i el h o m b r e no t iene la mis ión de v e l a r p o r el m a n -
ten imien to del o rden m o r a l abso lu to , t i ene la de s u j e t a r s e á 
él en todo aque l lo q u e le in te resa ; t iene el d e r e c h o y el d e -
ber de c o n s e r v a r s e , y los que le h a n n e g a d o el d e r e c h o de 
c a s t i g a r no le n i egan el de de fende r se . Pe ro la d e f e n s a no 
es l a p e n a , y el h o m b r e t iene t ambién el d e r e c h o y el pode r 
de r e s g u a r d a r s e de los posibles a t a q u e s c a s t i g á n d o l o s e fec-
t ivos den t ro de los l ími tes de la jus t ic ia : no se h a l l a o b l i g a -
do á c a s t i g a r , y si lo hace debe e n c e r r a r s e e n u n c í rculo 
que él no h a t r azado , pe ro que le r eve l a s u p rop ia r azón . 

II. En c u a n t o al poder que t iene el d e r e c h o de c a s t i g a r , 
e s el m i s m o individuo ofendido, s i no t iene s u p e r i o r que le 
sea c o m ú n con el o fensor (1), y al que p u e d a ped i r jus t ic ia . 
Bien sé que e s t a opinion h a s ido comba t ida , pero 110 d i scu to 

(1) Sea dicho con las reservas necesarias respecto á las cuestiones de 
derecho internacional. 
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y a , s ino q u e a f i rmo los r e s u l t a d o s de l a s d i s c u s i o n e s p r e -
cedentes. , 

En el c a s o con t r a r io , e s decir , si el ofendido y el o f e n -
s o r s e ha l l an some t idos á u n a a u t o r i d a d c o m ú n , é s t a h a 
recibido n e c e s a r i a m e n t e la mi s ión impl íc i ta ó expl íc i ta de 
m a n t e n e r el ó r d e n , y po r cons igu ien te de res tab lecer lo si 
f u e r a t u r b a d o . Es te es , po r o t r a p a r t e , el i n t e r é s de todos : 
el ofendido p u e d e c a r e c e r de la fue rza n e c e s a r i a p a r a c a s t i -
g a r , y el mismo- o fenso r neces i t a u n a g a r a n t í a de que n o 
s e r á c a s t i g a d o con m a y o r d u r e z a de la que m e r e z c a s u falta. 

La jus t i c ia penal r equ ie re , p o r t a n t o , ' s e r e j e rc ida por-
u ñ a m a n o i m p a r c i a l y f u e r t e , y e s t a m a n o e s la del sobe-
r a n o . 

El p u e b l o r eun ido podr í a s in d u d a e j e r ce r es te de recho ; 
pe ro s u ju ic io s e r í a v e r d a d e r a m e n t e m é n o s s e g u r o . P o r o t ra 
p a r t e , si p roced ía po r ó rden de l a a u t o r i d a d , l a r e p r e s e n t a -
r ía y f o r m a r í a u n g r a n t r ibuna l ; y si p rocedía po r el c o n t r a -
rio de s u jefe , s u sen tenc ia sólo s e r í a el f ru to de la p a s i ó n y 
del m o t í n . L a s sentencias de celo (1) y l a s e j ecuc iones que 
l e s s e g u í a n no son m á s que v e r d a d e r o s t u m u l t o s , en que 
no s a l e m u y bien l i b r a d a l a j u s t i c i a . E s t a m a n e r a de ins -
t r u i r u n p roceso c r i m i n a l y de e j e c u t a r la s en t enc i a puede 
s e r m á s s e g u r a q u e la que r e s u l t a de la v e n g a n z a p e r s o n a l 
y d o m é s t i c a , y p u e d e c a r a c t e r i z a r el p r i m e r g r a d o de la 
v i d a socia l ; pe ro de s e g u r o 110 pe r t enece al s e g u n d o . No 
e s compa t ib l e con u n a a u t o r i d a d publ ica cons t iu ida , y sólo 
e s r e g u l a r en u n a a g l o m e r a c i ó n de h o m b r e s ; p e r o de n in -
g u n a s u e r t e en u n a v e r d a d e r a soc iedad , en donde b a y u n 
jefe y s u b o r d i n a d o s . 

(1) Se les creía fundados en el Deuteronomio, XIII. 1-9, y los Nú-
meros. XXV, 1-13. 

g nr . 

Del movimiento progresivo de las ideas respecto á ias cualidades 
y á los grados déla pena. 

S U M A R I O . 

1. Condiciones de la eficacia y de la justicia de las penas.—Dife-
rencia entre estas dos cosas.—2. Una justicia penal para todos. 
—Falsas distinciones.—3. Arbitrariedad y error en las bases de 
la elección de las penas y en su graduación.—Atroces ex t rava-
gancias de las leves de magestad y otras leyes públicas.— 
4 Medida sucesiva de las penas.—Escala móvil.—Categoría de 
los delitos v de las penas.—Fijación de. los grados extremos de 
la pena.—5. Perjudicial influencia de las denominaciones.—Con-
secuencias.— 6. Resúmen de la cuestión. 

1. P a r a que l a s p e n a s s e a n e f icaces y j u s t a s á u n m i s m o 
t iempo, se r e q u i e r e n m u c h a s condic iones ; y e n p r i m e r t é r -
mino l a eficacia se obt iene po r la ju s t i c i a , pe ro no r ec íp ro -
c a m e n t e . Sin e m b a r g o , m u c h a s v e c e s se lia cre ido, ó h a pa-
recido c r e e r s e q u e u n a p e n a e r a su f i c i en t emen te j u s t a 
c u a n d o e r a eficaz ó p a r e c í a se r lo , lo c u a l e s u n e r r o r c a p i -
tal del s i s t e m a de la i n t imidac ión . 

Difícilmente e s u n a p e n a j u s t a si c a r ece do ana log í a , de 
proporcion y de d iv is ib i l idad , y si no es suscep t ib le d e s e r 
c o m p a r a d a con o t r a s . Si e s i r r evocab le , t o d a v í a puede s e r 
justa- pe ro la cues t ión e s t á en q u e no s e a a p l i c a d a e n t o n c e s 
sino en los c a s o s en que e s ev idente la cu lpab i l idad ; pero 
es e s e n c i a l m e n t e i n j u s t a c u a n d o s u g r a d o se ha l l a en r a -
zón i n v e r s a de l a cu lpabi l idad , l o q u e sucede c u a n d o es m a s 
seve ra p a r a el pueblo q u e ' p a r a el h o m b r e c u y o nac imien to , 
educación v f o r t u n a h a n debido s e r u n f r eno t a n t o m a s po -
deroso , c u á n t o m á s fort if icado e r a ó debía s e r po r el t e m o r 
de la opinión públ ica . Todo h o m b r e e levado que desc . ende 
al nivel del c r imen , cae n e c e s a r i a m e n t e m a s ba jo que el 
c r i m i n a l v u l g a r , y s u d e g r a d a c i ó n e s tan to m a y o r , c u a n t o 
m á s v i l e s h a n s ido l o s mot ivos . , 

Y, s in e m b a r g o , e s t a d e s i g u a l d a d en l a d i s t r ibuc ión de 
la j u s t i c i a pena l h a de j ado h u e l l a s en toda l a h f o n a ^ P o -
día s u c e d e r de o t ro m o d o con l a ins t i tución de 
an t igua , de la s e r v i d u m b r e y de los p r iv i l eg ios m o d e r n o s ? 



¡Qué ter r ib le d e s t i n o p o d r í a e s t a r r e s e r v a d o á u n pueblo en 
q u e l a v ida del h o m b r e m á s . inofens ivo y m á s út i l pud ie ra 

s e r a r r e b a t a d a s o p r e t e x t o de que el a s e s i n o e r a de condi-
ción s u p e r i o r ! Una l ey de Po lon ia pon ía á cub ie r to de toda 
p e r s e c u c i ó n a l noble q u e m a t a b a á u n c a m p e s i n o , y que -
d a b a l ibre con ta l de p o n e r u n d u c a d o s o b r e el c u e r p o de su 
v í c t ima (1). ¿Una s o c i e d a d que l l ega á ta l e s t ado , no es u n a 
s o c i e d a d j u z g a d a ? 

II. Mién t r a s só lo s e l ia a t end ido á l a u t i l idad eri la pena, 
e s dec i r , á la e j e m p l a r i d a d , I n d e b i d o c a r e c e r de la doble p ro -
porcion que c o n s t i t u y e l a j u s t i c i a , t a n t o a b s o l u t a como re-
la t iva . U n a p e n a h a d e b i d o e s t a r con f r e c u e n c i a sin re lación 
y a con el delito q u e c a s t i g a , y a con l a s o t r a s p e n a s , r egu -
l á n d o s e l a s o b r e el i n t e r é s que s e un ía al d e r e c h o que s a n -
c ionaba , s o b r e el g r a d o de la ten tac ión q u e s e supon í a al 
v io la r l a y sobre el n ú m e r o probab le de los q u e podían s u -
c u m b i r á el la . Es to e x p l i c a c ó m o podía s e r a h o r c a d o un 
h o m b r e p o r h a b e r m a t a d o un p ichón en u n l u g a r m á s bien 
q u e en otro. Si se s e g u í a n o t r a s b a s e s e n la de te rminac ión 
del g r a d o de la pena , e r a m á s po r i n s t in to que por principio 
ó po r ref lexión. N a d a m á s imper fec to y a r b i t r a r i o que la es-
c a l a de los del i tos y l a s p e n a s , que en vez de e s t a r f u n d a d a en 
l a j u s t i c i a abso lu t a , lo e s t a b a en l a s p a s i o n e s y en los capr i -
c h o s , ó m e j o r a ú n , n o se f u n d a b a en n a d a . ¡Qué confu-
s i ó n , ' q u é cáos el de u n a leg is lac ión e n que e r a u n c r imen 
a n á l o g o y del m i s m o g r a d o u n delito de l e s a - m a j e s t a d , el 
a t e n t a r á l a v ida del s o b e r a n o y el i r a l si l l ico con u n anillo 
q u e t u v i e r a su efigie (2)! C o m p r e n d o q u e e s t a s son l a s le-

( l l Sidney, Del Gobierno, cap. 3, secc. 10. 
(2) Es muy natural que el crimen de lesa-majestad tome un carácter 

de culpabilidad tanto mavor, cuanto más se acerca al despotismo el po-
der soberano. Cuando más incontestable es un poder, más sagrado 
parece á quien se halla revestido de él; de tal suerte, que el orgullo hu-
mano. llevado hasta el delirio, ha podido hacer creer á los déspotas que 
eran especie de dioses, y que ninguna pena era bastante fuerte tratán-
dose de reprimir los atentados contra su persona sagrada. En los pue-
blos en que el poder es una delegación ó una tolerancia, en aquellos en 
que el poder soberano se halla dividido y limitado, aunque sea heredi-
tario, parecen menos graves los ataques que se le dirigen. T'n soberano 
que castiga á los conspiradores y rebeldes, parece más bien ejercer una 
v e n g a n z a que un derecho reconocido, y desde que toma posesion del 
poder quien de él selia apoderado, cometería grandísima f a l t a ejercién-
dolo mal ó no sabiendo conservarlo. Así los Francos apénas conocieron 
el crimen de sedición miéntras conservaron su primitiva constitución: 
los hombres libres no pertenecían á nadie; podían ser castigados como 

y e s de un déspo ta ; pe ro r e c u é r d e n s e t ambién l a s de n u e s -
t ros r eyes : h a s t a el ú l t imo siglo, po r e jemplo , e r a un c a s o 
rea l , u n a espec ie de t ra ic ión , u n c r i m e n de l e s a - m a j e s t a d , 
en fin, el fo rza r l a s p u e r t a s de u n a p r i s ión ó e s c a l a r los m u -
ros de u n a c iudad en t i e m p o de g u e r r a , y á u n h o y m i s m o , 
un infeliz so ldado f r a n c é s que no h a podido r e s i s t i r a l d e -
seo de ve r á s u m a d r e e n f e r m a , y que se h a e s c a p a d o po r 
dos veces p a r a ir á su lado, e s c o n d e n a d o á e x p i a r es te ac to 
de ind isc ip l ina con t r a b a j o s fo r zados á p e r p e t u i d a d (4). 

L a s p e n a s no t u v i e r o n al pr incipio o t r a m e d i d a que el 
g r a d o de r e sen t imien to de los que l a s impon ían . 

Más t a rde , d e s d e que h a n tenido cierto ca r ác t e r de fijeza, 
e s decir , de sde que el jefe ó el d é s p o t a h a n h e c h o de e s to 
reg la de conduc t a , h a n s ido g r a d u a d a s b ien ó m a l c o m o 
ent re los b á r b a r o s , pe ro con u n a inf lexibi l idad a b s o l u t a . 

En época p o s t e r i o r , y d e s p u é s d e h a b e r s e c o m p r e n d i d o 
que e s t a r i g u r o s a fijeza c u a d r a m a l con los h e c h o s m o r a l e s 
tan v a r i a d o s y d ive r sos , s e h a h e c h o la r e g l a m u y flexible, 
de jando al juez la f acu l t ad de b a j a r ó de s u b i r indef in ida-
mente l a e sca l a de la pena l idad , al m é n o s en c ie r to o r d e n 
de h e c h o s . 

Más t a r d e a ú n , e s decir , d e s p u e s de la r e f o r m a del s i -
glo XVIII, s e h a sent ido la neces idad de c i r c u n s c r i b i r l a l i -
bertad del juez s in per ju ic io p a r a el condenado . Se h a h e -
cho, po r lo t an to , c a t e g o r í a s de deli tos, e spec ie s n o m i n a l e s , 
ta les como el robo, la m u e r t e , etc. , en l a s que s e h a n conce -
bido d i v e r s o s g r a d o s de cu lpabi l idad , pe ro f u e r a de los c u a -
les no h a y ni m u e r t e ni robo, sin p r e o c u p a r s e m u c h o p o r lo 
d e m á s de si h a b r í a allí a l g u n a o t ra fa l ta (clolus malas) d i g n a 
de cas t igo . H a b r í a s ido n e c e s a r i o c a m b i a r la d e n o m i n a c i ó n , 
p a s a r de u n c u a d r o de h e c h o s á ot ro , c o m p l i c á n d o s e p o r lo 

desertores si abandonaban al jefe que se habían dado para una expedi-
ción, pero no se hallaban obligados á serle fieles indefinidamente. La ley 
de los Ripuarios establece la multa de 60 solidi y la confiscación de bie-
nes contra el que es infiel al rey; y si Carlo-Magno decreta la pena de 
muerte contra los Sajones rebeldes, obraba como vencedor y como dés-
pota más bien que como jefe de pueblos libres. En una ley hecha para 
el resto del imperio, este mismo príncipe había ordenado simplemente 
que se ahogaran las conspiraciones separando á los conjurados. (Capit., 
año 798.—Capit., año 794, c. 29.—Aimoin. lib. IV, c. 83 y 90;. 

(I) V. Diario de la moral cristiana, con ocasion de la memoria pu-
blicada por el Ministro de Marina sobre el estado de las cárceles en 
1.* de Enero de Ib4t3. 



t an to la ob ra legislat iva. Se h a prefer ido u n poco m é n o s de 
verdad, de, p rofundidad , de exact i tud y de na tura l idad , pero 
a l g u n a m á s clar idad y sencillez. 

Una vez adoptado es te part ido, lo d e m á s e r a s u m a m e n -
te fácil, ba s t ando con es tablecer u n m á x i m u m y un mín i -
m u m , ent re cuyos dos e x t r e m o s so lamente podía fluctuar 
el juez , pero no tenía el derecho, el últ imo juez al ménos , de 
c a m b i a r la especie. Se le definió la muer t e , y si no la en-
c u e n t r a en los hechos , no ha l la culpabi l idad de es ta n a t u -
r a l e z a , ni h a l l a n inguna , po rque no t iene facul tades pa ra 
busca r o t ra : absue lve ó remite la c a u s a á otro juez , á otro 
t r ibuna l , lo cua l es u n a lenti tud y u n vicio, pr incipalmente 
cuando un t r ibuna l super ior se ha l l a obligado á remit i r la á 
otro inferior. La facul tad de sa l i r de la f ó rmu la , de la de-
signación y de la ca tegor ía e s m u c h o m á s fácil en u n a or-
ganización judicial en que l a s clasif icaciones de los delitos 
no son a t r ibu t ivas de jur isdicción, y en que el juez cr iminal 
e s único v puede conocer en toda c la se de delitos y de todos 
los g r ados , en cuyo c a s o puede mover se l ibremente en la 
e sca l a de la penal idad desde el g r ado m á s alio al m á s bajo, 
y si h á l uga r , corregir los c r í m e n e s , no ver en los delitos 
s ino s imples cont ravenc iones y rec íprocamente , según las 
c i r cuns t anc i a s . 

Es ta pernic iosa influencia de l a s denominac iones h a he-
cho p e n s a r m u y pruden temente .á los ju r i sconsu l tos que las 
cues t iones que se l ian de p l a n t e a r e n el j u r a d o no deben 
p r e s e n t a r s e as í con el r i g o r i s m o técnico; no se debe pre-
g u n t a r si tal hecho en t ra en tal definición, s ino si tal hecho 
carac te r izado en t é r m i n o s v u l g a r e s ó por u n a circunlocu-
ción que expl ique su na tu ra leza , se h a real izado ó no. 

Y no e s esto todo, po rque la r e s p u e s t a podría s e r nega-
tiva sin que fue ra merec ida la sen tenc ia de absolución: se -
ría necesar io , pues , p l an t ea r u n a cuestión subs id ia r ia que 
comprendiese el hecho rec r iminado , tal como h a tenido lu-
ga r , con su na tu ra leza c r imina l de un ca rác te r cualquiera, 
sa lvo el c lasif icar le luégo. 

Pero entonces el juez l l amado á p ronunc i a r la sentencia, 
podría ve r se obligado á sa l i r del cuadro en donde p r imera -
mente se ha l l aba ence r r ado en apar ienc ia , y b a j a r del mí-
n i m u m , es decir, c a m b i a r por completo la na tu ra leza de la 
pena, sin p r eocupa r se de l a denominación pr imit iva. 

Tal e s la s i tuación en que se le coloca ac tua lmente en 

m u c h a s legis laciones con temporáneas , y tal es la v e r d a d e r a 
extension de su poder discrecional . 

E n r e s ú m e n : 
1.° Un poder discrecional absoluto , tanto softre la elec-

ción de la pena, como sobre s u g rado : es tado sa lva je eri 
donde ni á u n h a y c o s t u m b r e s es tablecidas . 

2.° Una pena de un g rado invar iablemente de te rminado 
p a r a tal delito, previs to con m á s ó m é n o s precision, pero al 
cua l se r í a necesar io abso lu t amen te adap t a r el hecho que se 
a p r o x i m a m á s á él que á cua lqu ie ra otro igualmente p r e -
vis to: legislación de los t iempos b á r b a r o s y de l a Edad 
Media. 

3.° Géneros de delitos previs tos , especies m á s d e s c u i d a -
das , sub-especies cas i abandonadas , géneros y especies de 
penas conf iadas al juez , á quien se deja el cuidado de for -
m a r la e sca l a en te ra : legislación de los t iempos mode rnos . 
La j u r i sp rudenc i a se f o r m a de las reg las y de l a s p rác t i -
cas del derecho romano , del derecho canónico y de l a s p ro-
p ias inspiraciones; pero par t ic ipa también de la legis lación 
b á r b a r a en que aplica u n g r a n n ú m e r o de penas indivisibles, 
como el fuego, el patíbulo, la rueda , la degollación, y en u n a 
pa labra , el úí t imo suplicio bajo todas s u s fo rmas , inc luso 
l a muti lación, á delitos que cons idera m á s bien bajo su a s -
pecto mate r ia l ú objetivo, que bajo su aspecto mora l ó fo r -
mal . La á r ida sencillez y la inexacti tud de abs t racción se 
encuen t ran aquí todavía, pero con penas m á s terr ibles . 

4.° Una clase de penas ind icadas p a r a u n a clase de deli-
tos, pero con e s t a s dos di ferencias : 1.a, que es tos géne ros 
son de te rminados m á s na tu ra lmen te ; 2.a, que un m á x i m u m 
yu i i m í n i m u m l imi tan m á s genera lmente el poder del juez. 

5.° En fin, se concede al juez la facul tad de su j e t a r s e m á s 
á los hechos q u e . á l a s denominac iones , m á s a l espír i tu 
que á l a letra. El legis lador reconoce la imposibil idad, la i n -
utilidad y á u n el pel igro de prever lo todo y de de te rminar lo 
todo, y no da y a s u s ca tegor ías sino como cuad ros e lás t i -
cos que el juez está l l amado á l lenar con inteligencia y c o n -
ciencia. El juez puede b a j a r del m í n i m u m , pero hac iendo 
u n a n u e v a calificación del hecho; pero no puede p a s a r del 
m á x i m u m , á no s e r que h a y a habido un grav ís imo e r ro r en 

l a p r i m e r a calificación. 
Si los hechos dan al delito imputado o t r a s proporc iones , 

otra fisonomía, el cambio de la pena que se s igue no es y a 



u n a d i fe renc ia en el g r ado , s ino en la n a t u r a l e z a , á p e s a r de 
l a s s e m e j a n z a s q u e podr í an ex i s t i r en t r e l a s p e n a s de 
u n a c lase de de l i tos y l a s de o t ros . Otra n u e v a c i r c u n s t a n -
c i a q u e d i s t i n g u e el poder d i sc rec iona l del ac tua l j uez del 
p o d e r del a n t i g u o , de aque l j uez al m e n o s que no tenía el 
d e r e c h o de c a s t i g a r a r b i t r a r i a m e n t e . 

§ i v . 

Movimiento progresivo en la variedad y la elección de las penas. 

S U M A R I O . 

1. Elección instintiva al principio; pena generalmente corporal.— 
2. Pena pecuniaria despues.—No hay sistema penal absoluta-
mente simple.—3. Penas morales en tercer lugar; exclusión de 
la ciudad.— 4. Estas t res clases de penas se entienden de distin-
to modo, según los tiempos y los países.—5. Diferencia en este 
punto entre las legislaciones antiguas y las modernas.—6. Dife-
rentes capas de civilización.—7. Del carácter de la penalidad 
según los grados de civilización, los pueblos y las épocas.—8. El 
movimiento realizado en la reforma de las penas corporales se 
observa en las penas pecuniarias.—9. Confusion de las penas 
y de las reparaciones civiles en el principio.—10. Progresos en 
la penalidad moral.—Sus diversidades; infamia;—muerte civil. 

El p r i m e r mov imien to de qu ien rec ibe u n a o fensa , p r i n -
c ipa lmente c u a n d o e s t a o f e n s a e s u n a t e n t a d o directo á s u 
pe r sona , e s h a c e r s u f r i r al agen te el c a s t i go q u e c ree m e r e -
cer . ¿Y c ó m o d e s q u i t a r s e en su h a c i e n d a s i no posee n a d a ? 
En el pr inc ip io , p u e s , l a e s p o n t a n e i d a d de la v e n g a n z a y la 
n a t u r a l p r ivac ión de f o r t u n a del h o m b r e h ic ie ron r e c u r r i r á 
p e n a s af l ic t ivas . 

Pero t a n p r o n t o c o m o la p r o p i e d a d se cons t i t uyó a l g o 
m á s e x t e n s a m e n t e ( p u e s no h a hab ido per íodo de la h u m a -
nidad en q u e a q u é l l a no h a y a ex i s t ido en a l g ú n g rado ) , y 
se s in t i e ron m e j o r l a s n e c e s i d a d e s de la v i d a y f u e r o n m e -
jor c o m p r e n d i d o s los c a m b i o s de la f o r t u n a , p u s i é r o n s e e n -
tonces po r e n c i m a de todo los b ienes ma te r i a l e s , y se e j e r -
ció l a v e n g a n z a d e s t r u y é n d o l o s , ó s e cas t igó ob l igando á 
a b a n d o n a r l o s . 

Si l a s p e n a s a f l ic t ivas h a n s ido l a s p r i m e r a s en uso , l a s 
p e c u n i a r i a s h a n debido s e r l a s s e g u n d a s ; pero c o n s e r v a n d o 
s i e m p r e l a s u n a s u n a p r e p o n d e r a n c i a m a r c a d a s o b r e l a s 
o t r a s . 

La senc i l lez o s p r i m e r a m e n t e u n a neces idad p a r a el 
h o m b r e , y h a s t a m u c h o m á s t a rde n o fué p roduc to de l a 
reflexión y de la c iencia . La sencil lez de l a s p r i m e r a s e d a -
des , as í en el orden m o r a l c o m o en el o rden técnico, e s l a 
de la impotenc ia , y exc luye la d ive r s idad y la a r m o n í a , s u -



poniéndola, por el contrar io , en l a s edades m á s a v a n z a d a s . 
Sucede con l a s inst i tuciones como con las m á q u i n a s : co-
mienzan por la unidad s imple; cont inúan por una g r a n 
complexidad de r u e d a s , por no s abe r economizar los m e -
dios p a r a l legar al fin, y concluyen por obtener el resul tado 
apetecido s impl i f icándose por la modificación y combina-
ción m á s a f o r t u n a d a de las pa r t e s que las componen. Au-
mento de potencia , economía de fuerza , m á s rapidez en los 
movimientos , m a y o r var iedad en los resu l tados : tal es el 
f ru to de u n a s implicidad que consis te en l a un idad combi-
n a d a de las p a r t e s de un o r g a n i s m o físico ó mora l . 

Al principio n a d a de ciencia; nada m á s que e n s a y o s re-
su l tan tes de combinaciones débiles. La s íntes is es simple 
entonces, porque comienza y el espír i tu h u m a n o e s débil; 
f s e espír i tu, que a ú n no h a comenzado á desa r ro l l a r se , sin 
cu l tu ra todavía , sin ejercicio, sin i n s t rumen tos propios pa ra 
a y u d a r l e , sin método , en u n a pa lab ra . 

Su p r imer p rogreso puede consis t i r m u y bien en p a s a r 
de u n orden de ideas s imples á otro, por ejemplo, de un 
s i s t ema de p e n a s p u r a m e n t e afl ict ivas á otro cas i exclusi -
vamen te pecuniar io . Este e s u n cambio, una p rueba de m o -
vilidad en l a s ideas , movil idad sin la que 110 h a b r í a c a m -
bio posible, y por cons iguiente p rogreso . 

Esto no qu ie re decir que todo cambio s ea absolu tamente 
u n a me jo ra ; pero e s s in e m b a r g o un bien, puesto que es u n a 
nueva tentat iva, un e n s a y o , un descubr imiento; y en este 
caso es a lgo m á s , porque es me jo r que el hombre pague 
con su propiedad que con su pe r sona : se compra su mano , 
s u cabera , como decían l a s leyes b á r b a r a s . 

Observemos á es te propósito que el hombre , al p a s a r de 
u n s i s t ema de penal idad s imple á otro, no hab ía olvidado 
el p r i m e r o que le se rv ía de b a s e del s egundo , no siendo 
éste, ba jo c ier tos puntos de vis ta , sino la figura de aquél : el 
uno 110 excluía necesa r i amen te al otro, y con f recuencia se 
dejaba a l culpable la elección; la pena aflictiva se a c u m u l a -
ba á veces á l a pecuniar ia , debiendo sal ir un dia de es tos 
e n s a y o s un nuevo s i s t e m a m á s perfecto que el p r imero . 

Un espír i tu teórico se h a b r í a elevado de u n a vez á los 
m i s m o s pr incipios de la d ivers idad de l a s p m a s ; habr ía 
de te rminado p r imeramen te l a s d i ferentes m a n e r a s de afec-
t a r la sensibil idad h u m a n a , y en caso necesar io , l a s diver-
s a s especies de les iones á l a s cua les nos h a l l a m o s c x p u e s -

tos por par te de nues t ro s s eme jan t e s , le habr ían reve lado 
ins tan táneamente todos los med ios de l levar el suf r imien to 
y con el suf r imien to la pena al a l m a del hombre . Pero en 
un principio sólo se atendió al medio m á s ámpl io , y l a s e n -
sibilidad física fué la que ofreció m á s ancho campo; luego 
se tuvo en cuen ta la sensibi l idad m o r a l que r e su l t aba del 
apego á l a s cosas , como condicion de la exis tencia y del 
bienestar . 

Más ta rde , hab iéndose desa r ro l l ado o t ra c lase de sens i -
bilidad mora l , ofrecióse a l legis lador otro medio de pena 
con t ra el culpable. Cuando los de rechos de la famil ia y los 
de la c iudad se hicieron m á s ex tensos , y el papel de c a d a 
cua l l l e g ó á s e r m á s impor tante , m á s venta joso , m á s que r i -
do y m á s ambicionado, en tonces se pudo p e n s a r en la c r e a -
ción de u n nuevo orden de penas , las penas mora l e s p r o -
p iamente d ichas ó penas in faman tes ; pero es te tercer orden 
de penas dejó subs i s t i r los dos precedentes , porque es de 
m á s l imi tada aplicación y sólo se h a ofrecido gene ra lmen te 
en u n a época de civilización ade lan tada . 

Sin embargo , no nos e n g a ñ e m o s en esto: encuén t r a se 
en gé rmen este s i s t e m a en cier tos pueblos semi - sa lva j e s 
en que la pena m á s severa cons is te en ser des te r rado de la 
t r i b u . E n t r e l o s Griegos y los R o m a n o s , como p a r a todos 
los h o m b r e s que t ienen u n a pa t r ia y la a m a n , el des t ie r ro , 
la interdicción del a g u a y del fuego, e r a una g r a n pena; pe ro 
es ta especie de pena , la comple ta pr ivación de la c iudad, 
lleva consigo m u c h o s per ju ic ios mater ia les p a r a que sea 
cons iderada por los pueblos poco civilizados m á s como fí-
s ica que como pena mora l . En n u e s t r a s sociedades mode r -
n a s se cons idera , por el cont rar io , m á s bien m o r a l que f ís i -
ca y por eso c o m u n m e n t e e s l a accesor ia de o t r a s penas . 
' ' s i vo lvemos a h o r a á l a s t res c lases de penas cuyo or i -
gen s a b e m o s , e c h a r e m o s de ver que h a n sido en tend idas 
d e m u y d i v e r s a m a n e r a s e g ú n los tiempos. 

Las penas corpora les se h a n impues to p r i m e r o bajo la 
influencia del talion; pero á u n en aquel la época un g ran n u -
mero de delitos e r an cas t igados m á s s e v e r a m e n t e que con-
siente este principio: la pena de muer t e se prodigaba , la 
muti lación e r a m u y f recuente y los suplicios o rd inar ios , 
ejerciéndose todavía la venganza . _ 

T r e s g r a n d e s diferencias d is t inguen en este pun to a í a s 
legis laciones m o d e r n a s de l a s an t iguas : u n a m a y o r sob r i e -



d a d en l a s p e n a s a f l i c t ivas , u n a p ropore ion m u c h o m á s 
j u s t a en t re los del i tos y l a s penas , y el no t e n e r y a é s t a s el 
c a r á c t e r de v e n g a n z a ; p e r o , d i g á m o s l o con f r a n q u e z a , e s -
t a s t r e s v e n t a j a s no se r e ú n e n en el m i s m o g r a d o en todas 
l a s l eg i s lac iones c r i m i n a l e s de n u e s t r a época , h a b i e n d o a l -
g u n a s en l a m i s m a E u r o p a y á l a s p u e r t a s de F r a n c i a , 
que s o n m á s d i g n a s de la E d a d Media q u e del s iglo XIX. H a 
h a b i d o s in d u d a u n t i e m p o e n que todos los h o m b r e s e s t a -
b a n en la i g n o r a n c i a , pe ro l o s p r o g r e s o s de los u n o s no h a n 
l l evado cons igo n e c e s a r i a m e n t e los p r o g r e s o s de los o t ros , 
p u e s t o que en u n a época c u a l q u i e r a de la civil ización en -
c o n t r a m o s t o d a v í a b á r b a r o s y s a l v a j e s . T e n e m o s la e s p e -
r a n z a de q u e u n día g o z a r á n de los benef ic ios de la civiliza-
ción todos los h a b i t a n t e s de l a t i e r r a ; pero a ú n e s t á m u y le -
j a n o e se d ía feliz. 

La civilización p r e s e n t a , pues , h a s t a a h o r a c a p a s , de 
l a s c u a l e s l a s m á s e l e v a d a s no h a n h e c h o d e s a p a r e c e r l a s 
m á s b a j a s a s i m i l á n d o s e l a s , y se puede , c a m b i a n d o el t e a -
t ro de la obse rvac ión , e n c o n t r a r v ivos a ú n todos los t i em-
p o s que h a n p reced ido a l n u e s t r o . Los s a l v a j e s y los b á r b a -
r o s m o d e r n o s r e p r o d u c e n l a s c o s t u m b r e s de l o s de o t r a s 
épocas , y , po r lo t a n t o , p o d e m o s e s t u d i a r el p a s a d o en el 
p r e s e n t e . 

Cree r íase finalmente, a u n q u e no n o s lo a t e s t i g u a r a la 
exper i enc ia , que los s a l v a j e s h a n tenido t a m b i é n su r e f i n a -
m i e n t o de c r u e l d a d en la p e n a : la v e n g a n z a , q u e es s u pa -
s ión m á s v iva , l e s h a d a d o u n a g r a n d e inven t iva en el a r te 
del do lor . 

Sin e m b a r g o , e s n a t u r a l q u e los b á r b a r o s , y en t re el los 
•os m á s a rd i en t e s , los m á s a p a s i o n a d o s , los del Oriente, 
los h a y a n exced ido en c r u e l d a d : en Egipto, en Siria, en 
P e r s i a y en la India , en l a s c o m a r c a s , en fin, e n q u e h a t o -
m a d o or igen la c ivi l ización g r i e g a , el génio del m a l pa rece 
h a b e r i m a g i n a d o todo g é n e r o de supl ic ios . 

La Grecia , m u c h o m á s i n g e n i o s a , p e r o de un génio m é -
n o s sombr ío , m é n o s m í s t i c o y m á s a c a b a d o , si s e m e p e r -
mi te la f r a s e , fué m u c h o m é n o s crue l ; y la Ch ina , con s u e s -
pír i tu posi t ivo, p a r e c e h a b e r s e p r e s e r v a d o de es te f u r o r legal . 
No hab lo ni de los Esc i t a s , ni de l o s G e r m a n o s , ni de los E s -
l a v o s , los c u a l e s p e r t e n e c í a n a l Nor te m á s que al Oriente, y 
en t r e los que p a r e c e no h a b e r s ido t an g r a n d e el génio del 
m a l y la te r r ib le p a s i ó n de h a c e r l o s u f r i r . 

Los R o m a n o s f u e r o n a ú n m u c h o m á s m o d e r a d o s en s u s 
p e n a s q u e los Gr iegos , y se v a n a g l o r i a b a n con razón de 
e s t a v e n t a j a , lo que p r u e b a que la b u s c a b a n , y que la r e l a -
t iva ben ign idad de s u s leyes p e n a l e s e r a en el los u n efecto 
de l a ref lexión y de la p rudenc i a de s u esp í r i tu , m á s bien 
q u e cues t ión de t e m p e r a m e n t o . 

Si los G e r m a n o s y los o t ros b á r b a r o s f u e r o n m á s c r u e l e s 
q u e los R o m a n o s , e s necesa r io r e c o n o c e r que la f acu l t ad 
de r e s c a t a r a m p l i a m e n t e toda pena , a u n q u e p r o v i n i e r a de 
o t ro s e n t i m i e n t o que el de la jus t i c ia , fué s in e m b a r g o u n 
p r o g r e s o m a t e r i a l . Ya e r a a l g o el pode r c o m p r a r s u cabeza 
con pa r t e de s u r e b a ñ o (1); y sí e s to e r a v e n d e r la s a n g r e 
h u m a n a , f a l t a r á la d ign idad del h o m b r e é i n c u r r i r en u n a 
ba j eza , no e r a al m é n o s ferocidad, y l a ca ida no fué t a n 
g r a n d e que no se p u d i e r a l e v a n t a r de el la . 

La E d a d Media, hac i endo r e n a c e r la s e r v i d u m b r e ba jo 
o t r a f o r m a , a u n q u e mi t igándo la , debió l l evar cons igo u n 
c ier to de sp rec io de la h u m a n i d a d y l eyes m á s d u r a s : s in 
e m b a r g o , el c r i s t i a n i s m o a y u d a d o del d e r e c h o r o m a n o con -
c l u y ó g e n e r a l m e n t e p o r s u a v i z a r l a s . El r enac imien to de l a s 
l e t r a s g r i e g a s vino á d a r n u e v o vuelo al pensamien to c r i s -
t i ano ; l a filosofía., p r inc ipa lmen te la de los s ig los XIV y XV 
susc i tó y a g r a n d e s p r o b l e m a s ; el p e n s a m i e n t o s e d e s a r r o -
lló y el espí r i tu l legó á s e r m á s fue r te . La r e f o r m a del s i -
glo XVI le i m p r i m i ó u n m o v i m i e n t o m u c h o m á s poderoso ; 
la reflexión filosófica h a l l á b a s e en v í s p e r a s de g o z a r de toda 
s u independenc ia ; Desca r t e s y su e scue l a la l ibe r t a ron de 
los l azos de la e sco lás t i ca y p r e p a r a r o n la l iber tad de p e n -
s a m i e n t o , que cons t i tuyó la fue rza del s ig lo s igu ien te . 

La m a r c h a es , p u e s , incesan te y p r o g r e s i v a : la E d a d 
Media con s u s i nvas iones b á r b a r a s , s u s t in ieblas y s u f e u -
d a l i s m o h a p e r t u r b a d o s in d u d a a lgo la t r ans ic ión d é l a 
civil ización r o m a n a á la m o d e r n a ; pe ro es ta pe r tu rbac ión 
no h a impedido al espí r i tu filosófico c r i s t i ano a b r i r s e p a s o 
y c a m i n a r . La época de n u e s t r a s g u e r r a s r e l i g i o s a s y c iv i -
les h á l l a s e c a r a c t e r i z a d a por u n a r e c r u d e s c ° n c i a en la seve-
r idad de l a s p e n a s af l ic t ivas (2); y u n a ag i tac ión s a l u d a b l e 
de los e sp í r i t u s p r o d u j o al m i s m o t i empo e s a neces idad d e 

CD «Luitur homicidium certo armantorum ae pecorina numero, re-
cipitquo satisfactionem universa domus.» (Tacit. De Mor, germ.) 

(2) Las ordenanzas de Francisco I, por ejemplo. 



d i scus ión y de e x á m e n q u e m á s t a r d e no p e r d o n a r á n a d a 
de lo que debe perecer : de e s t a m a n e r a el pr incipio del m a l 
p u d o conver t i r se en pr incipio del bien. 

Sin e m b a r g o , h a s t a el s iglo XVIII no debía d e c l a r a r s e 
a b i e r t a m e n t e la g u e r r a á la leg is lac ión b á r b a r a a ú n , que la 
civil ización l l evaba cons igo c o m o u n s u d a r i o que la envo l -
v ía . La p e n a de m u e r t e , de l a c u a l t an to se h a b í a a b u s a d o , 
f u é i m p u g n a d a h a s t a en su leg i t imidad , y de sde e s t a época 
no h a c e s a d o de r e a l i z a r s e el m o v i m i e n t o de r e f o r m a , q u e 
d i s t a m u c h o de h a b e r s e cumpl ido y a (1). 

Un mov imien to a n á l o g o se o b s e r v a en el o rden de l a s p e -
n a s p e c u n i a r i a s . Todos los comienzos son débi les y todos 
l o s p r o g r e s o s l en tos , a s í en el o r d e n m o r a l como en el físi-
co: ex i s te y a en t re c ie r tos s a l v a j e s la facul tad de r e s c a t a r la 
p e n a y de a p l a c a r po r m e d i o de d o n e s a l q u e h a s ido o f e n -
dido. E s v e r d a d q u e e s t a no e s a ú n la r eg la g e n e r a l , pero 
e s y a l a excepción . 

U n a notable ley que h a p res id ido al d e s a r r o l l o y al pe r -
fecc ionamien to del s i s t e m a pena l pecun ia r io , e s que la c o m -
pos ic ion h a sido al pr incipio v o l u n t a r i a , y e r a n e c e s a r i o que 
fuese del a g r a d o del ofendido, quien e r a libre de r e c h a z a r l a 
y de s u j e t a r s e al p r i m e r s i s t e m a , el de l a s p e n a s af l ic t ivas , 
que e r a g e n e r a l m e n t e el tal ion. La compos ic ion fué luego 
obl iga tor ia , pero no r e g u l a d a todav ía , lo que ocas ionó n u e -
v a s d i f icul tades , s i endo el j uez el que la fijaba en c a d a caso 
p a r t i c u l a r de u n a m a n e r a u n poco a r b i t r a r i a . P a r a ev i ta r 
e s t e inconveniente , l a l ey procedió de u n a m a n e r a s i s t e m á -
tica y g e n e r a l , r e g u l a n d o lo q u e deb ía d a r s e po r c a d a clase 
de deli to. 

El que se n e g a b a á l a compos ic ion ó se v en g ab a d e s p u e s 
de h a b e r l a recibido, e r a c a s t i g a d o doblemente . 

Si la s a n g r e debe p a g a r la s a n g r e , y si e r a u n a especie 
de indignidad y de a b u s o el poner s i e m p r e l a s c o s a s en lu -
g a r de l a s p e r s o n a s ; -si l a p e n a es u n a espec ie de sacrificio 
en el que el cu lpable e s la v íc t ima n e c e s a r i a , e s menes t e r 
conven i r en que los se i s ú l t i m o s s ig los de la E d a d Media 
l evan t a ron cons ide rab l emen te al h o m b r e de e s t e e s t ado de 
abyección. La v íc t ima f u é m u c h o m e j o r e scog ida ; quizá 
d e m a s i a d o bien. 

(1) En otra parte hablaremos de la de procedimiento criminal. 

A d e m a s , e s t a b a n le jos de d e s a p a r e c e r l a s p e n a s p e c u n i a -
r i a s , h a c i é n d o s e d e s d e u n pr incipio en es te g é n e r o de p e n a s 
u n a dis t inción que se e n c u e n t r a en g é r m e n en l a s c o s t u m -
b r e s de m u c h a s t r i b u s m u y poco c iv i l izadas , en q u e el rey ó 
el je fe h a c e que se le dé u n a pa r t e de la indemnizac ión q u e 
impone á tí tulo de pena . Es te e s el principio del fredum y 
de la m u l t a . En u n g r a d o s u p e r i o r de civil ización, "no se d i s -
t inguen de la p e n a l a s r e p a r a c i o n e s civi les , y no h a y e n -
tonces p e n a s p e c u n i a r i a s p r o p i a m e n t e d i c h a s ; pe ro con l a 
dis t inción de la acción públ ica y de la acción p r i v a d a a p a -
rece la del in te rés colectivo ó social y la de l in te rés ind iv i -
dua l . En tonces la pena p e c u n i a r i a , que en u n pr incipio n o 
tenía m á s que u n fin, apa rec ió t e n e r dos : l a compos ic ion 
d e g e n e r ó en m u l t a y la m u l t a pudo d e g e n e r a r en c o n f i s c a -
ción. Al lado del bien a p a r e c i ó el m a l ; pe ro el bien h a q u e -
d a d o y el ma l h a d e s a p a r e c i d o , p u e s t o que la conf i scac ión 
g e n e r a l h a sido b o r r a d a de la legis lac ión pena l de m u c h o s 
pueb los . 

La p r i m e r a c l a s e de p e n a i n f a m a n t e e s la que i m p o -
ne e s p o n t á n e a m e n t e la opinion; e s t a p e n a h i e r e el a m o r 
propio del que l a s u f r e , le e n a j e n a la e s t imac ión , la con f i an -
za y el in t e rés , y t i ende así á p r i va r l e de c i e r t a s v e n t a j a s 
m a t e r i a l e s a l m i s m o t i empo que le p r iva de l a s v e n t a j a s 
m o r a l e s . E s t a s s o n l a s que pr inc ipa lmente s e h a que r ido 
a r r e b a t a r a l ins t i tu i r l a s p e n a s i n f a m a n t e s , l a s c u a l e s s e 
d i r igen p r i n c i p a l m e n t e al honor . Es de p r e s u m i r que l a s 
p r i m e r a s p e n a s de es te g é n e r o s e p r ac t i c a ron en t r e los 
g u e r r e r o s , po rque en la g u e r r a es d o n d e p r inc ipa lmen te s e 
e n g e n d r a y d e s a r r o l l a el esp í r i tu de r iva l idad . Los h o m b r e s 
h a n unido p r i m e r o s u s e s f u e r z o s los u n o s c o n t r a los o t r o s 
án tes de un i r los c o n t r a la n a t u r a l e z a : ca s i l a ú n i c a c o s a de 
que se eno rgu l l ecen los s a l v a j e s , e s de h a b e r d a d o m u e r t e 
á u n enemigo ; s u s t í tu los á la cons ide rac ión , á l a s d i s t i n -
c iones soc i a l e s y a l m a n d o s e ha l l an en r a z ó n d i rec ta del 
n ú m e r o de t r i u n f o s q u e l ian obtenido en la g u e r r a , c u -
yos s a n g r i e n t o s t rofeos c o n s e r v a n con cu idado , a d o r n a n 
con e l los s u s p e r s o n a s , decoran s u s c a b a n a s y s u s m o n u -
m e n t o s f ú n e b r e s . 

Siendo l a s f u e r z a s f í s icas , y sobre todo el va lo r , el p r i n -
cipio del h o n o r mi l i t a r , la p r i m e r a m a n e r a de c a s t i g a r á los 
h o m b r e s po r e s t e l ado fué el hace r lo s p a s a r por débi les y 
cobardes , y s o m e t e r l o s á ope rac iones que f u e s e n u n s i g n o 



de s u debi l idad f í s i c a y m o r a l : así , por e jemplo , se p rac t i -
c a b a u n a s a n g r í a a l s o l d a d o r o m a n o que h a b í a carec ido de 
va lo r , y s e le h a c í a p a s a r po r u n y u g o . 

U n a s e g u n d a c l a s e de p e n a s s u g e r i d a s po r el r idículo 
q u e r e c a e s o b r e l a s d e f o r m i d a d e s f í s icas ó m o r a l e s , fué la 
d e s o m e t e r el c u e r p o á u n a especie de d e g r a d a c i ó n p e r m a -
nen te ó p a s a j e r a , s e g ú n q u e se le i m p r i m i e s e u n sello inde-
leble po r la m u t i l a c i ó n ó l a m a r c a , ó se l im i t a se á d i s f raza r le 
ó á h a c e r l e p r a c t i c a r a c t o s q u e exc i tasen la r i s a del pueblo: 
de aquí p roceden el p i lor í , la au tén t i ca , l a expos ic ión , y en 
u n a p a l a b r a , t o d o s los t r a t a m i e n t o s i g n o m i n i o s o s q u e h a n 
h e c h o s u f r i r á l a p e r s o n a f ís ica . 

Sólo en u n a s o c i e d a d m e d i a n a m e n t e cu l ta pueden ser 
c o n s i d e r a d o s corno b i e n e s y p r i v a d o s c o m o ta les , los de re -
c h o s polí t icos, c iv i l e s y de fami l ia ; y por lo t an to , es te géne-
ro de p e n a s só lo p u e d e ven i r en te rcer l u g a r en el d e s a r -
rollo p r o g r e s i v o de l a s p e n a s i n f a m a n t e s . 

No d e b e m o s c r e e r , s in e m b a r g o , que l a m u e r t e civil, que 
e s en r i g o r la p r i v a c i ó n de todos los d e r e c h o s soc ia les , fue-
s e u n p r o g r e s o en la elección de l a s p e n a s i n f a m a n t e s . En 
p r i m e r t é r m i n o , e s t a p e n a no es p u r a m e n t e m o r a l , p u e s -
to que a fec t a d i r e c t a m e n t e á la f o r t u n a , y e s a d e m a s u n a 
g r a v e i n c o n s e c u e n c i a , p o r q u e quien 110 t iene d e r e c h o s civi-
l e s , no p o d r í a s u b s i s t i r en u n a sociedad ni á u n c o m o e x t r a n -
j e ro , toda vez q u e é s t e goza de todos los d e r e c h o s n a t u r a l e s , 
y e l ' m u e r t o c iv i lmen te s e ha l l a p r i vado de cierto n ú m e r o 
de el los. E s u n a m a n e r a de d e s t e r r a r l e m é n o s f r a n c a y m é -
n o s lógica que l a e x p u l s i ó n d i rec ta de la t r ibu que se en-
c u e n t r a y a e n t r e los s a l v a j e s , y que la ex p u l s i ó n indirecta 
po r la in te rd icc ión del a g u a y del fuego c o m o se prac t icaba 
e n t r e l o s R o m a n o s . 

T a m b i é n d e b e m o s h a c e r n o t a r que e s t a p e n a , t o m a d a de 
la ley r o m a n a , d e s a p a r e c e poco á poco de l a s legis lac iones 
m o d e r n a s , y q u e F r a n c i a en es te p u n t o no t iene ni la 
v e n t a j a de h a b e r d a d o el e j emplo de la r e f o r m a , ni á u n el de 
h a b e r l a s e g u i d o con m u c h o celo (1): s in e m b a r g o , no se po-
d r í a r e p r o c h a r á s u s j u r i s c o n s u l t o s el h a b e r s e quedado 
a t r á s en e s t a m a t e r i a (2). 

(1) Cuando yo escribía esto, aún no había desaparecido de nuestra 
legislación la muerte CÍYÍI. habiendo subsistido en ella bastante tiempo 
para que se me perdone la crítica que de ella hago. 

( 2 ) Numerosas y autorizadas voces han reclamado s o l e m n e m e n t e 

Pero p o d e m o s dec i r con orgul lo que n u e s t r o pa í s e s u n o 
•de los en que m e j o r se h a sent ido y r e spe t ado la d ign idad 
del h o m b r e , pues to que de t o d a s l a s p e n a s , t an n u m e r o s a s 
o t r a s veces , que p r o d u c í a n el efecto m o r a l de envi lecer la 
n a t u r a l e z a h u m a n a some t i endo á los cu lpab le s á t r a t a m i e n -
t o s i g n o m i n i o s o s y convi r t iéndolos en objeto de e s c a r n i o 
po r pa r te de la plebe m á s incul ta y g r o s e r a , no q u e d a y a 
cas i n i n g u n a . L a s p e n a s i n f a m a n t e s h a n t o m a d o en los p u e -
blos c ivi l izados el c a r á c t e r decente y sé r io q u e e s e s e n c i a l 
á toda pena l idad : á p e s a r suyo , con t r i s t eza y con p iedad 
debe el h o m b r e h a c e r s u f r i r á s u s eme jan t e ; p u e s de o t ro 
m o d o h a c e de s u in fo r tun io objeto de d ivers ión y de p lacer , 
se goza de s u p e n a y comete un ac to de i n h u m a n i d a d y de 
ba rba r i e . Por o t ra par te , n a d a con t r ibuye m á s á q u i t a r á la 
p e n a u n a pa r t e de su eficacia m o r a l sobre el pac iente y s o -
bre el públ ico que el mezc l a r á ella u n s e n t i m i e n t o de u l -
t r a j e y de b u r l a . 

Es cierto, por tan to , que es te t e rce r o r d e n de p e n a s 110 
ofrece m é n o s p r o g r e s o s en la m a n e r a cómo e s en t end ido y 
apl icado hoy , que los dos ó r d e n e s p receden tes . 

la abolicion de la muerte civil; reforma tanto más necesaria, cuanto que 
la muerte civil deja subsistente el lazo del matrimonio, privándole de 
todos sus efectos civiles. (Véase un excelente artículo de Fíe lio sobre 
este asunto, en la Revista de derecho francés y extranjero, Julio, 
1845, p. 481 y sig.) «En ningún Estado de Europa, dice este sabio juris-
consulto, se encuentra establecida como en Francia la muerte civil. En-
tre los países en que se había introducido con el Código civil francés, 
Bélgica y los Paises-Bajos la han abolido formalmente; en las Dos Sici-
lias y en'el reino de Cerdeña se ha conservado con modificaciones, no 
ejerciendo en este último país ninguna influencia sobe* el matrimonio del 
condenado. El nuevo Código del gran ducado de Badén la ha abolido 
implícitamente, y de los otros Estados alemanes, Baviera e3 el único 
que la ha admitido, siendo una consecuencia de la pena de cadena. En 
Inglaterra y en el resto de la Europa es desconocida la muerte civil. 
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Del progreso en la legalidad de la pena. 

S U M A R I O . 

1. La pena debe ser legal.—2. La pena no es al principio conmina-
toria, sino simplemente efectiva.—3. Toma luego un caracter 
habitual tradicional.—4. La escritura tiende a perpetuar los 
hábitos.—5. El general asentimiento da á las penas una nueva 
autoridad.—6. La pena saca una nueva fuerza de su legitimidad 
racional ó absoluta.—7. Prueba histórica de esta marcha del es-
píritu humano. 

No b a s t a q u e u n a pena s e a l eg í t ima ó equ i t a t iva y que 
p u e d a s e r eficaz; e s n e c e s a r i o t ambién que s e a legal ; e s de -
cir , q u e debe s e r la expres ión de la v o l u n t a d del sobe rano , 
an t i c ipada y not i f icada á t o d o s aque l los á q u i e n e s in te resa ; 
y e s t a vo lun tad as í m a n i f e s t a d a es lo q u e le d a el ca rác te r 
lega l . 

En la i n fanc ia de l a s soc iedades , l a vo lun tad del p a d r e 
d e fami l i a ó del jefe de la t r ibu f o r m a t o d a ley, y no neces i -
t a m a n i f e s t a r s e p r è v i a m e n t e ó ba jo la f o r m a de principio y 
de r eg la , r e v e l á n d o s e sólo c u a n d o e s necesa r io : t ampoco es 
p r even t iva , p o r q u e n o p revée . No es , po r lo tan to , c o n m i n a -
tor ia , s ino s i m p l e m e n t e efect iva . 

Con el t i empo , e s t a vo lun tad s u p r e m a es tablece c o s t u m -
b r e s y á u n pr inc ip ios , s i endo n a t u r a l q u e se i m p o n g a un 
m i s m o c a s t i g o po r u n del i to i g u a l . El p a s a d o l lega á s e r 
u n a e n s e ñ a n z a p a r a el p o r v e n i r ; f ó r m a s e un u s o legal , y se 
g r a b a en los r e c u e r d o s y en l a s c o s t u m b r e s u n a ley penal , 
á l a c u a l se h a l l a s o m e t i d o m o r a l m e n t e el m i s m o soberano, 
p o r q u e no se d e b e s u f r i r s ino el cas t igo r e s e r v a d o al delito, 
y é s t e no p u e d e s e r o t ro q u e el que se impone o r d i n a r i a -
m e n t e : tal e s el s e g u n d o g r a d o de la formación legal de la 
p e n a . Al pr incipio , la vo lun tad del p a d r e de fami l i a ó del 
je fe de l a t r ibu , c u a l q u i e r a que s e a , h a c e la ley, y m á s t a r -
de , c u a n d o s e h a m a n i f e s t a d o e s t a v o l u n t a d , todav ía h a c e 
la ley ; p e r o p r e c i s a m e n t e de la m i s m a m a n e r a que se h a 
reve lado , l l egando á s e r a s í s u p r o p i a ley. 

Cuan to m á s a n t i g u a s son l a s t r ad ic iones , m a y o r y m á s 

fue r t e es la a u t o r i d a d ; y c u a n t o m á s i m p e r s o n a l e s son , 
m á s se h a l l a n a l a b r i g o de los c a m b i o s a r b i t r a r i o s : p a r a 
todos son u n d e r e c h o a d q u i r i d o y u n a obl igación que r e s -
pe tar ; el s o b e r a n o no e s m á s q u e s u i n s t r u m e n t o , pero t iene 
el deber do h a c e r l a s v iv i r y el pueb lo el de recho de que s e 
c o n s e r v e n y la ob l igac ión de c o n f o r m a r s e con e l las . 

La e s c r i t u r a les d a n u e v a v ida y fue rza , p u e s t o que l a s 
c o s t u m b r e s e s c r i t a s son m á s inf lexibles y su i n t e rp re t ac ión 
m u c h o m á s fácil . H a s t a e n t ó n c e s no e r a n m á s q u e u s o s ; 
luego son v e r d a d e r a s l e y e s e x p u e s t a s á la v i s t a de todos , 
m a n i f e s t a d a s á t o d a s l a s v o l u n t a d e s , y c u y o depósi to no e s 
y a s o l a m e n t e in ter ior : c o n v i é r t e n s e por esto en c o s a s e x t e -
r io res , p o r deci r lo as í ; t o m a n c u e r p o , se obje t ivan y s e p e r -
sonif ican f u e r a ; y son , po r ú l t imo, u n á au to r idad , la a u t o r i -
dad visible, de la c u a l el m a g i s t r a d o no e s m á s que el s e r -
vidor y el ó r g a n o . 

Y todav ía adqu i e r en u n a n u e v a f u e r z a , c u a n d o en vez de 
ser u n a c o s t u m b r e e s c r i t a y de t ene r un or igen ind iv idua l 
quizá y la s i m p a t í a de los pueb los , son, por el con t r a r i o , l a 
expres ión de la r a z ó n y de la v o l u n t a d de los q u e se h a n de 
s o m e t e r á e l las . 

No i g n o r a m o s todo lo q u e s e h a d icho en a p o y o del p r e s -
tigio de la i m p e r s o n a l i d a d de l a s leyes , de la s a n t a y m i s t e -
r io sa o s c u r i d a d de l a s t r ad i c iones , de la a u t o r i d a d p u r a -
mente ex te r io r de que se h a l l a n r o d e a d a s y de la impos ib i -
lidad m o r a l de m a n d a r s e á sí m i s m o , de r e s p e t a r s u p rop ia 
vo luntad , y de d a r s e , en u n a p a l a b r a , l eyes f u e r t e s y d u r a -
bles. Los p a r t i d a r i o s de e s t a opinion sólo olvidan dos c o s a s , 
pero dos c o s a s i m p o r t a n t e s : l a p r i m e r a e s que este p r e s t i -
gio de la i m p e r s o n a l i d a d a b s o l u t a de l a s l eyes , c u y o origen 
se ha l l a envue l to en l a s t in ieb las del p a s a d o , sólo lo es r e a l -
mente p a r a l o s pueb los t odav ía en la in fanc ia , y d e j a de se r lo 
p a r a el e sp í r i tu crí t ico de los pueb los que h a n envejecido: la 
s e g u n d a c o s a no méno's g r a v e q u e no t ienen p resen te e s -
tos crí t icos u n poco pe rezosos , e s que p a r a los pueb los que 
e jerc i tan su razón , no h a y m á s q u e u n a au to r idad v e r d a d e -
r a m e n t e i m p e r s o n a l , la de la r a z ó n abso lu t a , que no e s t á á 
la d i spos ic ión de nad ie , que s e ha l l a po r e n c i m a de l a s vo -
lun t ades i nd iv idua le s y colec t ivas , que d o m i n a los t i e m p o s 
y los l u g a r e s , y que c o n d e n a inape lab lemente t odas l a s i n s -
t i tuciones q u e s e ha l l an en d e s a c u e r d o con la n a t u r a l e z a y 
el des t ino del h o m b r e , c u a l q u i e r a que s e a su a n t i g ü e d a d ; y 



p r e c i s a m e n t e e s t a r azón s o b e r a n a , s u vo lun tad abso lu ta , 
e s la que los p u e b l o s a d e l a n t a d o s p re t enden h a c e r p a s a r 
c a d a d ia á s u s l e y e s : á é s t a es á la q u e qu ie ren t ene r por 
r e ina , á la q u e d e s e a n obedecer y á c u y o s d iv inos m a n d a t o s 
a d o r a n , p o r q u e e n el la , m á s que al h o m b r e , m á s q u e á la 
r a z ó n , ven á l a r a z ó n en sí, á la Divinidad m i s m a . 

Así, todo p u e b l o que co mien za p o r obedecer á la volun-
t a d s o b e r a n a d e MIS jefes , que h a c e l u é g o de e s t a vo luntad 
u n a ley, u n p r inc ip io , u n a c o s t u m b r e , q u e fija e s ta c o s t u m -
bre po r la e s c r i t u r a , ó q u e se d a á s í m i s m o leyes a r b i t r a -
r i a s , c u y a a u t o r i d a d p a r e c e c o n s o l i d a r s e con los s ig los ; todo 
pueblo q u e c o m i e n z a a s í , r epe t imos , conc luye s i e m p r e de 
o t r a m a n e r a . Al l a d o del e sp í r i tu a n t i g u o , p a r a l e l a m e n t e al 
cu l to s u p e r s t i c i o s o de q u e rodéa l a s v i e j a s ins t i tuc iones , se 
f o r m a u n e s p í r i t u n u e v o , u n cul to q u e t iene por objeto ot ra 
d iv in idad . La j u r i s p r u d e n c i a p r e t o r i a n a , el espí r i tu filosófico 
y c r i s t i ano q u e v ino á i n s p i r a r á los j u r i s c o n s u l t o s , dejó 
s u b s i s t i r l a l ey de l a s Doce-Tab las , l a ley de los Quir i tes , l a 
l ey civil, e n u n a p a l a b r a ; pe ro la i n t e rp re t a , es tablece ex -
cepciones , r e c u r r e á ficciones, e m p l e a mi l med ios p a r a bur-
l a r l a , p a r a l i z a r l a ó s u p l a n t a r l a . En I n g l a t e r r a se hac í a m á s 
todav ía , se la h a c í a c a e r en d e s u s o s in cas i conven i r en ella, 
ó s i se le d a b a s a t i s f a c c i ó n ap l icándola , s e sa t i s f ac ía al espí-
r i t u m o d e r n o n o e j ecu t an d o l a s s en tenc ia s d i c t a d a s en 
n o m b r e del a n t i g u o . ¿Dónde e s t á , p u e s , el t r iunfo? ¿Dónde 
la f ue r za? ¿Dónde l a au to r idad? 

§ VI. 

Progresos en la ejecución de la peca. 

S U M A R I O . 

1. El culpable entregado al ofendido.—2. Tibieza en la animación 
de la pena por parte del poder, poco ilustrado aún sobré sus de-
beres. —Asilos destinados á los culpables.—Abusos.—Restric-
ción de estos abusos. 

C u a n d o el poder públ ico es todav ía débil ó no c o m p r e n d e 
toda la ex tens ión de s u s debe re s , l i m í t a s e á e n t r e g a r al 
cu lpable á aque l los que le p e r s i g u e n y que h a n obtenido u n 
juicio de condenac ión: a l g u n a s veces le a b a n d o n a e n t e r a -
m e n t e á d iscreción de aquél los , s in d e t e r m i n a r la p e n a que 
deben imponer le . 

En u n a época m á s a d e l a n t a d a , c u a n d o el poder públ ico 
c o m p r e n d e que no e s so l amen te pode r judic ia l , s ino t ambién 
poder ejecutivo; c u a n d o todav ía concede á la p e n a e s c a s o 
in terés y p a r e c e no c o n s i d e r a r a ú n m i s i ó n s u y a el d e r e c h o 
de c a s t i g a r , s ino que ú n i c a m e n t e acep ta e s t a c a r g a á t í tulo 
d e m á s fue r t e y p a r a s a t i s f ace r á los pa r t i cu l a r e s , e s m u y t i -
bio s u celo p a r a que s e e jecuten s u s p r o p i a s s en t enc i a s , y 
si no f avo rece la e v a s i ó n del a c u s a d o como en A t e n a s , a b r e 
as i los á los c o n t u m a c e s y á los c o n d e n a d o s fug i t ivos , c u a l -
q u i e r a q u e p u e d a s e r la e n o r m i d a d de s u c r i m e n : e j emplo 
de ello es lo que se p rac t ica en l a s i s l a s de S a n d w i c h . Es te 
es el de recho de as i lo en su m á s s imple y a b s o l u t a e x p r e -
sión, pero t a m b i é n la m á s a b u s i v a . 

Es te de recho , que se expl ica p r inc ipa lmen te en l a s s o -
c iedades en que el pueblo se h a h e c h o jus t i c ia po r s í m i s m o , 
h a s ido e n c e r r a d o en j u s t o s l ímites c u a n d o sólo s e h a c o n -
cedido p a r a e s p e r a r u n a in fo rmac ión y u n a sentencia r e g u -
la res , y no h a se rv ido def ini t ivamente de ab r igo s ino c o n t r a 
los i n j u s t o s r e sen t imien tos . Tal fué s u c a r á c t e r en l a s i n s -
t i tuciones hebráicas.» 

La p iedad poco i l u s t r a d a de n u e s t r o s p a d r e s , al d a r m a -
yor ex tens ión al dereSho de asi lo , desconoció s u v e r d a d e r o 
espí r i tu ; pe ro el a b u s o hizo desde los p r i m e r o s m o m e n t o s 



sen t i r el r emedio . Hoy que la ex i s t enc ia de es te de recho se 
h a h e c h o inúti l po r la du l zu ra de n u e s t r a s c o s t u m b r e s y 
por la f u e r z a y b u e n a o rgan izac ión del poder e jecut ivo, el 
a b u s o h a desapa rec ido comple tamente con el u s o m i s m o . 

Ya no ex i s te n a d a seme jan te , s i n o en t r e l a s n a c i o n e s (1), 
y los g o b i e r n o s v a n extendiendo cada dia el d e r e c h o de e x -
t r ad ic ión . 

(1) Excap to qu izá p a r a la violencia física en ma te r i a de d e u d a s . 

CAPITULO III. 

PROGRESO DE LAS IDEAS SOBRE CADA CLASE DE DELITOS Y SOBRE LA 

MANERA DE CASTIGARLOS. 

| l . 

De las diferentes maneras de considerar sucesivamente los delitos 
contra las personas y de castigarlos. 

SUMARIO. 

1. Para el homicidio, el talion primero.—Venganza de sangre, de-
ber entre los parientes. — 2. Composicion despues; tolerada, 
protegida é impuesta.—Gonfusion de la pena y de la reparación 
civil.—3. Vuelta á una justicia más sana: reparación civil y pe-
nalidad, en la misma composicion primero y fuera de ella des-
pués.—i. pena de muerte aplicada con más sobriedad. — Propo-
sito de aboliría; tentat ivas para ello.—5. Mejoras en la manera 
de aplicarla.—Supresión del suplicio propiamente dicho.— 6. In-
fanticidio mejor comprendido en nuestros dias.—7. El suicidio y 
el duelo igualmente.—8. Las fases de la penalidad relativas al 
homicidio se encuentran proporcionalmente en la penalidad con-
cerniente á los atentados contra las personas.—9. Circunstan-
cias previstas y mal apreciadas por las leyes bárbaras;—pruden-
temente abandonadas más tarde á la apreciación de losjueces.— 
10. Sabiduría relat iva de estas leyes. 

I. Homicidio po r homicid io , s a n g r e por s a n g r e , ta l e s el 
p r i m e r gr i to l a n z a d o po r la conciencia h u m a n a ; e s t e es el 
gr i to de la j u s t i c i a c u a n d o el homic id io es de l iberado y q u e -
r ido con reflexión, y el m a t a d o r del a se s ino res tab lece po r s í 
l a i gua ldad an te la ley, s i endo la v e n g a n z a de s a n g r e un d e -
be r p a r a los pa r i en t e s de l a v í c t ima . 

Pe ro e s t a v e n g a n z a se h a complac ido á v e c e s en los d o -
lores del supl icio, en c u y o c a s o d e s a p a r e c e la i gua ldad y 
comienza la in jus t i c i a . 

Los h o m b r e s , h a c i é n d o s e m é n o s c rue l e s y m á s des in t e -
r e s a d o s . se ape rc iben de que l a s a n g r e d e r r a m a d a p a r a 
v e n g a r la s a n g r e no a p r o v e c h a á nad ie , de q u e la s a t i s f a c -
c ión de la v e n g a n z a es t a n es tér i l c o m o p a s a j e r a , y que e r a 
posible ob tener la , m é n o s v i v a quizá , pero d e s e g u r o m a s 
p r o v e c h o s a . Aceptó por lo t a n t o la compos ic ion . en la 
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c u a l e n c o n t r a r o n los j e f e s de l a s soc i edades u n a v e n t a j a pú-
blica y la a l e n t a r o n , h a c i e n d o de e l la luego u n a obl iga-
c ión (1). 

P e r o for t i f icándose con el t iempo el sen t imien to de la j u s -
ticia y d é l a d ign idad del h o m b r e , e levóse po r e n c i m a de la 
v e n g a n z a y de la u t i l idad que podía r e s u l t a r de la pena ; s e 
concibió c l a r a m e n t e lo q u e á n t e s sólo h a b í a s ido sent ido, y 
s e volvió á la j u s t i c i a c o m o á la reg la v e r d a d e r a . E s t a j u s -
t ic ia se d e s c o m p u s o n a t u r a l m e n t e en d o s p a r t e s : l a r epa -
rac ión civil debida á los q u e s u f r e n co.n l a m u e r t e , y la r e -
p a r a c i ó n al o r d e n públ ico r e p r e s e n t a n t e de l a jus t i c ia abso-
lu ta : e s t a ú l t i m a p a r e c í a ex ig i r que la v i d a del a s e s i n o pa -
g a s e la de la v í c t ima , y p o r lo tanto , s e p ronunc ió l a pena 
de m u e r t e c o n t r a el h o m i c i d a vo lun ta r io . 

Sin que p e r d i e r a n a d a de su v e r d a d ni de s u p u r e z a la 
nocion de la j u s t i c i a , y d e s p u e s de h a b e r l a apl icado con 
m á s e s c r ú p u l o a l h o m i c i d i o y de h a b e r d i s t ingu ido la d e s -
g r a c i a , el a r r e b a t o y el c r i m e n en su e s e n c i a , se c o m p r e n -
dió que la j u s t i c i a p e n a l n o e s s o l a m e n t e u n deber , s ino que 
e s un deber p o r q u e e s u n de recho , y q u e p o r cons iguiente , 
l a a u t o r i d a d q u e i m p o n e la pena p r o p i a m e n t e d i cha , puede 
t a m b i é n p e r d o n a r l a s i lo ex ige la ut i l idad g e n e r a l y l a s cos -
t u m b r e s públ icas . T a m b i é n se des i s t ió a l g u n a vez del dere-
c h o es t r ic to; pe ro con m á s reflexión y po r n u e v o s y pode-
r o s o s mo t ivos . La p e n a de m u e r t e sólo s e apl icó contra 
todo d e s e o y en los c a s o s m á s imper iosos . Es te e s el e s t a -
do de l a s l eg i s l ac iones m o d e r n a s m á s a d e l a n t a d a s . 

H a h a b i d o a l g u n a s q u e la h a n abol ido po r completo; 
p^ro 110 h a b í a l l egado a ú n el t i empo de r e a l i z a r s e u n a re fo r -
m a t an rad ica l : l a s c o s t u m b r e s no e r a n t odav ía bas t an te 
du lces , ni el s i s t e m a de pena l i dad s e h a l l a b a su f i c i en temen-
te o r g a n i z a d o . 

El t i empo, s in d u d a , t r a e r á cons igo t a n d e s e a d a s m e j o -
r a s . Otros p r o g r e s o s . s e h a n rea l i zado en la p e n a capi-

(1) La prueba del poco caso que se hacía entónces de la vida de un 
hombre, se halla en una disposición de las Capitulares: el que había 
matado á su mujer y se volvía á casar, no tenía otra pena que el ser pri-
vado del derecho de llevar armas: Quicumque uxore sine causa inter-
fectaaliam duxerit, armis depositis habeat penitentiam (Capit., 
leg. 5). ¿Era esto por consideración á la segunda mujer? Pues en este caso 
se tenía en poca estima á la primera. ¿Era por la consideración de que 
podía dar nuevos ciudadanos á la patria? pero entónces convendría pri-
meramente proteger la vida de los que existen. 

tal , que no v a a c o m p a ñ a d a y a de l a s a c c e s o r i a s que l a 
a g r a v a b a n y la conver t í an en v e r d a d e r o supl ic io . La soc i e -
dad , u s a n d o del d e r e c h o que t iene de s e r g e n e r o s a , p e r d o -
n a u n a pa r t e de la p e n a que puede m e r e c e r el a s e s i n o po r 
v i r t ud de l a s c i r c u n s t a n c i a s de s u c r i m e n , y no se c r e e y a 
en l a n e c e s i d a d hor r ib le de h a c e r s u f r i r lo m á s posible a l 
d e s d i c h a d o paciente , al que v a á a r r a n c a r de su seno , b a s -
tándole e s t a te r r ib le s epa rac ión , que e j ecu ta con u n a senc i -
llez, con u n pudor , con u n a c a l m a y con u n a d ign idad que 
r e s p o n d e n su f i c i en temen te á l a s n e c e s i d a d e s de la m o r a l 
públ ica . 

La v e r d a d e r a culpabi l idad de l ' in fan t i c ida h a s ido m e j o r 
c o m p r e n d i d a en n u e s t r o s d i a s q u e o t r a s veces . A ' d i f e r e n -
c i a d e l a s civi l izaciones a n t i g u a s que no ve ían en el niño s ino 
u n a c o s a del p a d r e , ó m á s bien de la repúbl ica , l a c ivi l iza-
ción c r i s t i ana ve en él a n t e todo un h o m b r e , y en el h o m b r e 
u n c r i s t i ano , hab iendo cas t igado el infant ic id io c o m o el h o -
micidio, y á veces con m a y o r s e v e r i d a d . M á s i l u s t r a d a to -
dav ía h a c o m p r e n d i d o que no ten ía p a r a q u é o c u p a r s e de 
u n ac to re l ig ioso (el bau t i smo) que h u b i e r a precedido ó no 
al infant ic idio, y que debía t e n e r en c u e n t a a d e m a s u n a 
po rc ion de s en t imien tos q u e ocu l t an á la d e s g r a c i a d a m a d r e 
toda l a ex tens ión de su c r imen y que no le de j an s ino u n a 
imper fec t a l iber tad . La j u r i s p r u d e n c i a que r e p r e s e n t a aqu í 
el ins t in to de la soc i edad v a en e s t e pun to m á s lé jos y e s 
m á s equ i t a t iva que la m i s m a ley. 

O t ra s dos c l a s e s de homicid io , el su ic id io y el due lo , h a n 
s ido d i v e r s a m e n t e c a s t i g a d o s po r l a s l eyes ; pero en u n 
pr incipio á m b o s lo fue ron con m á s seve r idad q u e hoy , y en 
los t i empos m e d i o s m é n o s s e v e r a m e n t e , s o b r e todo el ú l -
t imo . Quizá no t a r d a r á m u c h o en que la legis lación v e n g a 
á co r r eg i r e s t a s osc i lac iones e x t r e m a s y á e s t ab l ece r u n a 
sanc ión pena l m á s razonable : de ello, n o s h a d a d o y a e j e m -
plo m á s de u n pueblo vecino. 

II. Los a t e n t a d o s c o n t r a l a s p e r s o n a s h a n s ido r e p r i m i -
d o s en un principio, como t o d o s los d e m á s , con p e n a s v i o -
l en tas y poco m e s u r a d a s , que luego f u e r o n a l g ú n t an to m o -
d e r a d a s po r el ta l ion. 

La compos ic ion , pe rmi t i endo c o m p r a r el dolor y l a s fla-
q u e z a s , dió u n n u e v o t e m p e r a m e n t o á l a s penas* pe ro l a 
prec is ión que l levó á e l l as e r a po r lo c o m ú n n a d a m á s q u e 
de a p a r e n t e jus t i c i a . La pé rd ida de u n ó r g a n o es m a y o r 



p a r a u n o s que p a r a o t r o s , y po r lo tanto , los cu lpab les de 
t a l e s v io lencias pueden s e r l o en m u y d ive r sos g r a d o s . 

E s t a prec is ión debió d e s a p a r e c e r c u a n d o s e s in t ió la n e -
c e s i d a d de tener en c u e n t a u n a mu l t i t ud de c i r c u n s t a n c i a s 
impos ib l e s de d e t e r m i n a r p r e v i a m e n t e . 

Con la m i s m a prec is ión f u e r o n a p r e c i a d a s e n t r e los Ale-
m a n e s (1) l a s f a l t a s g r a v e s . Si s e t r a t a b a , po r e jemplo , de 
u n a insolente y l iber t ina c u r i o s i d a d , creían h a b e r hecho 
b a s t a n t e e s t i m á n d o l a , por decir lo a s í , g e o m é t r i c a m e n t e , ó 
en r a z ó n s i m p l e y d i rec ta de la e x t e n s i ó n del e spec tácu lo 
s o r p r e n d i d o . 

Es to e r a , no so l amen te ' o lv ida r la p a r t e de la i m a g i n a -
c ión , c o m o o b s e r v a Montesqu ieu , s ino t a m b i é n desconocer 
q u e h a y r e so luc iones m á s s e c r e t a s q u e o t r a s : as í , pues , s e 
d e b i e r a h a b e r p r o c u r a d o es tab lecer la p roporc ion . ¿No h a y , 
p o r o t r a pa r t e , c i r c u n s t a n c i a s a g r a v a n t e s s e g ú n la r e spec -
t iva condic ion del o f enso r y del ofendido, si l a o fensa se h a 
h e c h o en u n l u g a r público ó p r ivado , etci? En es te c a s o t a m -
bién h a s ido j u z g a d a la p rec i s ión po r l a s l eyes m o d e r n a s 
c o m o u n a cues t ión c i r cuns t anc i a l , c u y a aprec iac ión debe 
d e j a r s e a l a rb i t r io del juez . 

L a s m i s m a s o b s e r v a c i o n e s s e ap l ican á l a s p e n a s c o n t r a 
la i n j u r i a , l a d i f amac ión , etc. El p r o g r e s o ha cons i s t ido en 
la elección de l a s p ^ n a s m e j o r a p r o p i a d a s á l a n a t u r a l e z a 
del delito, en el a b a n d o n o por pa r t e de la ley de u n a de te r -
m i n a c i ó n t an impos ib le como inút i l de t o d a s l a s c i r c u n s -
t a n c i a s a g r a v a n t e s , y en la a m p l i t u d que de j a al j uez de 
a p r e c i a r t odas e s t a s c i rcuns tanc ia-s y de elegir en u n g é n e -
r o de p e n a s i n d i c a d a s el g r a d o m á s convenien te . 

Es necesa r io , por lo d e m á s , a d m i r a r el e sp í r i tu de j u s -
t icia que h a s u g e r i d o á l a s l eyes b á r b a r a s t o d a s e s t a s d i s -
t inc iones y ma t i ces , c u y a neces idad h a n sen t ido los que l a s 
h a n hecho , s i endo u n m é r i t o en aque l l a época lo q u en 
n u e s t r o t i empo y con n u e s t r a o rgan izac ión judic ia l s e r í a 
u n defecto. Los j u e c e s de e n t o n c e s no t en ían la i lus t rac ión 
de los n u e s t r o s , y neces i t aban s e r g u i a d o s con m á s solici-
t ud y prec is ión . P u e d e c r e e r s e t ambién que h a b r í a s ido m á s 
pe l ig roso q u e lo s e r í a h o y el a b a n d o n a r á Su conciencia u n a 
f acu l t ad tan la ta en la elección de l a s penas : la m a g i s t r a t u -

(1) Ley de los Alemanes, cap. LVIII, § 1 y 2. 

r a de los pueb los c iv i l izados t iene, no so l amen te s u p rop io 
va lor , s ino t ambién el de la opinion públ ica que la i n s p e c -
c i o n a , l a cont iene y la gu ía ; la cua l e s u n a de l a s g r a n d e s 
v e n t a j a s de l a publ ic idad de los d e b a t e s judic ia les . E s t a 
v e n t a j a e s n a t u r a l m e n t e p ropo rc ionada á los p r o g r e s o s de 
la ins t rucc ión y de l a m o r a l i d a d de los pueblos . 



§11. 

Progresos de la civilización criminal relativa á los delitos 
contra las cosas (1). 

S U M A R I O . 

1. El robo no es al principio más que un del i to relativo.—2. El ex-
tranjero es considerado al principio como enemigo, excepto si 
suplica.—3. Cómo llegaron á ser aflictivas, capitales, las penas 
contra el robo.—Consecuencias.—4. La insolvencia fué primitiva-
mente asimilada al robo.—Consecuencias.—Piedad y mejor jus-
ticia despues. 

La p rop iedad pa rece q u e no tuvo m á s q u e un va lo r r e l a -
tivo en t r e los h o m b r e s c u y o esp í r i tu s e h a l l a b a t odav ía e n -
vue l to en el s imple h e c h o de la p o s e s i o n m a t e r i a l , y a s í , e l 
robo no e s punib le en t re los s a l v a j e s , s i n o en t an to que se 
comete en per ju ic io de u n o de los m i e m b r o s de la t r ibu ; 
pero si se comete c o n t r a los e x t r a n j e r o s e s pe rmi t ido , m i -
r a d o con ind i fe renc ia y á u n r e p u t a d o u n a b u e n a acción: 
en tonces e s el f r u t o de la g u e r r a ; e s u n derecho . D u r a n t e 
m u c h o t i e m p o los pueb los c iv i l izados n o h a n sido m á s e s -
c r u p u l o s o s en e s t a d o de g u e r r a . No h a y o t ra d i ferencia bien 
m a r c a d a , s i n o que el e x t r a n j e r o es c o n s i d e r a d o g e n e r a l -
m e n t e c o m o u n e n e m i g o po r el h o m b r e a i s l ado , ó que v i -
viendo y a en soc i edad , s i en t e m u c h o m á s s u debi l idad que 
el d e s e o de h u m a n i d a d y de jus t i c ia , m i e n t r a s q u e el ex -
t r a n j e r o no e s y a u n e n e m i g o p a r a el h o m b r e civil izado. 

Sin e m b a r g o , la cua l i dad de e x t r a n j e r o no l leva y a con -
s igo la de e n e m i g o , ni á u n en t re los p u e b l o s s a l v a j e s desde 
el m o m e n t o en que a q u é l se p r e s e n t a sup l i c ando , p o r q u e la 
súp l i ca a c u s a debi l idad, e x t i n g u e el m i e d o , p rovoca la pie-
d a d y da or igen á la .virtud de la h o s p i t a l i d a d ; pe ro u n a vez 
c u m p l i d o s los d e b e r e s de e s t a n a t u r a l e z a , puede r e n a c e r el 
esp í r i tu de hos t i l idad , y p o r uno de e s o s s o f i s m a s á que pa-

(1) En este párrafo, como en los precedentes, y como también en los 
siguientes, sólo considero una parte de los resultados obtenidos en el 
estudio correspondiente de los libros anteriores, aunque la principal. 
Así es, por ejemplo, que no se trata aquí más que del robo, cuando ha-
bríamos podido hablar también de la destrucción, depredaciones, etc. 

rece e s e n c i a l m e n t e expues to el en t end imien to h u m a n o , el 
A r a b e que h a recibido a l v ia j e ro con c ie r t a c o r d i a l i d a d , ' n o 
ve y a en él m á s que á u n e n e m i g o d e s d e el m o m e n t o en que 
h a sa l ido de s u t i enda , y v a á e s p e r a r l e c o m o u n s a l t e a d o r 
e n el de s i e r to (1). 

El robo fué g e n e r a l m e n t e r ep r imido en t re los a n t i g u o s 
con p e n a s p e c u n i a r i a s p r o p o r c i o n a d a s al va lo r del objeto 
robado; p e r o como los m á s inc l inados á v io la r el d e r e c h o 
d e p rop iedad son los m é n o s f avo rec idos po r la f o r t u n a , e s 
n e c e s a r i o ó de j a r l e s i m p u n e s 6 r e c u r r i r á o t r o s m e d i o s de 
r e p r e s i ó n . La mut i l ac ión , f u n d a d a en u n a especie de ana lo -
gía , f ué u n p r i m e r m o d o de pena l idad , que pe r t enece s o b r e 
todo al Oriente. En Grecia y en R o m a , la l iber tad h a l l á b a s e 
á la s a z ó n l imi t ada e n c ier ta m e d i d a , ó l a s p e n a s af l ic -
t i v a s t a l e s c o m o la fu s t igac ión , p r e s e n t a r o n u n a s e g u n d a 
f u e n t e m é n o s b á r b a r a que la p r i m e r a . La insuf ic ienc ia de 
e s t a s p e n a s hizo c a e r en un e x t r e m o opues to , y el l ad rón 
deb ía p a g a r con su v ida , a u n q u e tuv iese o t r o s m e d i o s de 
s a t i s f a c e r á la 'sociedad y á los p a r t i c u l a r e s . Es ta d u r e z a 
de l a s l eyes pena le s no fué u n p r o g r e s o , y e s n e c e s a r i o 
c r e e r que los d e s d i c h a d o s s ig los del f e u d a l i s m o se cons ide-
r a r o n en l a neces idad de r e c u r r i r al t e r r o r p a r a r e m e d i a r 
el exceso de debi l idad en que á la sazón se h a l l a b a el p o d e r . 
Al r o b u s t e c e r s e la m o n a r q u í a , y al c o n c e n t r a r en sí t o d a s 
l a s func iones del pode r s o b e r a n o , no fué m á s c l e m e n t e y 
m á s j u s t a con los l ad rones , y f ué necesa r io t iempo, c a l m a 
y ref lexión p a r a i n t e r e sa r al legis lador hác i a c i e r t a s g e n t e s 
á qu i enes se c o n s i d e r a b a t an to m á s g e n e r a l m e n t e c o m o 
e n e m i g o s de la soc iedad , c h a n t o que cas i se les ob l igaba al 
a s e s i n a t o , c a s t i g á n d o l a s como si lo h u b i e s e n comet ido . 
Cuando se h u b o in t e re sado al l a d r ó n en r e s p e t a r la v ida de 
s u v íc t ima, se cons igu ió e s to s in per ju ic io de la p rop iedad . 
E n c o n t r ó s e j u s t o el cá lculo del l eg is lador , y s e c o m p r e n d i ó 
a d e m a s que el n ú m e r o de del i tos d i s t a m u c h o de s e g u i r la 
proporc ion de l a s p e n a s d e z m a d a s á r e p r i m i r l o s . C u a n d o 
el robo es c a s t i g a d o como el a ses ina to , no s e r o b a m é n o s 
q u e c u a n d o e s c a s t i g a d o con p e n a s m é n o s s e v e r a s , pe ro s e 
a s e s i n a m á s : h é a q u í todo el p rovecho de e s a s e v e r i d a d . 

Si e s lícito c o n s i d e r a r á un deudo r inso lvente c o m o u n a 
especie de l ad rón , e s necesa r io conven i r en que l a s l eyes 

(1) M. de Lamartine, Viaje á Oriente. 



m o d e r n a s s o n m u c h o m á s b e n i g n a s y m á s r a z o n a b l e s en 
e s t e p u n t o q u e l a s de los a n t i g u o s , p r inc ipa lmen te q u e d a s 
de R o m a . Y s in e m b a r g o , l a doc t r ina p r e p a r a u n n u e v o pro-
g r e s o en es te pun to : la l iber tad no r e s p o n d e r á y a de l a s 
d e u d a s y s í só lo los b ienes , lo c u a l s e r í a j u s t o s i todos 
los d e u d o r e s no f u e r a n m á s que d e s g r a c i a d o s : el l eg i s l ador 
r e s o l v e r á . Le jos n o s h a l l a m o s de c o n s i d e r a r la ley f r a n c e s a 
d e m a s i a d o d u r a r e spec to al d eu d o r de m a l a fé, y a ú n n o s 
i n c l i n a m o s á c o n s i d e r a r l a indulgente ; pero ¿podr ía se r lo 
m e n o s s in s e r i n h u m a n a ó s in e c h a r s o b r e toda l a sociedad 
el peso de l a v e n g a n z a e j e rc ida po r los pa r t i cu l a r e s? El pro-
b l e m a t iene s u s d i f icu l tades inevi tables , y qu i zá se h a y a 
a d o p t a d o el m e n o r de los ma le s , posic ion á q u e con f r e -
c u e n c i a s e ven r educ idos el l eg i s l ado r y el h o m b r e de E s t a -
do. B a s t a , s in e m b a r g o , h a b e r l o o lv idado y c o n s i d e r a r l a s 
c o s a s b a j o u n solo a s p e c t o ó b a j o u n pun to de v i s ta a b s -
t r ac to , p a r a que la cr í t ica p a r e z c a t e n e r p lena razón . 

§ n i . 

Progreso de las ideas en el castigo de los delitos políticos. 

SUMARIO. 

1. Dos clases de delitos políticos.—2. Cada uno se interesa en la 
cosa pública en razón de Sus beneficios.—Las lesiones que és ta 
recibe no son sentidas por los ciudadanos sino en la medida de 
aquel interés.—3. Diferencia entre las penas para los delitos 
políticos en las repúblicas y en las monarquías absolutas.—Ra-
zón de esta diferencia.—4. También las repúblicas han tenido 
sus susceptibilidades, sus temores y sus injusticias.—5. Esto 
es ménos peligroso en las repúblicas que en las monarquías ab-
solutas.— Progreso de las legislaciones penales en esie punto. 

Los del i tos polí t icos son de d o s c l a se s s e g ú n que a fec tan 
á l a s ins t i tuc iones ó al o rden público, ó l a s t i m a n al s o b e r a -
no y á s u s r ep re sen t an t e s . 

Cuan to m a y o r es el e sp í r i t u de nac iona l idad en un p u e -
blo, m á s vive el ind iv iduo la v ida c o m ú n , la v ida de todos , 
y t a m b i é n le son m á s sens ib l e s l a s l e s iones que s u f r e l a 
cosa púb l i ca y el buen orden , que es l a condic ion de s u d u -
rac ión; pero sólo se a m a á la c iudad de q u e s e f o r m a pa r t e 
en proporc ion del b ienes ta r m a t e r i a l y m o r a l que se le debe , 
lo cua l s ignif ica que sólo en e s t a m e d i d a se in t e re sa u n o . 
L a s l eyes p r o t e c t o r a s de la c iudad y del pa í s s e r á n n a t u -
r a l m e n t e s e v e r a s , pe ro sin c rue ldad , si son h e c h a s por l o s 
c i u d a d a n o s : el a m o r á la p a t r i a les d a r á el p r i m e r o de e s t o s 
c a r a c t e r e s , y la d u l z u r a de cos tumbres ,— r e s u l t a d o n e c e -
sa r io de la p r o s p e r i d a d públ ica ,—y el a m o r á s u s s e m e j a n -
tes les d a r á el s e g u n d o . Por o t r a pa r t e , la g e n e r o s i d a d e s la 
c o m p a ñ e r a de la fue rza , y u n a soc iedad en la c u a l s e s i en te 
un g e n e r a l p a t r i o t i s m o , no se ha l l a e x p u e s t a á c a e r en l a 
c rue ldad con aque l l o s á qu i enes h a ex t r av i ado la d e s g r a c i a 
ó el sen t imiento del ego í smo . 

La h i s t o r i a c o n f i r m a s u p e r a b u n d a n t e m e n t e e s t a s r e -
flexiones: l a s r epúb l i cas a n t i g u a s e r a n m u y c e l o s a s de s u 
l ibertad; pero s u s l eyes pena le s polí t icas no h a n l legado j a -
m á s á l a c rue ldad faná t i ca é i n s e n s a t a de l a s de l a s m o n a r -
q u í a s a b s o l u t a s del Oriente ó de la R o m a imper ia l . En v a n o 
el pr íncipe se n o m b r a p a r a el Es tado, po rque j a m á s s e c o n -



s a - r a á él- s a b e q u e es h o m b r e , que e s débil , y se ha l l a ro -
d e a d o de p e l i g r o s , y á s u miedo a ñ a d e su t i r an ía ; v a de l a 
c r u e l d a d a l m i e d o y del miedo á la c r u e l d a d h a s t a que pier-
de la r azón y l a e n o r m i d a d de s u s e x c e s o s le precipi ta del 
t rono O b s é r v a s e , e n efecto, q u e en t o d a s p a r t e s en que l a s 
pob lac iones n o s e h a l l a n a ú n comple t amen te a h e r r o j a d a s por 
el d e s p o t i s m o , l o s t i r a n o s caen con f r e c u e n c i a en una l extra-
v a g a n c i a feroz , y c o n c l u y e n por p e r d e r s u v ida en el c r imen. 

P o r o t r a p a r t e , l a s d e m o c r a c i a s p u r a s t ienen s u s peli-
g r o s y s u s e x c e s o s : s in h a b l a r del o s t r a c i s m o que e s t a b a , 
m á s e n u s o q u e n i n g u n a o t r a pena l idad , A t é n a s fué con 
f r ecuenc ia i n g r a t a con s u s m á s g r a n d e s c i u d a d a n o s p a r a 
lo c u a l b a s t a r e c o r d a r á Sócra tes y Fócion. T a m b i é n hab ía 
allí s u s juicios ae celo c o n t r a los s o s p e c h o s o s de a s p i r a r a 
la t i r an í a Un p u e b l o c u y a vo lun tad e s s o b e r a n a , que hace 
p o r sí m i s m o l a s l eyes y l a s apl ica, s e ha l l a e x p u e s t o como 
los s i m p l e s t i r a n o s á p o n e r s u s p a s i o n e s en l u g a r de la r a -
zón* pe ro es n e c e s a r i o conven i r en que se h a l l a m é n o s ex-
p u e s t o á los e x t r a v í o s de l esp í r i tu , á a s u s t á r s e l e s u s p r o -
p ios e x c e s o s y á cae r de la c rue ldad en la f u r i o s a locura , 
p o r q u e es m é n o s accesible a l miedo y no lo e s m á s á la có-
l e r a no s i e n d o p o r o t ra p a r t e s u s a r r e b a t o s s ino o l a s que 
s u b e n y b a j a n . P u e d e comete r ac tos i n s e n s a t o s , p e r o reco-
b r a "fácilmente l a r azón ; p u e d e c o m e t e r in jus t i c i a s , pe ro 110 
t a r d a en a r r e p e n t i r s e de e l las , y s u s c r í m e n e s t ienen la ven-
t a j a sobre los d e los t i r a n o s que sólo a l c a n z a n á los indivi-
duos- u n p u e b l o no puede s e r in jus to cons igo m i s m o , m i e n -
t r a s que u n t i r a n o puede i ncend ia r á R o m a por el so lo p la -
cer de p r e s e n c i a r un r emed io de la des t rucc ión de T roya . 
L a s m a y o r í a s pueden o p r i m i r á l a s m i n o r í a s , c o m o u n p u -
ñ a d o de f a c c i o s o s puede t u r b a r la t r a n q u i l i d a d del m a y o r 
n ú m e r o ; p e r o l a m a y o r í a de la v í spe ra puede s e r m i n o r í a al 
d ía s i g u i e n t e , y s u c u m b i r l a s facc iones a n t e la fue rza pu-
blica ° E s c ie r to que a l g u n a s v e c e s se enc ienden en estos 
c h o q u e s g u e r r a s civiles, q u e pueden d u r a r m u c h o t i empo y 
conclu i r po r la r u i n a de u n pa ís ; pe ro la h i s t o r i a p r u e b a 
i g u a l m e n t e q u e l a s g u e r r a s civiles y l a s f acc iones exis ten 
t a m b i é n en l a s m o n a r q u í a s a b s o l u t a s ; que l a s g u e r r a s d i -
n á s t i c a s son e n és tas m u c h o m á s f r e c u e n t e s y d e s a s t r o s a s , 
y que en fin, el m a y o r m a l que puede t e m e r un pueblo, e s 
no t an to la a n a r q u í a c o m o la insens ib i l idad y el a d o r m e c i -
mien to de l a v i d a públ ica . 

No se p u e d e n e g a r , en todo ca so , q u e l a s l eyes pena le s 
r e l a t ivas á la c o s a púb l i ca son m á s m o d e r a d a s y m á s s a -
b i a s en l a s r epúb l i cas que en las" m o n a r q u í a s a b s o l u t a s , 
p r inc ipa lmen te en lo q u e conc ie rne á la s a l u d del p r inc ipe y 
a l respec to de su p e r s o n a , de s u d ign idad y de s u s d e r e -
chos . Es p u e s un g r a n m a l la neces idad de l eyes c r u e -
les, y o t ro m a y o r s e r í a l a ex i s t enc i a de t a l e s l eyes sin nece -
s idad . 

Así , p u e s , e s t a pa r t e de la legis lac ión h a g a n a d o m u c h o 
al p a s a r de la a r b i t r a r i e d a d de l a s g r a n d e s m o n a r q u í a s de 
Oriente á l a s r epúb l icas de Grecia y de R o m a . 

L a s repúb l icas de los G e r m a n o s y d e m á s b á r b a r o s , l a s 
de l a Edad Media en Italia, fue ron m é n o s s a n g u i n a r i a s que 
la m o n a r q u í a feudal que les sucedió; pe ro é s t a e r a n e c e s a -
r ia p a r a l l ega r á la m o n a r q u í a cons t i tuc iona l , q u e no s e h a -
lla s u j e t a ni á los e x c e s o s de la d e m a g o g i a , ni á los de la 
m o n a r q u í a ab so lu t a : t iene o t r o s v ic ios que le s o n propios , 
pero que no t e n e m o s neces idad de s e ñ a l a r . 

Es indudable , s in e m b a r g o , que l a s l e y e s c r i m i n a l e s do 
l a s m o n a r q u í a s cons t i tuc iona le s s o n i n c o m p a r a b l e m e n t e 
m á s b e n i g n a s , s o b r e todo en m a t e r i a polí t ica, q u e l a s cor -
r e spond ien te s de l a s m o n a r q u í a s a b s o l u t a s . Que se c o m p a -
re, en efecto, los Códigos a c t u a l e s de F r a n c i a y do Ing l a -
t e r r a con l a s a n t i g u a s l eyes de e s t o s d o s pa í s e s ; q u e se* 
c o m p a r e e s t o s m i s m o s Códigos con los de R u s i a , de 
Austr ia y de la m i s m a P r u s i a , y j ú z g u e s e luego . Lo q u e e r a 
ve rdade ro en el s iglo XVIII, lo e s todavía m á s en n u e s t r o s 
d ias , y Montesquieu decía y a : «Sería fácil p r o b a r que en to-
dos ó cas i todos los E s t a d o s de E u r o p a l a s p e n a s h a n a u -
m e n t a d o ó d i s m i n u i d o s e g ú n s e h a n a c e r c a d o ó a l e j ado de 
la libertad» (1). No h a b l a m o s de l a s leyes c r i m i n a l e s en l a s 
o t r a s f o r m a s de gobierno: la inf luencia de e s t a s f o r m a s mix-
t a s es fácil de d e t e r m i n a r , y conduce á r e s u l t a d o s q u e no 
son ni tan b u e n o s corno los de l a s r epúb l i c a s ó los de l a s mo-
n a r q u í a s cons t i tuc iona les , ni t a n m a l o s c o m o l o s de l a s d e -
m o c r a c i a s d e m a g ó g i c a s y de l a s m o n a r q u í a s a b s o l u t a s . 

(1) Espirite, de las leyes, VI, 9. 
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Progreso de las ideas en el castigo de los delitos contra la3 
costumbres y la religión. 

S U M A R I O . 

1. Este crénero de penalidad era casi desconocido entre los salvajes 
y poco conocido entre los bárbaros.—2. Dos clases principales 
de delitos contra las costumbres: la impureza y el lujo.—3. La 
pr imeraclase .es cast igada principalmente en las teocracias ó 
bajo la inspiración de las ideas religiosas.—4. Costumbres de los 
salvajes y de los bárbaros.—5. Legislaciones orientales.—Pro-
greso real que suponen—6. La religión cristiana: su influencia 
en las legislaciones modernas. Excesos.—7. Diferencia de ju-
risdicción. Consecuencias saludables.—8. Los pecados contra la 
religión, considerados primero como delitos, han perdido al Tin 
esto carácter.—9. ejemplos de abusos de este género. 

I. 

Contra las malas costumbres. 

Los s a l v a j e s só lo t i enen ins t in tos y p a s i o n e s y no r eg l a s 
d e c o n d u c t a e l e v a d a s á la c a t ego r í a de pr inc ip ios . V, sin 
e m b a r g o , veso en e l lo s el h o m b r e m o r a l todo en te ro , pero 
s e h a l l a allí l odav ia en g e r m e n ; lo cua l no b a s t a p a r a que 
s e p r e o c u p e n de él c o m o de u n a neces idad públ ica . 

Los b á r b a r o s c o n c e d e n y a m á s i m p o r t a n c i a á l a s cua l i -
d a d e s m o r a l e s q u e p u e d e n con t r ibu i r á la t r anqu i l i dad y al 
b ien c o m ú n : a s í , los G e r m a n o s e n c e r r a b a n á l o s h o l g a z a n e s 
en los b o s q u e s y l e s d e j a b a n m o r i r allí (1); A r t a j e r j e s hac ia 
p i c a r l a l e n g u a p o r tres, p a r t e s a l e m b u s t e r o (2), y los Pe r -
s a s , l o s Medos , los Macedon ios y á u n los A ten i ense s c a s -
t i g a b a n la i n g r a t i t u d (3). 

En l a s c iv i l i zac iones m á s a d e l a n t a d a s l a s l eyes penales 
r e l a t i v a s á l a s p e r s o n a s s o n p r inc ipa lmen te de dos c lases : 
l a s u n a s s e r e f i e r en á l a s r e l ac iones de los s e x o s y las 
o t r a s al lu jo : l a s p r imera s " p receden n a t u r a l m e n t e á l a s 

(1) Tácito, Costumbres de los Germanos. 
(2) Alexand. ab Alex.. Genial, dies, VI. 10. 
(3) Jenof., lvrop.. 1, Senec. De Beneflciis. HI, (i y 7,—Themist.. 
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s e g u n d a s , po rque el lu jo s u p o n e un g r a n d e s a r r o l l o de l a 
indus t r i a . Sólo hab lo aquí de l a s l eyes s u n t u a r i a s , po rque 
h a y o t r a s que t ienen i g u a l m e n t e u n c a r á c t e r económico , 
p e r o ' q u e son m á s b ien m e d i d a s de policía que l eyes r e l a t i -
v a s á l a s b u e n a s c o s t u m b r e s . E s t a s pueden s e r c o n t e m p o -
r á n e a s de l a s l eyes sobre la ca s t idad y á u n p r e c e d e r l a s , co -
m o son l a s que ob l igaban en t r e los Egipcios á d e c l a r a r fiel-
m e n t e á los m a g i s t r a d o s ba jo p e n a de m u e r t e los m e d i o s de 
s u b s i s t e n c i a con q u e s e con t aba , y que pon ían á c a d a c u a l 
en la neces idad de p r o c u r a r s e h o n r a d a m e n t e el s u s t e n t o , y 
t ambién la ley i r l a n d e s a q u e c o n d e n a b a á m u e r t e á l o s m u y 
glotones. Lo m i s m o podr í a dec i r se de l a s d i spos ic iones l e -
g a l e s c o n t r a l a e m b r i a g u e z . 

Los pecados c o n t r a la p u r e z a no son c a s t i g a d o s po r l a s 
leyes civiles, s ino en l a s t e o c r a c i a s ó ba jo la i n sp i r ac ión de 
l a s ideas r e l ig iosas : los pueb los s a l v a j e s g u a r d a n poco l a s 
f o r m a s , y a l g u n o s de el los a p é n a s l a s conocen: lo m i s m o 
s u c e d e ent re los b á r b a r o s . Sa lv i ano ( l ) hace u n g r a n d e elo-
gio de s u cas t idad , por oposicion a l m é n o s a l d e s b o r d a -
mien to de l a s c o s t u m b r e s r o m a n a s : la m i s m a reputac ión 
ten ían en la a n t i g ü e d a d los Esc i t a s y los G e r m a n o s ; c u y o 
h e c h o se expl ica m é n o s po r la v i r t ud que por la fa l ta de p l a -
ce r e s y de imag inac ión . Es te es u n mér i to nega t ivo , y la 
p r u e b a e s q u e los s a l v a j e s q u e h a b i t a b a n en m e j o r c l ima 
tenían g u s t o s y c o s t u m b r e s de t e s t ab l e s , t en iendo é s t a s u n 
ca rác te r públ ico. No s e c a s t i g a b a en t re el los la dep ravac ión 
po rque e r a u n i v e r s a l , p o r q u e no se c o n s i d e r a b a un p e r j u i -
cio social , y p o r q u e , en fin, el s en t imien to de l a s conven ien -
c ias m o r a l e s y del r e spe to de sí m i s m o y de los d e m á s no 
se h a l l a b a todav ía b a s t a n t e d e s a r r o l l a d o . 

Pe ro c u a n d o se a l canzó e s t e desa r ro l lo con el aux i l io 
p r i n c i p a l m e n t e de l a s ideas r e l ig iosas , los l e g i s l a d o r e s l le-
g a r o n á s e r d e s p i a d a d o s . Todos los vicios c o n t r a la n a t u -
ra leza e r a n c a s t i g a d o s de m u e r t e en t r e los P e r s a s , y y a se 
conoce la s e v e r i d a d de l a s leyes m o s á i c a s en este pun to . 
Este r igo r , si no es u n p r o g r e s o en sí, r eve la uno , sin e m b a r -
go, á saber : el d e s a r r o l l o del pudor , la neces idad de la p u -
reza de c o s t u m b r e s y la r e p u g n a n c i a y el òdio h á c i a el p ú -
blico l iber t inaje . 

(1) Be Gubernatiojie Dei. 



L a rel igión c r i s t i ana , d iv in izando cas i la cas t idad , h a 
d a d o á l a s i d e a s y á l a s c o s t u m b r e s u n a n u e v a fue rza , e s t a 
e s al m e n o s lo q u e h a que r ido h a c e r y lo q u e con f r e c u e n -
c ia h a hecho; e s t a s s o n s u s d o c t r i n a s y s u s t endenc ias . *Asír 

l a s l eg i s l ac iones civiles que h a in sp i r ado , h a n s ido m á s 6 
m é n o s i m p l a c a b l e s con el vicio, h a n t o m a d o del d e r e c h o 
canón ico m u c h a s de s u s r e g l a s s o b r e el m a t r i m o n i o , y h a n 
p e r s e g u i d o l a s un iones i l íc i tas con un celo que sólo s e e x -
pl ica por la i d e a y el s e n t i m i e n t o re l ig ioso. En I n g l a t e r r a los 
h i j o s b a s t a r d o s no e r an l eg i t imados ni á u n p o r s u b s i g u i e n -
te m a t r i m o n i o (1). 

Sin a p r o b a r por es to l a s m a l a s c o s t u m b r e s y s in d e s c o -
nocer en n a d a s u pe rn ic iosa inf luencia e n el o rden y en el 
b i e n e s t a r público, pe ro m á s conocedo re s de los v e r d a d e r o s 
l ími tes de la acc ión r ep re s iva de la a u t o r i d a d civil, d i s t i n -
gu iendo la e s f e r a de l d e r e c h o de l a m o r a l , de j ando á la 
educac ión , á l a re l ig ión, á la opinion públ ica s u pa r t e d e 
au to r idad , los l eg i s l ado re s m o d e r n o s h a n de jado de p e r s e -
g u i r en la m i s m a m e d i d a y con el m i s m o r igo r el vicio q u e 
no a t en ta d i r ec t amen te á los d e r e c h o s de otro. Es t a l im i t a -
ción l l evada a l poder leg is la t ivo , no es y a el f r u to de l a ind i -
f e renc ia ó de la co r rupc ión g e n e r a l de c o s t u m b r e s c o m o e n -
t re los pueb los p r imi t ivos , s i n o por el con t ra r io , la c o n s e -
c u e n c i a de la i l u s t r ac ión y del r e s p e t o á la l iber tad y á la 
ju s t i c i a : es , p o r lo t an to , un n u e v o p r o g r e s o en l a s l eyes . 
Ya v e r e m o s si no q u e d a m á s que h a c e r en es te pun to . 

Otro p r o g r e s o t ambién e s q u e l a s l eyes p e n a l e s q u e t o -
dav ía s u b s i s t e n c o m o s a l v a g u a r d i a de l a s b u e n a s c o s t u m -
bres , s e h a l l a n en m á s per fec ta re lac ión q u e l a s de o t r o s 
t i empos , con l a n a t u r a l e z a y la g r a v e d a d de los del i tos, 
p u e s t o q u e h a n perd ido la e x p r e s i ó n de òdio ó de f a n a t i s m o 
q u e l a s d i s t ingu ía a n t i g u a m e n t ? . ¡Qué i n m e n s a d i fe renc ia 
en t r e la p e n a a c t u a l del adu l t e r io , por e jemplo , y l a que s e 
i m p o n í a á e s te delito en cas i t odas l a s l eg i s l ac iones a n t i -
g u a s ! Y cosa s i n g u l a r , n u e s t r o s Códigos d e j a n t odav ía al 
m a r i d o u l t r a j a d o u n d e r e c h o q u e r e c u e r d a el d é l o s t i empos 
m é n o s civi l izados. E s t á l imi tado, s in d u d a , pero s u b s i s -
te a ú n . 

Por cons ide rad iones a n á l o g a s y á c o n s e c u e n c i a s de l a s 

(1) Mem. de Castelli., U, «. 

n u e v a s i d e a s en economía polí t ica, h a n d e s a p a r e c i d o g e n e -
r a l m e n t e de los Códigos m o d e r n o s l a s l e y e s s u n t u a r i a s . 

U. 

Contra ¡asfaltas en religión. 

En t o d a s p a r t e s e n q u e el poder ec les iás t ico h a e jerc ido 
el poder civil ó lo h a in sp i r ado , h a s a n c i o n a d o ó h e c h o s a n -
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En l a s t e o c r a c i a s s o n m á s n a t u r a l e s e s tos s a n t o s r igores . 

Pe ro c u a n d o l o s dos p o d e r e s se ha l l an en d i fe ren tes m a -
nos , e s nece sa r i o q u e el civil es té s o m e t i d o al ec les iás t ico 
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p o r aquél : s u s c r e e n c i a s y s u cul to s o n t a m b i é n deberes c i -
vi les , lo m i s m o q u e en l a t eoc rac i a los debe re s civiles y 
p r i v a d o s s o n t ambién d e b e r e s re l ig iosos : la d i ferencia e s 
y a g r a n d e . 

Y l l ega á se r lo m á s , e s comple ta , c u a n d o los dos p o d e -
r e s son no s o l a m e n t e d is t in tos , s i no r e s p e c t i v a m e n t e inde -
pend ien tes ; c u a n d o c a d a u n o t iene s u a u t o r i d a d y acción, 
p rop ia ; c u a n d o en vez de e s t a r s u b o r d i n a d o el u n o a l o t ro , 
h á l l a n s e s i m p l e m e n t e c o o r d e n a d o s , t end iendo el u n o a l bien 
p r i v a d o p o r el bien público y el o t ro al bien públ ico p o r el 
b ien p r ivado ; el u n o se p r o p o n e an t e todo la jus t ic ia , el o t ro 
l a s b u e n a s c o s t u m b r e s . Sólo á t í tulo de d e r e c h o p a r t i c u l a r 
p r o t e g e la a u t o r i d a d civil l a s c r e e n c i a s y s u s d i v e r s a s m a -
n i f e s t ac iones s in c o n s e n t i r q u e se p e r s i g a n ó que l leguen á 
s e r c a u s a ú ocas ion i n j u s t a de p e r t u r b a c i ó n y de g u e r r a . 

Desde es te m o m e n t o , y só lo d e s d e en tonces , h a c o m -
p rend ido la a u t o r i d a d t e m p o r a l s u s i t uac ión respec to á la 
e sp i r i tua l : no p r e t e n d e y a h a c e r de el la s u i n s t r u m e n t o ; la 
r e s p e t a por sí m i s m a y reconoce s u or igen y s u s d is t in tos 
d e r e c h o s ; p e r o re iv indica á s u vez la m i s m a independenc ia : 
e l l a t a m b i é n q u i e r e á s u m a n e r a n o depender m á s q u e de 
Dios y sólo d a r c u e n t a á él de s u s ac tos . 

Se puede en n u e s t r o s d i a s , en in te rés del mercenario, , i n -



t e n t a r q u e se r e s p e t e el d e s c a n s o del d o m i n g o ; pe ro de s e -
g u r o l a s i n f r a c c i o n e s no se c a s t i g a r á n y a con el r i go r que lo 
h a c í a Dagobe r to II: a s í , el mot ivo y la p e n a h a n cambiado . 

C r e e m o s , s in e m b a r g o , q u e s e r í a m á s p r u d e n t e y jus to 
d e j a r e s t a cues t ión a l s en t imien to re l ig ioso pa r t i cu l a r . Progreso del dérecho criminal internacxcxiaJ 

S U M A R I O . 

1. La guerra no estuvo en un principio sometida á reídas.—2, El 
interés conduce á la justicia.—3. Principios de las relaciones ex-
teriores indagados por los filósofos, y adoptados al principio tá -
citamente por los soberanos.—4. Pasan más cada dia á los t r a -
tados y á las costumbres de las naciones. 

La g u e r r a no fué en u n pr inc ip io m á s q u e el c o m b a t e 
s i n g u l a r , el duelo (duellum, c o m o decían los la t inos) de d o s 
nac iones , sin o t r a s r e g l a s m o r a l e s q u e l a s que p res id ían á 
la col is ion en t r e dos s a l v a j e s . Y e s t a s r e g l a s e r a n nu l a s : s e 
hac ía el m a y o r d a ñ o posible; el comba t i en te m a t a b a ó m o -
l ía en la l u c h a : ta l fué el p r i m e r c a r á c t e r de l a g u e r r a . L a 
g u e r r a de fens iva no s e r e d u j o sólo á r e c h a z a r el a t a q u e , 
s ino q u e f r e c u e n t e m e n t e fué i n s p i r a d a en el de seo de c a s t i -
ga r lo y preveni r lo , hab iendo tenido, por lo tanto, u n c a r á c -
ter pena l . 

El in te rés de l a s nac iones de a c u e r d o con l a jus t i c ia , 
hizo c o m p r e n d e r b ien p ron to que la m i s m a g u e r r a t iene s u s 
r e g l a s m o r a l e s n a t u r a l e s , y se t r a t ó de es tab lece r las , t a n t o 
en lo concern ien te á l a dec la rac ión de la g u e r r a , como en lo 
tocante á la e jecución, i n s t i t u y é n d o s e p a r a ello los Fecia les : 
se qu i so poner de s u pa r te la jus t ic ia y á los d ioses . Por lo 
d e m á s , poco i m p o r t a que la ignoranc ia , l a ambic ión y la po -
lítica h a y a n h e c h o de este ac to re l ig ioso u n a c e r e m o n i a s u -
per t ic iosa: el pr incipio e s t a b a reconocido y el d e r e c h o p r o -
c l amado . 

E s t o s p r inc ip ios no t a r d a r o n en s e r a c e p t a d o s po r l a s 
o t r a s n a c i o n e s y l l egaron á s e r la b a s e del de recho de g e n -
tes: ex t end ié ronse y se pe r fecc ionaron , y pudo dec i r Gro t ius 
en el s iglo XVII que los pueblos en e s t ado de g u e r r a deben 
h a c e r s e el m e n o r m a l que p u e d a n ; e s decir , sólo el m a l n e -
c e s a r i o p a r a obtener la victoria: u n e m p e r a d o r de la C h i n a 
hab ía p r o c l a m a d o el m i s m o principio m u c h o t i empo á n t e s . 

Hoy h a t o m a d o un ca r ác t e r posi t ivo el de recho de g e n -
tes: a d e m a s de e s o s g r a n d e s pr incipios f o r m u l a d o s po r l o s 
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filósofos, y g e n e r a l m e n t e a c e p t a d o s p o r t o d o s los pueb los 
cu l tos , se h a n h e c h o m u c h o s t r a t a d o s p a r t i c u l a r e s de pue -
blo á pueblo s o b r e la m a n e r a de t r a t a r á l o s e x t r a n j e r o s que 
come t i e sen del i tos f u e r i ^ P o r o t r a p a r t e , m u c h o s pueb los 
h a n es tab lec ido p e n a s c o n t r a todo c i u d a d a n o que d e s p u e s 
de h a b e r comet ido u n del i to en el e x t r a n j e r o c o n t r a un indi-
viduo de aque l l a nac ión ó de o t ra c u a l q u i e r a , s e r e f u g i a s e 
e n s u p a t r i a b u s c a n d o l a i m p u n i d a d . Es te e s t a d o de c o s a s 
d i s t a m u c h o del p r inc ip io , q u e todo e x t r a n j e r o e s u n e n e m i -
go y q u e k é s t e debe h a c é r s e l e el m a y o r m a l pos ib le . . 

C A P i i y i o 

PROGRESO DE LAS IDEAS EN MATERIA DE PROCEDIMIENTO CRIMINAL-

S U M A R I O . 

i . Importancia de las formas judiciales.—Su ideal.—El ideal de las 
formas tal como es concebido, va depurándose.—2. Unas veces 
el procedimiento criminal vale más que el sistema de penali-
dad, y otras veces vale ménos.—3. Sin embargo, donde el pro-
cedimiento criminal ha sido malo, no ha sido buena la penali-
dad.—La recíproca no es tan absoluta.—Por qué.—Distinción.— 
4.—Justicia personal.—5. Justicia pública.—Querella.—Di ver-
sas funciones posibles del poder.—6. De qué dependo la mayor ó 
menor libertad que se deja al culpable.—7. Los conjuradores; lo 
que suponen.—8. Acusación privada: sus inconvenientes.—9. 
Acusación pública; su origen, sus progresos y sus abusos.—10. 
Ministerio público, mal circunscrito primero, y despues más li-
mitado y más fuerte.—11. Distinción de la acción pública y de 
la acción privada; sus felices consecuencias.—12. Progreso aná-
logo en las demás partes del mecanismo judicial.—13. En el tri-
bunal, por ejemplo.—Juez en su propia causa; juez doméstico.— 
El juez encargado de. hacer respetar su sentencia.—El más 
fuerte en la tribu.—La fuerza del juez buscada en el núme-
ro.—La causa juzgada llega á ser lá del juez.—14. Delegación 
del poder judicial.—Jueces oficiales.— Magistratura. — Apela-
ción.— 15. jueces oficiales del príncipe.—16. Institución del ju-
rado.—17. Con dicion de la existencia de las leyes penales;— 
como dependen de las formas judiciales.—18. Insticion crimi-
minab—Su original sencillez;—se hace más compleja haciéndo-
se más metódica.—Sus momentos necesarios.—Las pruebas.— 
T e o r i a d e l a s pruebas.—Sucesivamente nula, falsa, complicada 
y simplificada.—Tormento, inquisición, juramento, pruebas.— 
19. Dos grados en el procedimiento.—Del procedimiento escrito 
ó hablado.—Dos sistemas.—Drama judicial.—Publicidad de los 
debates.—Libre defensa de los acusados.—Desenlace. 

En la m a n e r a de i n d a g a r los del i tos y de p e r s e g u i r á s u s 
a u t o r e s e s en donde p r inc ipa lmente se r eve l a u n a civiliza-
ción: ó l a s f o r m a s son n u l a s , e x t r a v a g a n t e s , a b s u r d a s é in -
j u s t a s , ó son ú n i c a m e n t e imper fec t a s , ó p o r ú l t imo son todo 
lo que p u e d e n se r , lo que cons ien ten la s a b i d u r í a y la j u s -
ticia h u m a n a en el m ú s alto g r a d o de su desa r ro l lo . Es ta 
perfección es u n ideal c u y a nocion neces i t a t i empo p a r a 
f o r m a r s e : el espí r i tu h u m a n o percibe dif íci lmente el ideal 
a b s o l u t o ^ a b e , sin e m b a r g o , que ex is te , y a u n puede t o m a r 
po r absoluto el ideal re la t ivo, y c r e e r que el g r a d o de p e r -
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feccion que concibe e s el ú l t imo de todos, que e s l a m á s al ta 
perfección posible. Pero el t iempo t rae o t r a s ref lexiones y 
o t r a s ideas; la experiencia descubre vicios que no e r an s o s -
pechados al principio; la teor ía constantemente- i lus t rada 
por los hechos , me jo ra sin cesa r su idea, y la filosofía apo-
yándose cons tan temente en los hechos , en la h i s tor ia , con-
duce incesantemente á n u e v o s hechos , y s i e m p r e así . P a s a r 
de un hecho ó de un es tado de c o s a s dado á l a idea de un 
orden de cosas me jo r , de es ta idea al h e c h o que la t raduce 
en rea l idad viviente en las ins t i tuciones , y de es te hecho á 
u n a n u e v a idea, tal e s la ley del p r o g r e s o , ley de cont inui-
dad indefinida, r e su l t an t e de la facilitad que t e n e m o s de 
volver sobre n u e s t r o s ac tos y poder modif icar los . 

Las f o r m a s de procedimiento c r imina l sab iamente conce-
b idas y fielmente o b s e r v a d a s son m á s impor tan tes bajo 
m u c h o s pun tos de v is ta que u n a penal idad per fec tamente 
ap rop iada á los delitos. En l a s f o r m a s cons is te toda la g a -
ran t ía de no se r a c u s a d o y condenado sin s e r culpable, como 
t ambién de goza r de la s e g u r i d a d é inviolabilidad esenc ia-
les á la vida social: sin l a s f o r m a s , y sin f o r m a s hábi lmente 
concebidas y s e g u i d a s con e s c r u p u l o s a intel igencia, la a r -
b i t ra r iedad , la negl igencia y la injust ic ia m i s m a se sobre-
ponen a l derecho; la inocencia se ve a m e n a z a d a por la mis -
m a inst i tución que l a debía proteger ; todos los de rechos e s -
tán en peligro, todos pueden ser a t a c a d o s y violados sin 
f u n d a d a e s p e r a n z a de r epa rac ión . 

Esto 110 quiere decir, s in embargo , que un buen s i s t ema 
de penal idad s ea en genera l m á s fácil de c rea r que un buen 
s i s t e m a de p roced imien to cr iminal , y si los s i s t e m a s de 
e s t a na tu ra leza valen con f recuenc ia m á s que los de proce-
dimiento c r imina l en Aleman ia por ejemplo, en o t r a s p a r -
tes sucede lo con t ra r io : en Ing l a t e r r a el procedimiento cr i -

„ mina l e s desde h a c e m u c h o t iempo supe r io r al s i s t ema pe-
nal . Tal e r a g e n e r a l m e n t e l a s i tuación respec t iva de es tas 
dos r a m a s del de recho c r imina l en Franc ia bajo el ant iguo 
r é g i m e n . 

Es de notar , sin e m b a r g o , que en donde el procedimien-
to c r imina l no h a va l ido n a d a , no h a sido buena la penal i-
dad ; pe ro la r ec íp roca no e s t an abso lu ta . La razón de es ta 
d i ferencia cons is te en que el procedimiento c r imina l se r e -
lac iona e s t r e c h a m e n t e con la f o r m a de los gobiernos . Un 
s i s t e m a de o rgan izac ión social y política fundado sobre 

a b u s o s conduce á los que la pract ican á admin i s t r a r u n a 
just ic ia que sea la expres ión, la consecuencia y el sos ten i -
miento de los m i s m o s a b u s o s . De aquí las f o r m a s esenc ia l -
mente v ic iosas , po rque e m a n a n de u n es tado de c o s a s a b u -
sivo, ó son ap rop i adas á él; de aquí u n a penal idad esenc ia l -
mente m a l a en un principio respecto á los delitos contra l a 
organización social ó política existente. Y como el poder se 
co r rompe á sí m i s m o por s u s iniquidades legales; como no 
puede se r malo sino porque viola los g r andes principios de 
igua ldad y de l ibertad, no podrá sin inconsecuencia y s in 
peligro hace r pene t r a r es tos dos principios en s u s leyes p e -
nales; án t e s por el contrar io , en todas par tes h a r á sent i r el 
privilegio, la violencia y la a rb i t ra r iedad . Así, pues , los de -
litos p r ivados no s e r án repr imidos m á s sáb iamente que los 
delitos políticos. 

Pero si ta les vicios no afectan á la f o r m a de gobierno, 
nada impide que la penalidad lleve el sello de la equidad y 
de la moderac ión , sin que por esto t engan toda la ape tec i -
ble perfección l a s r eg la s que se h a n de segu i r p a r a d e s c u -
brir al culpable, p a r a a s e g u r a r s e de su p e r s o n a y conven-
cerle. La penal idad puede s e r b u e n a y el procedimiento m e -
diano; pero este vicio depende entonces de la ignorancia ó 
de la incur ia , pues to que no puede ya expl icarse por u n a 
injust ic ia s i s temát ica ó por el interés. Es r a ro , sin embargo , 
que así suceda , excepto en el caso en que la jus t ic ia se a d -
min is t re m u y equi ta t ivamente por un príncipe absoluto; 
pero es ta excepción se refiere á la persona y de n i n g u n a 
m a n e r a á l a s inst i tuciones ó á l a s leyes. 

T r á t a s e a h o r a de ver cuál ha debido se r y cuál h a s ido 
en efecto la m a r c h a del espír i tu h u m a n o en la persecución 
de los delitos. 

I. En la infancia de las sociedades, cuando e s descono-
cida l a sol idar idad, y la fuerza pública no existe todavía; 
cuando el inst into y la necesidad hacen obrar , como el egoís -
mo hace p e n s a r y hab l a r en un es tado social super ior , e s 
decir, s e g ú n la m á x i m a : «Cada uno p a r a sí, la for tuna p a r a 
todos,» entonces l a acusac ión pública es desconocida como 
función y a ú n como derecho devuelto á todos. Allí no h a y 
denuncia al poder po rque éste no existe, y el que su f re u n a 
in jur ia p rocu ra vengar la : este es el principio y el fin de todo 
el procedimiento. Todos los medios son buenos con tal q u e 
conduzcan á es te fin: hé aquí todas las fo rmas . 



Pero desde que hay un poder público, una au tor idad c o n s -
ti tuida, el del incuente e s n a t u r a l m e n t e a c u s a d o por el que 
s u f r e las consecuenc ias del delito: es ta e s la querel la . 

Es te poder puede en tonces ó au to r i za r la venganza , 6 
hace r se aux i l i a r de ella, ó i n s t r u m e n t o exclusivo. Toma el 
p r ime r part ido cuando s u au to r idad e s m á s de t emer para 
el querel lante que p a r a el a c u s a d o , ó c u a n d o el deseo de re-
poso le preocupa m á s que el de la jus t ic ia . T o m a el segundo 
c u a n d o el querel lante no e s bas t an te fuer te p a r a venga r se 
y el poder no c o m p r e n d e todavía que debe r e s e r v a r s e por 
completo ese derecho, ó no tiene por sí solo fuerza para 
ejercerlo; y toma el úl t imo cuando qu ie re el orden y puede 
hace r lo r e i n a r por sí m i s m o . 

En general , la l iber tad del a c u s a d o es tanto m é n o s r e s -
pe tada cuanto m á s senci l las son l a s f o r m a s , y p resen ta m e -
nos g a r a n t í a s de sumis ión á la jus t ic ia y de disposición á 
sofné te r se á la sentencia . Puede se r temible p a r a el m i s m o 
juez, ' 1^ entónces i m p o r t a a r r e s t a r lo , a s e g u r a r l o y s u s t a n -
ciar próritp su proceso: es to sucede, porque la v e n g a n z a in-
dividual, por t emor de que se e luda el cas t igo , comienza por 
imponer lo . 

Sin se r temible pa ra el quere l lan te ni p a r a el poder , p u e -
de el acusado 116 s e r re ten ido por interés a l g u n o y e s c a p a r s e 
y s u s t r a e r s e á la acción de la jus t ic ia penal : de aquí la ne -
ces idad mora l de a s e g u r a r s e de su pe r sona . 

Sólo en u n a sociedad m á s compac ta puede el a cusado , á 
p e s a r de la inculpación, c o n s e r v a r s u l ibertad ba jo la g a -
ran t í a de s u s par ien tes ó amigos , ó ba jo la s u y a propia. 
Los f iadores ó c o n j u r a d o r e s , al r e s p o n d e r por él de que se 
p re sen ta rá ante la jus t ic ia el dia que se s eña l a , comprome-
t iéndose ellos m i s m o s con s u s p e r s o n a s ó s u s bienes, de -
ben pocler con ta r con u n a sen tenc ia equi ta t iva . La jus t ic ia 
públ ica debe es tab lecerse en tónces sobre b a s e s bas tante 
respe tab les p a r a i n s p i r a r a l g u n a conf ianza. 

La del juez ó del querellante, puede también tener por 
base los bienes m i s m o s del a cusado ; pero e s necesar io 
en este caso que 1a. soc iedad civil se ha l le bas tan te ade-
lan tada , no so lamente p a r a q u e la propiedad s ea reco-
nocida., sino también p a r a que l a s f o r t u n a s p r i v a d a s se h a -
y a n acrecentado. Sin e m b a r g o , la cons iderable extensión de 
l a for tuna no es necesa r i a m á s que p a r a las g r a n d e s r e p a -
rac iones civiles y para c o n t r a b a l a n c e a r en los sen t imien-

tos de un a c u s a d o ei t emor de ser condenado y el dolor de 
la pena; de otro modo sacr i f icar ía fáci lmente su for tuna á 
es te doble temor. Los bienes pueden responder fáci lmente 
de la fidelidad en p re sen ta r se á la just ic ia y en su f r i r la s en -
tencia, cuando se t ra ta de una inculpación poco grave; pero 
p a r a los c r ímenes de pena capital, des t ierro , confiscación, 
m u l t a s ó reparac iones civiles bas t an te g r a n d e s pa ra abso r -
ber la for tuna del acusado , es evidente que no h a y n inguna 
razón p a r a que éste espere , si e s culpable, el resu l tado del 
juicio, y que f recuentemente puede t embla r a u n q u e s ea ino-
cente. 

Resumiendo este p r imer punto, podemos decir que la 
venganza personal , por lo mi s ino que es apas ionada , por lo 
m i s m o que es débil, h iere al que se cons ide ra culpable y no 
le detiene. 

Cuando interviene un p r ime r poder, la venganza , m é n o s 
débil ya , e s m é n o s súbi ta y a r t e r a ; que re l l a se y pide el ejer-
cicio de su derecho á su cos ta y r iesgo, ó bien demanda 
auxilio ó cas t igo . El poder la e scucha , la deja en libertad de 
hace r la g u e r r a al que considera su enemigo, ó l lega h a s t a 
pres tar le auxil io y h a s t a imponer por sí m i s m o el cas t igo 
solicitado, sin i n fo rmar se de si es ó 110 merecido. Más t a r -
de, cuando h a comprendido que debe hace r jus t ic ia á todos 
los que de él dependen, aunque sean ma lhechores , comien-
za á conver t i r se en verdadero juez: h a s t a en tónces sólo h a -
bía sido poder ejecutivo y dejaba á cada uno el cuidado d e 
j u z g a r e n s u s propios a sun tos . 

Desde el m o m e n t o en que le fueron d i r ig idas que j a s con-
tradictor ias , debió ha l l a r se en la duda , en la neces idad fe-
liz de e x a m i n a r l a s razones a l egadas por u n a y otra par te , 
en u n a pa labra , de juzgar . 

Pero p a r a juzgar e s necesar io f recuen temente c o n s a -
g r a r s e á hace r indagaciones, se necesi ta t iempo; y du ran te 
este t iempo necesar io pa ra recoger l a s p r u e b a s del hecho, 
las de la culpabil idad, el acusado puede s u s t r a e r s e á la 
sentencia que le amenaza : de aquí la necesidad de a s e g u r a r 
su pe r sona . 

Poco impor ta , por lo demás , que quede a r r e s t a d o ó 110 
por el momento , si debe comparecer el dia y ho ra exigidos: 
dando es ta garan t ía puede quedar libre. Desde el m o m e n t o 
en que el poder juzga que puede contar con es ta p romesa ó 
impedir fáci lmente el quebrantamiento de un compromiso 



de es ta índole, puede concederse la l ibertad provisional , la 
cua l se concedió sin duda al principio ba jo l a s g a r a n t í a s 
q u e pudo of recer persona lmente el acusado , y luégo por el 
c o m p r o m i s o que en f avor s u y o cont ra je ron otros . Es n a t u -
ra l , en efecto, a p u r a r s u s medios propios án tes de recur r i r 
á la mise r icord ia de otra persona.. 

II. Cuando se reconoce un poder judicial , á él se dirige 
la quere l l a , y s i es te poder concede e spon táneamen te su 
protección á todos los que t ienen necesidad de ella, rec lá-
m e n l a ó no, en tonces se a d m í t e l a denunc ia y con m a y o r 
r azón la acusac ión pública. Has ta entónces el juez sólo 
o b r a b a en vir tud de la quere l la . Pero el ofendido no s iempre 
se h a l l a en es tado de quere l la rse , ni de hacer lo úti lmente; 
puede s u c u m b i r á los golpes de uno que le asa l te , y puede 
a d e m a s no conocer al au to r de un robo hecho en perjuicio 
s u y o , ni á los test igos que podría i n v o c a r e n apoyo de su 
acusac ión . El buen orden, de acuerdo con la s impat ía por 
el que s u f r e y el odio hác ia el ma lvado , de acuerdo con las 
a fecc iones de la s a n g r e y de la amis tad , exige que las de-
n u n c i a s sean a d m i t i d a s inmedia tamente , y exigiendo la 
jus t i c ia que sean sos t en idas y p robadas , el denunc iador de-
bió h a c e r s e a c u s a d o r ; de recho que se reconoció á todo el 
m u n d o , merec iendo los que lo ejercían el reconocimiento de 
los op r imidos y de l a s gentes h o n r a d a s . Si p a r a cumpl i r 
e s t a mis ión se necesi taba g r a n desinterés , y si la acusac ión 
e r a sos ten ida con ta lento y valor , un íanse al reconocimien-
to la admi rac ión , l a e s t ima y la confianza, las cua les abrían 
el c a m i n o á los empleos públicos. El papel de a c u s a d o r co-
menzó á pe rde r desde entónces su pu reza y su dignidad; 
fué sol ici tado ó aceptado por ambición p a r a se rv i r al odio 
de un h o m b r e poderoso ó del pueblo, y perdió sobro todo 
s u cons iderac ión pr imit iva c u a n d o se concedió al a cusado r 
u n a p a r t e de la m u l t a ó de la confiscación. Era sin embargo 
difícil a l e n t a r l a s acusac iones sin c o r r o m p e r á los a c u s a -
dores . 

E s t o s inconvenientes y m u c h o s o t ros que ser ía fácil re-
co rda r , p o r q u e todas l a s pas iones host i les pueden encu-
b r i r s e con l a m á s c a r a d d interés público, hicieron del co-
m ú n de recho de a c u s a r u n a insti tución de discordia y de 
pe r tu rbac iones . E r a por lo tanto necesar io l imi tar la á los 
ú n i c o s c a s o s que afectaban ó se cre ía a fec tar rea lmente al 
in te rés público, y d e j a r á los in t e resados el cuidado de s o -

licitar jus t i c ia en los d e m á s . Y á u n e s t a s precauciones fue-
ron insuficientes, porque l a s ambic iones , las r ival idades y 
los odios encon t ra ron medios de obtener sat isfacción en 
es te l imitado campo, estableciéndose por cons iguiente pe-
nal idades cont ra l a s acusac iones ca lumniosas . 

La tibieza sucedió a l celo producido por el egoísmo, y la 
cosa pública y el in terés pr ivado de los débiles no es tuvie-
ron ya suf ic ientemente garan t izados , y hubo necesidad de 
confiar la invest igación oficial de los delitos á los jueces, á 
los m a g i s t r a d o s y á los func ionar ios públicos. 

Esto e r a d e m a s i a d o y d e m a s i a d o poco. No ha l lándose 
nadie enca rgado espec ia lmente de e s t a función, cada uno 
confiaba en los d e m á s , y la just ic ia repres iva se a d m i n i s -
t raba con abandono y confusion: p a r a evi tar esto, s e pensó 
en l imi tar aquel p o d e r , en convert i r le en función pública y 
en confiarle á u n a sola pe r sona : de aquí el oficio de a c u s a -
dor público. Sin e m b a r g o , como un solo hombre puede rio 
tener la suficiente vigi lancia y ca recer de c laro juicio, de 
celp y de valor, no se privó del de recho de iniciativa en la 
persecución de los delitos á los otros m a g i s t r a d o s c o n s a -
g rados al buen orden público: pero la insti tución del m i n i s -
terio e s t aba c r eada y sólo se t r a t a b a de o rgan izar ía , e s t a -
bleciendo ge ra rqu í a s , dándole s u s indispensables aux i l i a -
res, definiendo s u s atr ibuciones y regu lando s u s relaciones 
con las o t r a s funciones públicas aná logas . 

P a r a da r m á s fuerza todavía á la insti tución y pa ra a c a -
bar de reducir á s u s ve rdaderos límites las funciones de los 
s imples pa r t i cu la re s en la adminis t rac ión de la jus t ic ia pe-
nal, decidióse que el a cusado r público recibiera la queja del 
ofendido, pero que no se ocupara de ella s ino en lo tocante 
al interés público, de jando á los pa r t i cu la res él cuidado de 
hacer valer su derecho ante los t r ibunales . Al m i s m o t i em-
po que pide la pena seña l ada por l a s leyes contra el delilo, 
los pa r t i cu la res podrán p resen ta r s u d e m a n d a de i ndemni -
zación , pero no tendrán nada que ver con la pena , pues to 
que no es tá confiada á ellos la vindicta pública: sólo t ienen 
derecho á l a reparac ión del perjuicio que h a y a n sufr ido. 

Dis t ínguense , p u e s , en un m i s m o a s u n t o la acción p ú -
blica y la acción p r ivada , c u y a s denominaciones, há l a rgo 
tiempo u s a d a s , t omaron una nueva acepción en a r m o n í a 
con las r e f o r m a s in t roducidas en la persecución de los de -
litos. Los par t icu la res no tuvieron ya la facultad de provo-
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c a r unos cont ra o t ros l a s penas c o n que la ley a m e n a z a á los 
del incuentes , así como los m a g i s t r a d o s no es tuvieron en -
c a r g a d o s y a de formularlas r ec l amac iones que los intere-
s a d o s , con l a l ibre disposición d e s ú s de rechos , podían muy 
bien e levar por sí, ó sobre c u y a m a t e r i a debían tener la l i -
bertad de t r ans ig i r . Pero los p a r t i c u l a r e s debieron conser-
var el derecho de formular s u s que re l l a s an t e el ó r g a n o de 
la jus t ic ia social , y de hace r l e conocer con qué título recla-
m a b a n la r eparac ión del m a l q u e hab ían suf r ido y la pro-
tección públ ica p a r a lo fu tu ro . 

Todos los in tereses se e n c o n t r a r o n por es te medio g a -
r a n t i d o s , al m i s m o t iempo q u e desaparec ie ron cas i por 
completo los odios y las v e n g a n z a s con los desó rdenes que 
debían r e su l t a r de la acusac ión públ ica . La fue rza pública, 
el orden genera l y la s u a v i d a d de cos tumbres , todo h a ga -
nado con el es tab lec imiento d e la acusac ión pública, tal 
como exis te en la m a y o r pa r t e d e n u e s t r a s soc iedades mo-
de rnas . 

Esta h a sido, pues , la p r o g r e s i v a m a r c h a de la a c u s a -
ción: p r imero la denunc ia s ec re t a , despues la acusación 
pública p a r a todos los del i tos , l a acusac in l imi tada á los 
delitos públicos, la acusac ión c a l u m n i o s a cas t igada , y a len-
t a b a la v e r d a d e r a acusac ión . Dos c lases de a b u s o s r e su l -
tantes de este nuevo orden de c o s a s , la tibieza de l a s perso-
n a s h o n r a d a s y el celo de los a m b i c i o s o s y de los ma lvados , 
hicieron l imi t a r á todos los m a g i s t r a d o s el derecho de per-
seguir ; peco este r emed io l l evaba consigo otros inconve-
nientes, y se pensó por lo tan to e n da r m á s fuerza á la ins-
titución, reduciendo el p e r s o n a l q u e tiene a t r ibuciones p a r a 
ejercer la persecución c r imina l , y convir t iendo en función 
pública especial , en ob l igac ión , lo que h a s t a entonces no 
había sido m á s que un de recho ó u n a atr ibución accesor ia . 
De los dos in te reses c o m p r o m e t i d o s en los del i tos , el inte-
rés público y el p r ivado , sólo el p r i m e r o se confió al min i s -
ter io público, q u e d a n d o r e s e r v a d o el s egundo al cuidado y 
celo de los pa r t i cu la res : n u e v a dis t inción ent re l a acción 
pública y la acción p r ivada . 

III. Un p rog re so aná logo se reve la en todas l a s o t r a s 
pa r t e s del m e c a n i s m o judic ia l . En u n principio no hubo 
otro juez en l a s quere l las que a q u e l l o s m i s m o s que las ele-
vaban: el ofendido h a c í a l a ley, p e r s e g u í a el delito, p ronun-
c i á b a l a sen tenc ia y la e jecutaba . N a d a m á s sencillo en ver-
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dad que es ta fo rma pr imit iva , pero tampoco n a d a m á s i m -
perfecto. Los p r imeros jueces se des ignaron na tu ra lmen te 
del seno m i s m o de la familia; el padre fa l laba en las dife-
rencias de s u s h i jos , y el pa t r i a rca en l a s que su rg í an en la 
descendencia s o m e t i d a á su p o d e r , debiendo se r investido 
del m i s m o derecho el jefe de la tr ibu gue r r e r a . El m á s fuerte 
era á la sazón un juez m á s necesar io que el m á s sáb io ,pues 
la sentencia debía tener fuerza , porque de o t r a m a n e r a h a -
bría tenido la m a y o r de las imperfecciones, la de se r le t ra 
mue r t a ; y m á s vale u n a m a l a jus t i c ia que la absoluta a u -
sencia de ella. Fué por lo tanto necesar io invest ir del de -
recho de j u z g a r á quien fuese capaz de hace r respe ta r s u s 
fallos. 

Debióse, sin embargo , b u s c a r al m i s m o tiempo en el juez 
x ideas y sen t imien tos favorables á l a s quere l las que se le 
presentaban; se le rodeó de s impa t í a s en cuan to fué posible, 
in teresáronse en su propia c a u s a s u s par ientes , s u s a m i g o s 
y s u s vecinos, y se invocó su test imonio, su influencia y su 
talento; lo cual dió origen á los conjuradores. Entonces se 
temió ya m é n o s t o m a r por jueces á los p r imeros que se p re -
sentaban , pues to que se tenía segur idad en el concurso de 
todas aque l las pe r sonas de que se ha l laba rodeado, y no 
se desconfiaba ya de in te resar al t r ibunal mismo, de ex -
citar su a m o r propio, de p rovocar s u s s i m p a t í a s , y de lle-
varle á hace r s u y a la c a u s a que iba á fallar . En efecto, d u -
rante m u c h o t iempo el juez tuvo que responder de su s en -
tencia y sos tener la con l a s a r m a s contra quien quis iera anu-
larla, pero éste e ra y a un estado de cosas mejor que el de 
que hab lamos . 

Al principio no admi t í a apelación la m u c h e d u m b r e que 
juzgaba; e ra sobe rano juez que ejecutaba por sí s u s propios 
fallos ó los hac ía e j e c u t a r e n su presencia , ó bien confiaba 
esta mis ión, y a al que los había obtenido, y a al poder pú-
blico. 

Lo m i s m o suced ía cuando los delitos, s iendo domést icos , 
-no afectaban m á s que á los miembros de u n a ó de dos c a -
banas: en es te caso el t r ibunal no e ra otra cosa que un con-
sejo de famil ia revest ido de un poder abso lu to y bas tan te 
fuerte s i empre p a r a t r a e r á razón á cua lqu ie ra de s u s 
miembros. 

Cuando se t o m a por juez al jefe de u n a tr ibu, no h a y 
tampoco apelación posible, ni tampoco la h a y en principio 
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cuando el soberano falla, porque la apelación s u p o n e una 
au tor idad , u n t r ibunal super ior . El único r e c u r s o que que-
d a a l condenado es la revisión de l a sentencia , apelar del 
juez m a l in formado al juez bien informado. 

Pero un solo hombre , a u n q u e se halle as is t ido de u n 
consejo que t enga voz consul t iva so lamente , ó á u n voz de-
l iberat iva, no puede se r bas t an te p a r a j u z g a r todos los ne-
gocios de u n a sociedad a lgo n u m e r o s a . Por o t ra par te el 
jefe de u n a nación tiene o t ros a s u n t o s , los cu idados de la 
admin is t rac ión , l a s neces idades ó la pas ión de l a guer ra , 
la afición á los placeres , l a s moles t i as y l a s dificultades de 
l a celebración de las aud ienc ias ; todo lo cual debió hacer 
m u y pronto que los jefes de l a s p e q u e ñ a s nac iones primit i-
v a s se d e s e m b a r a z a s e n del cu idado de a d m i n i s t r a r por si 
m i s m o s jus t ic ia á s u s vasa l los , s iendo, por lo tan to , nece-
s a r i o al príncipe de legar el poder judicial . Asi nac ie ron s u -
ces ivamente los t r ibuna les pres id idos p r imero por el prín-
cipe, y d e s o u e s los t r ibuna les e n c a r g a d o s de h a c e r justicia 

en su nombre . 
Lo que digo de la fo rmac ión de es tos t r i buna le s en os 

p e q u e ñ o s Es tados despóticos puede ap l ica rse á los Estados 
teocrát icos , en que el cue rpo sacerdota l gobierna por si 
m i s m o ó por h o m b r e s que le es tán somet idos ; solamente 
que l a s f o r m a s judicia les t oman en este caso un carácter 
ce remonia l y rel igioso que no t ienen, en el m i s m o grado al 
m é n o s , en o t ra f o r m a de gobierno. Ademas , si e s el cuerpo 
sace rdo ta l el que gobierna en su propio nombre , r a r a vez 
j u z g a r á por sí solo el sobe rano pontífice, á m é n o s que se 
d iga profe ta y no sacerdo te ó jefe de los sace rdo tes y doc-
tores : p o n d r á s e m e j o r al f ren te de un colegio, y á u n dele-
g a r á l a pres idencia de éste , r enunc iando á la judicatura 
p a r a e jercer o t r a s funciones s o b e r a n a s m á s importantes 
p a r a su política y m á s difíciles de de legar . 

Lo m i s m o puede dec i r se de l a s p e q u e ñ a s soberan ías que 
s e f o r m a n por el d e s m e m b r a m i e n t o de u n a m a y o r , como 
en el f euda l i smo, ó de los a d m i n i s t r a d o r e s de l a s provincias 
de u n g r a n Es tado, como los an t iguos s á t r a p a s de la Persia 
ó los p a c h á s del Gran Señor. Es tos pequeños déspotas re-
ves t idos de la sobe rana au tor idad ó e n c a r g a d o s d e e J ® r c e r " 
la , a d m i n i s t r a n la jus t ic ia p r imero por sí m i s m o s , conüanao 
l u e g o es te c a r g o á h o m b r e s que l e s auxi l i an en s u s tunciu 
n e s , c a r g o honorífico en un principio, oneroso despues , y 

retr ibuido al fin á c a u s a de la consagrac ión que e x i - e 
y de la impor tanc ia de los in te reses que le es tán con-
fiados. 

Con la delegación del poder judicial y a fué posible la 
apelación, y lo fué m á s a ú n cuando este poder se dividió 
án tes de t r a s m i t i r s e por entero, como en Roma y en la m a -

. yor par te de l a s repúbl icas . El pr íncipe ó el pueblo, conse r -
vando el conocimiento de cier tos a s u n t o s , s e r e se rva ron la 
apelación de ot ros , h a s t a que los t r ibuna les se mul t ip l ica -
ron suf ic ientemente y se es tablecieron las g e r a r q u í a s p a r a 
que fuese posible la apelación de los infer iores á l o s s u p e -
r iores sin r ecur r i r al príncipe ó al pueblo, excepto en a l g u -
nos países en que fué s i empre potes ta t iva e s t a apelación en 
a s u n t o s capi ta les . 

Los h o m b r e s elegidos por el príncipe p a r a f o r m a r su 
consejo de just ic ia fueron, ú oficiales ó iguales al a c u s a d o , 
según que hab ía encont rado la just ic ia pública ins t i tu ida 
por los jefes sobe ranos que le hab ían precedido, ó hab ía 
sido c reada por el pueblo. En es te úl t imo caso , habiendo 
sido j u z g a d o s s i empre por s u s igua les los del incuentes , 
conservó el jefe es ta tradición. A d e m a s , el principio de se r 
juzgado por s u s iguales sólo pudo tener or igen en el s eno 
de u n a sociedad en que re inaba la des igualdad; p u e s allí 
donde todos los h o m b r e s son igua les ante la ley, no h a y 
n inguna razón p a r a r e c l a m a r el juicio de s u s iguales; e n -
tonces no h a y m á s que a d m i n i s t r a d o r e s y admin i s t r ados , 
y sólo puede exist ir la dist inción entre los que se hal lan in -
vestidos del poder judicial como función pública, y los que 
110 t ieneu e s t a s a t r ibuciones. Los jueces pueden s e r cons i -
derados entónces como los h o m b r e s del príncipe, y por con-
siguiente, bajo este punto de vista, iguales á los s imples 
par t iculares : entónces también puede desear el pueblo te -
ner por jueces , pr incipalmente en los a s u n t o s políticos, á 
hombres que no sean sospechosos de complacencia y debi-
lidad: sin e m b a r g o , la institución del j u rado procede m á s 
visiblemente a u n del r ég imen feudal que del r é g i m e n e c u a -
litario de las repúbl icas , y por otra parte, tomó origen en 
las sociedades m o d e r n a s en el seno del s i s t ema feudal ó 
inmedia tamente despues . Si no hub ie ra habido j a m á s cate-
gorías políticas, t ampoco habr ía habido nunca iguales y 
desiguales; j a m á s el espíri tu de una clase de lapoblac ion 
habría sido hostil á la o t ra , y j a m á s u n c iudadano h a b r í a 



t emido se r juzgado por o t r o , so pretexto de que no e ra su 
igua l an t e la jus t ic ia y la l e y . 

Mien t ras que el s o b e r a n o en quien res ide esencia lmente 
el poder legis la t ivo se e n c a r g a de a d m i n i s t r a r por sí mis -
mo jus t ic ia , s ién tese poco l a necesidad de l a s leyes penales, 
y si l a s hub ie ra , h a l l a r í a n s e expues t a s á c a d a momento á 
s e r o lv idadas ó de rogadas ; p o r q u e s iendo ley la voluntad 
sobe rana del pr íncipe y j u z g a n d o éste, puede , cuando quie-
ra , modif icar ó c a m b i a r c o m p l e t a m e n t e su ley, lo que en ri-
gor significa que entonces 110 hay ley ni e s posible que la 
h a y a . La ley penal , ó c u a l q u i e r a otra sólo es posible en el 
c a s o en.que el poder l eg i s la t ivo no s ea al m i s m o t iempo po-
der judicial , porque e n t o n c e s puede m a n i f e s t a r á los jueces 
su voluntad de que se a p l i q u e tal pena á tal delito y de que 
se s iga en los ac tos del p roced imien to u n a f o r m a con prefe-
renc ia á o t ra . 

Así, un Estado, por despó t i ca que p u e d a s e r su fo rma, tie-
ne leves penales , ó u n a j u r i s p r u d e n c i a al ménos , desde el 
m o m e n t o en q u e el s o b e r a n o deja de j u z g a r por sí m i s m o ; y 
a u n por poco que h a y a d u r a d o el r ég imen despótico se for-
m a u n a t radición m á s ó m é n o s r e s p e t a d a del poder sobe-
r a n o en s u s juicios; se c o n s u l t a n los precedentes , se los re-
cue rda ; si s o n buenos , e s t e e s un mot ivo p a r a mantener los , 
y si son malos , el d e s p o t i s m o podrá s egu i r lo s todavía m á s 
bien que c o n d e n a r s e á sí m i s m o . 

IV. Cua lqu ie ra que s e a e l t r ibunal que sentencie, es ne-
cesar io que la sentencia s e a p r e p a r a d a por una série de 
operac iones que c o n s t i t u y e n lo que se l l a m a propiamente 
la ins t rucc ión c r imina l . E n cuanto á los deba tes y á la libre 
de fensa del a c u s a d o , no f o r m a n pa r t e de u n procedimiento 
cr iminal , y no c i e r t a m e n t e porque no s e a n e lementos esen-
cia les en una sociedad e n que se respe ta la jus t ic ia , sino 
po rque puede a d m i n i s t r a r s e sin r e c u r r i r á es tos medios de 
i l u s t r a r l a conciencia del j uez. 

El poder judic ia l m á s expedit ivo en c u s actos , por poco 
que merezca el nombre d e t r ibunal , debe necesar iamente 
comprobar él delito, b u s c a r al culpable, a s e g u r a r s e de que 
lo e s el que tiene en su p o d e r , y por ú l t imo, apl icar la pena 
por medio de su sen tenc ia . 

Parece que no h a y c o s a m á s fácil que c o m p r o b a r un delito, 
y sin e m b a r g o uo lo es . Se f o r m a u n a c a u s a por robo: ¿poseía 
r ea lmen te el querel lante l a cosa que dice haber le sido roba-

da? Y si la poseía , ¿no h a b r á sido des t ru ida por el m i s m o 
querellante? ¿no h a b r á podido ocul tar la? Se hace u n a h e r i -
da á a lguno: ¿se la h a b r á infer ido él? ¿Se la hab rán inferido 
otros? Se comete un homicidio: ¿será u n a m u e r t e volunta-
ria? Será un ases inato? No insis to sobre este punto. La p r i -
m e r a operacion de la ins t rucción c r imina l p re sen ta y a s é -
r ias dificultades. 

Otra cosa s u c e d e cuando se t r a t a de descubr i r al cu lpa -
ble y convencer le , y a u n q u e se le h a y a cogido en flagrante 
delito por el quere l lan te , todavía es posible que se le i m p u -
te u n a acción que no h a cometido. ¿Se le h a visto al c o m e -
ter el cr imen, y por quién? ¿Por c u á n t a s pe rsonas? ¿Qué 
confianza merecen? El las a f i rman; él n iega ¿á quién se cree? 
¿Qué hace r , p r inc ipa lmen te cuando el au to r del delito 110 
ha s ido so rp rend ido y detenido en el tea t ro del c r imen? 
¿Cuándo no ha sido visto por nadie y sólo recaen sobre él 
v a g a s sospechas f u n d a d a s en c o n g e t u r a s v a g a s también? 
En estos casos la dificultad es g rande . ¿Cómo se conduc i -
r ían los h o m b r e s inhábi les y de un espíri tu poco delicado? 
Si respe tan la just ic ia 110 q u e r r á n ni c a s t i ga r á un inocente , 
ni dejar el c r imen impune ; si la desprec ian , no son y a j u e -
ces, sino p revar icadores ó embus te ros , que fal tan á su m i -
sión s a g r a d a no cumpliéndola ó poniendo el capr icho y la 
a rb i t ra r iedad en l uga r de los hechos y de l a s leyes. ¿Debe-
mos éx t ra f ia rnos , pues , de que l a s f o r m a s del procedimien-
to cr iminal h a y a n sido al principio tan defectuosas , y que 
luego todos los es fuerzos de los ju r i sconsu l tos , y los e s -
fuerzos m á s dignos de elogio, se h a y a n concent rado sobre 
la cuest ión de las p ruebas y de su apreciación? 

Cuando el acusado confesaba el delito, todo es t aba di -
cho, ó se creía al ménos que nada se tenía y a que hacer ; 
pero con el t iempo se comprendió que es taconfes ion n o b a s -
taba, se estableció el principio de que no se podía condena r 
á un a c u s a d o por su sola confesion: este p a s o fué inmenso. 

Y sin embargo,"esta confesion e r a cons ide rada como el 
coronamiento del proceso, y se necesi taba p a r a que fue se 
completa la convicción del juez y p a r a que s u concien-
cia es tuviese t ranqui la : necesi tábase sobre todo bajo el 
punto de vis ta del interés religioso del culpable, quien no 
podía s e r enviado al t r ibunal del s u p r e m o juez con la con-
ciencia c a r g a d a con un cr imen a g r a v a d o por u n a ment i ra . 
Esta confesion, necesa r i a en el t r ibunal de la penitencia, en 



donde no se pide j a m á s la m u e r t e del pecador , sino su a r -
repent imiento y s u convers ión so lamente , es u n a condicion 
ind ispensable de la eficacia de la sentencia de este t r ibunal 
de miser icord ia , en que el pecador puede g a n a r l o todo y no 
perder nada . Desgrac iadamente la Inquisición, en donde el 
a c u s a d o tenía m u c h o que perder y cas i n u n c a nada que ga -
n a r , c reyó deber ex ig i r también del a c u s a d o l a confesiou, 
ex igenc ia que no tuvo r epa ro en imi ta r el procedimiento ci-
vil. De a q u í un to rmento m o r a l pr imero , el del j u r a m e n t o 
que precedía a l in terrogator io; de aquí luego el tormento 
físico, si el m o r a l no producía todo el efecto deseado. . Puede 
deci rse con ve rdad que el j u r a m e n t o del a c u s a d o y el tor-
men to se r e m o n t a n á fecha m u c h o m á s a n t i g u a que la In-
quisición; pero é s t a fué s in d u d a la p r inc ipa l au tor idad en 
los t iempos que s igu ie ron á su es tablec imiento . 

De cua lqu ie ra m a n e r a que sea , g r a c i a s á la deficiencia de 
los m e d i o s de ins t rucción, así como á u n a especie de es-
c rúpu lo que no permi t í a condenar á un h o m b r e sin haber 
obtenido la confesion de su culpabil idad, pero que consen-
tía c o n d e n a r por u n a confesion fa lsa , p rec i samen te porque 
e r a a r r a n c a d a en el to rmento , se prefir ió h a c e r su f r i r el s u -
plicio á un inocente án tes que expone r se á poner en liber-
tad á un culpable ó á ca s t i ga r l e s in la confesion ma te r i a l y 
fo rzada de su c r imen. Lo esencia l e r a obtenerla, y poco im-
p o r t a b a la m a n e r a , así como la verdad ó fa lsedad posible de 
l a dec larac ión . Se quer ía e s c a p a r por u n a probable injusti-
c ia á l o s r e m o r d i m i e n t o s de u n a in jus t i c i a posible. 

Sin e m b a r g o , es te to rmento físico no e r a m á s que una 
c o n t r a p r u e b a del t o rmen to mora l , y se rv ía p a r a conf i rmar 
ó inva l ida r el" j u r a m e n t o del a c u s a d o cuando és te había 
a f i r m a d o su inocencia-

Este m i s m o j u r a m e n t o e r a y a exigido cuando a ú n no se 
hab ía es tablec ido el to rmente , al m é n o s á los hombres li-
b re s , s i endo entonces conf i rmado por l a s p r u e b a s , e s decir, 
p o r un m i l a g r o . 

Pero c o m o el mi lag ro se hac ía r a r a vez y el j u r a m e n t o se 
exigía s i e m p r e , los h o m b r e s de corazón pref ir ieron confiar 
á s u e s p a d a la de fensa de s u c a u s a , y se estableció y acep-
tó como p r u e b a el duelo; lo cua l e r a u n a supers t ic ión en lu-
g a r de o t r a supers t ic ión , pero m é n o s g r o s e r a quizá, aunque 
u n poco m á s bruta l . 

Se conc luyó , s in e m b a r g o , por reconocer que el duelo j u -

dicial no p robaba m á s que l a s p ruebas , ni m á s que el j u -
r amen to , y se contentaron entonces con el test imonio, q u e 
no hab ía sido n u n c a rechazado, pero al cual no se hab ía 
•concedido bas t an te impor tanc ia . Esto no obstante , no s e 
renunció todavía á l a confesion del acusado , ni por cons i -
guiente á los medios de obtener la , conse rvándose , por lo 
tanto, el t o rmen to p a r a el caso en que se c reyera insuf ic ien-
te la p rueba tes t imonia l . 

Al fin se s u p r i m i ó la t o r tu ra como el j u r amen to , r e s ig -
nándose á no j u z g a r m á s que sobre los e lementos que rao-
r a l m e n t e e r a lícito obtener, y á con ten ta rse con u n a s ince ra 
probabil idad a u n q u e f u e r a dudosa , m á s bien que f u n d a r 
u n a condena en u n a probabil idad ficticia é i legít ima. 

Como se ve, l a ins t rucc ión c r imina l ha comenzado por 
contentarse- con u n a sola confesion del acusado , y cuando 
no podía obtener la y a d e m a s le fa l taban los e lementos de 

•convicción respecto a l tes t imonio, no h a i m a g i n a d o cosa 
mejor en su s imple credul idad, que refer i rse al j u r a m e n t o 
del acusado . Esta p iadosa ilusión no t a rdó en dis iparse , pe-
ro se cayó en o t ra . 

E n g a ñ a d o como se e s t aba por los h o m b r e s , s e imagino 
que bas t aba poner á Dios de su par te y que entonces no s e -
r ía posible el e r ro r ; c reyóse que se podría in te resar su j u s -
ticia h a s t a el punto de obl igar le á hace r mi l ag ros en favor 
de la verdad y de la inocencia, y se inventaron l a s o rda l í a s 
ó juicios de Dios, l a s p ruebas , somet iendo á el las á los a c u -
sados y á veces á los tes t igos p a r a a s e g u r a r s e de la ve rdad 
de s u s declaraciones , a u n q u e reves t idas y a con el sello del 
j u r a m e n t o . 

Es ta n u e v a ilusión debía s e r d i s ipada por los hechos co -
mo lo hab ía sido la p r imera ; m a s pa ra da r l uga r á o t ra cu -
yo carác ter difería poco de l a a n t e r i o r , sus t i tuyéndose , pues , 
las p ruebas p rop iamente d i chas con o t ra c lase de p r u e b a s , 
en que Dios tenia m e n o r par te y el hombre m á s pero en l a s 
que pueden desp lega r se la fuerza m u s c u l a r , la destreza, l a 
agi l idad, la p re senc ia de án imo y el valor, sin que entren 
por nada la jus t ic ia l y la verdad . El duelo judicial llego a 
domina r sin e m b a r g o . 

Debió cae r como l a s o t r a s dos c lases de p ruebas y se r e -
curr ió á u n a te rcera que esta vez parecía decisiva: t r a t á b a -
se de p r o b a r l a conciencia por el dolor, siendo cons iderado 
inocente el que hab ía podido sopor ta r el to rmento en a p o j o 



de su dec la rac ión , y se dec la ró p o r el con t ra r io culpable a l 
que no hab ía tenido es ta p e r s e v e r a n c i a : cuando la confesion 
que se le a r r a n c a b a en el supl ic io l a repetía l ibremente fue-
r a y a del to rmento , se c o n s i d e r a b a en tonces convicto. Qui-
t aba a l g ú n valor á es ta confes ion el s abe r el paciente que 
podía ap l icá rse le de nuevo el t o r m e n t o p a r a resolver ia 
contradicción en que h u b i e r a podido incur r i r . 

Fué , sin embargo , n e c e s a r i a u n a l a rga reflexión para 
r enunc i a r á es te pe regr ino medio de convicción: en vano ha-
bían dicho y repetido los h o m b r e s de buen sent ido y de ta -
lento que la pe r severan te negac ión del paciente podría muy 
bien no p roba r o t r a cosa que la f u e r z a de la constitución ó 
la tenac idad de carác te r , al p rop io t iempo que la confesion 
a r r a n c a d a por el dolor podr ía s e r deb ida á la debilidad físi-
ca y mora l : no se quer ían c o n v e n c e r de esto. 

Al fin tuvieron que c o n v e n c e r s e y r enunc i a r al tormento 
como se h a b í a renunc iado al m i l a g r o del duelo judicial, al 
de l a s p r u e b a s y á la sanción del j u ramen to , decidiéndose á 
in te r rogar al a c u s a d o con ju s t i c i a y con h u m a n i d a d , pero 
de u n a m a n e r a hábil. Se buscó p r inc ipa lmente la verdad en 
l a s dec larac iones de los t e s t igos , en el e x á m e n de los he-
chos y en la concur renc ia de c i r c u n s t a n c i a s , y se decidió 
poner en l ibertad á los a c u s a d o s á quienes rac ionalmente no 
se podía cons ide ra r como cu lpab l e s despues de h a b e r em-
pleado p a r a convencer los todos los medios n a t u r a l e s pro-
pios p a r a l legar á u n a convicc ión . 

V. Y no e s es to todo: se t r a t a b a de convencer 110 sólo al 
juez ins t ructor , sino también a l t r i buna l que debía pronun-
c ia r la sentencia desde el m o m e n t o en que se admit ió esta 
g e r a r q u í a judicial . C o m p r é n d e s e bien que la investigación 
minuc iosa , lenta é incierta de p r u e b a s de u n delito imputa-
do á un p re sun to au to r de él, y de l a s de su culpabi l idad reab 
no puede s e r un negocio de un t r ibuna l en tero , el cua l per-
der ía en ello su t iempo. Es necesa r io , pues , que e s t a s inda-
gaciones p r év i a s sean h e c h a s p o r uno ó m u c h o s jueces de-
legados, sa lvo el r ep roduc i r l a s ; h a b l a d a s ó escr i tas , ante el 
t r ibunal : de aquí l a s dos c l a ses d e procedimientos , el oral y 
el escri to: és te se compone de p r o c e s o s ve rba le s m u y de ta -
l lados que reproducen todos los acc iden tes del in ter rogato-
rio del a cusado , del de los t e s t igos , y en gene ra l todo lo que 
puede tener a lgún va lor como m e d i o de pe r suas ión . 

Sobre e s tos p rocesos ve rba l e s , re i te rados y a f i r m a d o s 

convenientemente ; en presenc ia de es tos vo luminosos info-
lios; l é josde l a c u s a d o y de los tes t igos, á so las y sin oir o t r a 
de fensa que la del m i s m o m a g i s t r a d o ins t ruc tor que t iene 
la mis ión de recoger el pró y el contra , debe el t r ibunal for -
m a r su convicción y dic tar la sentencia . Este p roced imien-
to se hal la todavía en vigor en la m a y o r p a r t e de los E s t a -
dos de Europa. 

En el procedimiento ora l d i s t ínguense , por el cont rar io , 
dos operaciones esenciales: u n a pre l iminar , que consis te en 
la instrucción suficientemente deta l lada del a sun to , pero 
que sólo se refiere á los hechos esencia les , s egún los que , el 
t r ibuna l decide que há l uga r á la pe r secuc ión , y el q u e r e -
llante, el a c u s a d o r público, el a c u s a d o y los tes t igos c o m -
parecen ante él. Entonces se desa r ro l l a con orden en todas 
s u s par tes el d r a m a judicial; el juez que debe p ronunc ia r la 
sentencia, no pierde nada de lo que const i tuye el a l m a y la 
vida del proceso; puede apreciar lo todo por s u s ojos y oí-
dos, y todo lo que percibe, le h iere , le habla y le pe r suade . 
El a c u s a d o puede responder á todo, y e s invitado á ello, lo 
cua l const i tuye su derecho. 

Una nueva ga ran t í a en favor de u n a s a n a just ic ia c r imi -
nal, pero que se der iva casi necesa r iamente del procedi -
miento oral , es la publicidad de es tos debates , publicidad 
que , por o t ra par te , t iene su lado ins t ruc t ivo y mora l i zador 
p a r a el pueblo. 

Añádese á la publicidad de los debates la libre defensa 
del acusado , no so lamente por sí, s ino también por un h o m -
bre de su elección que conozca l a s leyes , que posea el don 
de la pa lab ra y que considere un deber de conciencia y d e 
honor el c o n s a g r a r s u s fue rzas al t r iunfo de l a inocencia, ó 
á t emplar la severidad de los jueces en la medida que con-
s ienta el in terés público. 

En fin, si á la publicidad.de los debates extendida a ú n m á s 
por la libertad y por la p r ensa ; si á la libre defensa de los 
a c u s a d o s se une la institución del j u rado , es decir, de u n a 
reunión de h o m b r e s que sólo dependen de su conciencia, 
que no t ienen o t ra inspiración que seguir , pa ra los cua les 
n o h a v n i n g u n a d e e s a s p ruebas l l a m a d a s legales , en p r e -
sencia de l a s que la conciencia del juez abdicaba o t r a s v e -
ces, ¡cuán tas ven ta j a s resu l tan p a r a el derecho y sobre to-
do p a r a la inocencia! ¡Cuántas me jo ra s p rogres ivas por 
consiguiente . 



CAPITULO V. 

PROGRESOS DEL DERECHO CRIMINAL BAJO TODAS SUS FORMAS, SEGUN LOS 
GRADOS DE CIVILIZACION, LOS TIEMPOS Y LOS LUGARES. 

§1-
Progresos del derecho criminal según los grados de civilización. 

SUMARIO. 

i . El salvaje ficticio y el salvaje verdadero.—2. Entre los salvajes 
hay poca variedad en los delitos y en las penas.—Hay pocas ó 
ningunas formas judiciales.—Necesidad de pruebas sin teoría de 
pruebas.—Superstición en vez de una investigación razonada.— 
Naturaleza de la publicidad de los debates.—El pueblo, ó sus an-
cianos, ó su jefe.—No hay defensa oficial, ni dependientes de jus-
ticia.—Brevedad de los debates.—Sentencia irrevocable.—Es 

' ejecutada algunas veces por el juez, ó por el pueblo, ó por la 
parte querellante, etc.—3. Entre los bárbaros hay mayor núme-
ro de intereses, de delitos y de penas.—Costumbres más fijas de 
las mismas leyes, pero redactadas según la experiencia más 
bien que bajo un punto de vista teórico, principalmente en lo 
concerniente á los delitos.—Hay pocas ó ninguna clasificación.— 
Empirismo.—Penas poco variadas; sus numerosos grados; aflic-
t ivas más bien que infamantes; pecuniarias más bien que aflic-
tivas.—Aristocracia; sus privilegios en la penalidad.—Vengan-
za de sangre, deber, solidaridad, transacción, composicion; cir-
cunstancias del delito más minuciosa que juiciosamente apre-
ciadas.—Algunos escrúpulos sobre las pruebas, pero todavía no 
existe teoría razonada.—Utilidad de la apelación reconocida.— 
La justicia comienza á ser un servicio público.—-4. Carácter de 
ia justicia criminal en la cicilisacion del Oriente: religión, teo-
cracia, infinito.—Gran parte que se concede á los pecados como 
delitos morales.—Expiación, pruebas, asilos, excomunión, com-
pleta confusión del orden religioso y del orden civil, etc.—5. Di-
ferencia de las religiones y de los gobiernos entre los antiguos 
pueblos del Asia y entre los de Europa. — Influencias diversas 
de estas creencias y de es tas formas religiosas diferentes sobre 
la legislación penal: en Grecia primero y luego en Roma.—Im-
portancia reconocida de la libertad política con relación á la_ l i-
bertad civil; de la libertad civil respecto á la libertad indivi-
dual.—Espíritu filosófico; sentimiento de la equida l; poco fana-
tismo.—Delitos contra el honor; penas infamantes; muerte^ ci-
vil; delitos morales y religiosos en menor número que en Orien-
te; sistema penal más templado; formas judiciales mucho más 
racionales.—Detalles sobre estos diferentes puntos. 

I. El s a l v a j e no e s el h o m b r e de la n a t u r a l e z a ó el h o m -

bre a i s l ado : e s t e h o m b r e no es m á s que u n a ficción, u n a 
h ipótes i s que puede tener en l a s c ienc ias m o r a l e s un u s o 
a n á l o g o al de l a s f a l s a s s u p o s i c i o n e s en m a t e m á t i c a s , ó que 
sólo es u n a excepción t an r a r a y t an for tu i ta que no debe 
o c u p a r n o s a q u í , en donde sólo s e t r a t a de hechos . 

El v e r d a d e r o s a l v a j e es, p u e s , u n h o m b r e q u e vive y a l a 
vida c o m ú n ó social ; pero e s t a v ida se ha l l a en él t o d a v í a 
en su e x p r e s i ó n m á s senci l la : los lazos que u n e n á los 
m i e m b r o s de e s t a s soc i edades r u d i m e n t a r i a s son m á s i n -
t e r n o s que e x t e r n o s , y se ref ie ren á los s e n t i m i e n t o s m á s 
q u e á la au to r idad ; son poco firmes y n u m e r o s o s , y sin e m -
bargo , no se r o m p e n . 

Cuan to m á s senc i l la e s la v ida s a l v a j e m á s l imi tado se 
h a l l a el n ú m e r o de re lac iones de i n t e r é s y de de recho , y pol-
lo tan to , no e s allí donde d e b e m o s b u s c a r u n a g r a n v a r i e -
d a d de del i tos y de p e n a s . L a s o f e n s a s á la re l igión, á l a s 
c o s t u m b r e s y al orden públ ico son allí desconoc idas ; los 
del i tos c o n t r a í a p ropiedad se r educen cas i e x c l u s i v a m e n t e 
a l robo, y los que a t en ían i n m e d i a t a m e n t e á la p e r s o n a po r 
med io de golpes , de h e r i d a s ó de a s e s i n a t o f o r m a n poco 
m á s ó m é n o s el ca tá logo de los del i tos c o n t r a l a s p e r s o n a s . 

En e s t e . e s t a d o social no s e ha l l a b a s t a n t e d e s a r r o l l a d a 
la intel igencia de los h e c h o s m o r a l e s p a r a que l a s f o r m a s 
jud ic ia les s e a n m u y c i r c u n s t a n c i a d a s : sencil lez y r ap idez 
son los c a r a c t e r e s del p roced imien to en es te per íodo de la 
civi l ización. 

Tiene.se poco cu idado de p e s a r t odas l a s c i r c u n s t a n c i a s 
e x t e r n a s é i n t e r n a s que pueden h a c e r c a m b i a r el a spec to 
m o r a l del m i s m o hecho , desde l a s i m p l e con t ravenc ión h a s -
ta el c r i m e n ; t a m p o c o se cu ida de p e s a r háb i lmen te los t e s -
t imonios , pe ro y a s e h a c e sen t i r l a neces idad de l a s p r u e b a s , 
y la supe r s t i c ión es el med io e m p l e a d o p a r a sa l i r de la i n -
c e r t i d u m b r e , v in iendo d e s p u e s de la p r u e b a el j u r a m e n t o y 
el duelo . Se t iene u n a fé c iega en Dios án t e s de t ene r una fé 
r azonab le en los h o m b r e s . 

Los deba te s son públ icos , m á s bien que po r pr inc ip io , 
por la n a t u r a l e z a m i s m a y po rque lo con t r a r i o e s difícil, y 
la t r ibu no es a ú n m á s que u n a g r a n fami l ia . No h a y e s t a -
b lec imientos públ icos a n á l o g o s á n u e s t r o s pa lac ios d* j u s -
ticia, y los deba te s t ienen l u g a r a l a i re l ibre: el s a lva j e t a n 
ávido de e m o c i o n e s c o m o perezoso , no desp rec i a la o c a -
sion de p r o c u r a r s e e s t e e spec tácu lo . 



P e r o es to sólo s e o f rece c u a n d o ex i s te y a u n a jus t ic ia 
públ ica , p o r q u e la jus t i c ia e s p r i m e r o p r i v a d a y domés t ica , y 
l u e g o se a d m i n i s t r a t u m u l t u a r i a m e n t e po r el pueblo, ó m á s 
s o l e m n e m e n t e p o r los a n c i a n o s del pueblo , ó po r el jefe de 
la t r ibu s i lo h a y , ó p o r é s t e m i s m o jefe as i s t ido de los a n -
c ianos . E s t a e s la j u s t i c i a popu l a r , la j u s t i c i a pa t r i a r ca l ó 
rea l : d e s p u e s s e de lega , y a á un colegio de sace rdo tes , ya 
á s imp le s p a r t i c u l a r e s q u e gozan do la conf ianza del jefe ó 
q u e son p e d i d o s po r j u e c e s por l a s p a r t e s , c u y o ú l t imo m o -
do puede p r e c e d e r t ambién á la j u s t i c i a a d m i n i s t r a d a pol-
los d e l e g a d o s del je fe de la t r ibu , b a s t a n d o q u e este jefe a u -
tor ice á l a s p a r t e s p a r a e legir s u s j u e c e s , ó q u e tolere es ta 
c o s t u m b r e . E n Fez, los h a b i t a n t e s de la m o n t a ñ a de M a g -
n a n de t i enen á l o s p a s a j e r o s p a r a j u z g a r al pun to s u s 
p rocesos . 

El uso l e g a l . d e los d e f e n s o r e s 110 h a debido es tab lecerse 
h a s t a m á s t a r d e , e s decir , c u a n d o la d i fe renc ia de cu l tu ra 
in te lec tua l h a s ido m u y m a r c a d a ; c u a n d o y a s e h a n dic ta-
do l eyes y 110 h a s ido l eg i s l ado r el m i s m o juez , qu ien h a 
debido a j u s t a r s u s en t enc i a á la ley; c u a n d o , po r úl t imo, la 
jus t ic ia h a s ido objeto de c ier ta ref lexión y los jueces te-
m í a n m á s c o n d e n a r á u n inocente que abso lve r á u n cu lpa-
ble. En la m a y o r p a r t e de los pueb los o r i en ta l e s e s desco-
noc ida l a p ro f e s ion del a b o g a d o , y en S iam no se permi te ni 
á u n á los p a r i e n t e s el q u e r e l l a r s e (1). 

Los d e b a t e s 110 son l a r g o s , p u e s la pas ión y el inst into 
de l iberan poco : u n a vez p r o n u n c i a d a l a sen tenc ia , e s e jecu-
t a d a s in d e m o r a á v e c e s por el m i s m o juez que e s también 
poder e jecut ivo, y o t r a s po r l a s p a r t e s que re l l an t e s , por los 
t e s t igos , p o r el públ ico y á u n por los pa r i en te s (2). Es me-
nes t e r que la j u s t i c i a se c u m p l a , lo c u a l e s un bien á cuya 
rea l izac ión p u e d e c o o p e r a r c a d a uno , y sólo á consecuenc ia 
de c i e r t a s p r e o c u p a c i o n e s r e l i g i o s a s ó civiles se echó nota 
de i m p u r e z a y de i g n o m i n i a al e j ecu to r de l a s sen tenc ias 
jud ic ia les . E n e s t a m i s m a época , e s t a pa r te del s e r v i c i o p ú -

(1) Cheweau, Hist. del mando, t. Vil, p. 275. 
(2) La mujer adúltera es ejecutada por sus parientes en ciertos tri-

bunales de la India (Dubois, Cost. instit., etc., de los -pueblos de la In-
dia). Es cierto que los Indios no son salvajes; pero esta costumbre se 
encuentra también entre estos últimos en las tribus americanas, donde 
los delitos domésticos se conflan á la justicia de la familia. 

blico no cons t i tu ía a ú n n e c e s a r i a m e n t e u n a profes ion: s e le 
conced ían c i e r t a s v e n t a j a s m o m e n t á n e a s , por e jemplo , la 
de a p r o p i a r s e l ega lmen te de todo lo que tocaba co r r i endo 
po r l a s hab i t ac iones , c u y a s v e n t a j a s b a s t a n p a r a que h a y a 
quien ambic ione el ca rgo , sobre todo s i l a expiac ión viene á 
b o r r a r l a m a n c h a . 

En r e s ú m e n , en t r e los s a l v a j e s h a y pocos del i tos y pocas 
p e n a s . La penal idad e s en t r e e l los a r b i t r a r i a ; a p é n a s e x i s -
ten c o s t u m b r e s s o b r e este pun to , y l a s p o c a s q u e h a y no 
t i enen n i n g u n a f u e r z a con t r a los c a p r i c h o s de u n jefe. Si la 
t r ibu t iene u n c a r á c t e r m á s republ icano que m o n á r q u i c o , 
l a s c o s t u m b r e s son m á s fue r t e s y cons t an t e s , p o r q u e las 
m a s a s son m á s r u t i n a r i a s q u e los ind iv iduos . 

La v e n g a n z a p e r s o n a l de ja m é n o s que h a c e r á la a u t o r i -
d a d que en los E s t a d o s de s u p e r i o r civil ización, y a l g u n a s 
veces es a c e p t a d a como u n a c o s t u m b r e , c o n t e n t á n d o s e el 
poder con p re s t a r l e eficaz auxi l io . La opinion e s f avorab le 
á ella y c o n t r a r i a á la v indic ta públ ica , c i f r ándose el o r g u -
llo en v e n g a r s e y no en q u e r e l l a r s e . 

En tonces los m i e m b r o s de la f ami l i a y los a m i g o s se 
u n e n en m á s e s t r echo lazo y h a c '11 c a u s a c o m ú n , d e j a n d o 
de t e n e r u n c a r á c t e r p e r s o n a l la imputab i l idad : la s o l i d a r i -
dad n a c e y se ex t iende c o n s i d e r a b l e m e n t e . 

L a s c o s t u m b r e s , si ex is ten , son el todo, y l a s l eyes q u e -
d a n r e d u c i d a s á las c o s t u m b r e s , ó m á s bien, no ex is ten . 

II. En el e s t ado de ba rba r i e , p o r el con t r a r i o , h a y c o s -
t u m b r e s m á s f u e r t e m e n t e e s t ab lec idas , q u e t i enen 110 s o l a -
m e n t e el c a r á c t e r del hábi to , s ino t a m b i é n la a u t o r i d a d de 
las leyes: se les t iene y a un c ie r to r e spe to , r e c l á m a s e 
su apl icación, y cons t i t uyen un de recho , el de recho c o m ú n 
q u e p u e d e invocar todo el m u n d o ; h a s t a que ai fin son p u e s -
t a s po r escr i to , y p r o m u l g a d a s po r la a u t o r i d a d c o m p e t e n -
te, t o m a n d o a s í el perfecto c a r á c t e r de v e r d a d e r a s leyes . 

El n ú m e r o de del i tos se mul t ip l ica en r azón de los in te -
r e s e s , y y a figuran en la l is ta fa ta l los del i tos políticos. A u -
m e n t a cons ide rab lemen te el n ú m e r o de los del i tos r e l a t i vos 
á la p rop iedad ; pero m u c h o m á s s e ex t iende a ú n el de los 
a t e n t a d o s c o n t r a l a s p e r s o n a s : é s t a s se hacen m á s s u s c e p -
t ibles y m á s de l i cadas . 

L a s c o s t u m b r e s y la rel igión comienzan á p o n e r s e b a j o 
la protección del pr ínc ipe . 

No s e l imi tan á f o r m a r ca t egor í a s ; el l eg i s l ador no g e -



n e r a l i z a a u n en a l to g r a d o , s i n o q u e o b s e r v a y r e g i s t r a e s -
pec ies pa r t i cu l a re s : a s í se h a c e p r o g r e s i v a m e n t e e l Código 
de l a s l eyes b á r b a r a s , s e g ú n que l a s c i r c u n s t a n c i a s lo i n s -
p i r a n , y de aquí s u c a r á c t e r de detal le y el d e s ó r d e n que en 
él r e i n a . 

L a s p e n a s son n u m e r o s a s , pe ro poco v a r i a d a s a u n , y 
cas i t o d a s pe r t enecen en u n pr incipio al g é n e r o aflictivo: t a -
l e s son la fus t igac ión , el a p a l e a m i e n t o y la mu t i l ac ión , s u -
g i r i endo el talion u n g r a n n ú m e r o de e l las ; y m á s t a rde el 
i n t e r é s m e j o r a c o n s e j a d o l a s convier te t o d a s ó cas i t o d a s en 
p e n a s p e c u n i a r i a s . La senci l lez e s a u n m a y o r en c u a n t o al 
géne ro , al propio t iempo que la n a t u r a l d iv is ib i l idad de la 
p e n a pe rmi te una g r a n d í s i m a v a r i e d a d en los g r a d o s . El que 
no p u e d e p a g a r p i e rd e s u l iber tad y e s e s c l a v o h a s t a el pa -
go comple to . 

U n a n u e v a di ferencia e n t r e l a pena l idad de los s a l v a j e s y 
l a de los b á r b a r o s cons i s t e en s e r la m i s m a p a r a todos e n -
t r e los p r i m e r o s , m i e n t r a s q u e v a r í a é n t r e l o s s e g u n d o s s e -
g ú n l a s c a s t a s , l a s condic iones y la i m p o r t a n c i a de l a s pe r -
s o n a s l e s i o n a d a s (1). 

La v e n g a n z a de s a n g r e , de un a r r e b a t o de l a s p a s i o n e s 
q u e e r a al principio, c o n v i é r t e s e en u n deber , en u n a s u n t o 
de h o n r a ; pe ro pudo t r a n s i g i r s e sin r e p a r o en es te deber , y 
h a c e r p a g a r la s a n g r e con o t r a c o s a que con s a n g r e . 

La so l ida r idad t o m a u n n u e v o ca r ác t e r : no se f u n d a y a 
en q u e l a c a u s a del cu lpab le e s acep tada por o t r a s c o m o s u -
y a , s ino en que d e b i e r a h a b e r s ido imped ida ; t o m a un c a -
r á c t e r en a p a r i e n c i a m á s m o r a l , pero es ta m a y o r m o r a l i -
d a d sólo s e ha l l a r e a l m e n t e en que p r i m e r o se a s o c i a n al 
c r i m e n y d e s p u e s s e l imi t an á no p reven i r lo po r u n a mejor 
e d u c a c i ó n ó por los b u e n o s conse jos . El p r o g r e s o s e ha l l a 
en l a s c o s t u m b r e s m á s bien q u e en la ley. 

L a s c i r c u n s t a n c i a s del delito comienzan t a m b i é n á se r 
a p r e c i a d a s ; pero se l a s mide y ap rec i a m á s bien m a t e m á t i -
c a q u e m o r a l m e n t e : la ex t ens ión de la h e r i d a , el peso de un 
h u e s o del c r á n e o d e t e r m i n a d o por el r u ido que p r o d u c e su 
ca ida en u n escudo ; pe ro no el g r a d o de l iber tad ó de m a l a 
in tenc ión , e s lo q u e f o r m a la b a s e de e s t a aprec iac ión . 

Se l l ega á se r i g u a l m e n t e m á s e s c r u p u l o s o en l a s p r u e b a s , 

(1) V. sobre este punto á M. Guizot. Ensayo sobre la historia de 
Francia, p. 192. 

y no se qu i e r e y a condenar po r s imples s o s p e c h a s . A fa l t a 
de t e s t imon ios h u m a n o s se r e c u r r e al de Dios; idease , ó 
m á s bien, s e ext iende el s i s t e m a de l a s p r u e b a s ; la p i edad 
s e aco je al j u r a m e n t o , y desconf i ando de s u ef icacia , se r e -
c u r r e al due lo judic ia l . 

Se h a c e sen t i r l a ut i l idad de la ape lac ión; p e r o é s t a no e s 
a l p r inc ip io m á s que m í a especie de p ro tes ta : no se es tá s a - . 
t i s fecho de la sen tenc ia , se c ree uno i n j u s t a m e n t e c a s t i g a d o 
y se pide jus t i c ia al m i s m o juez de s u pa r c i a l i dad ó se p r e -
tende c a s t i g a r l e po r s u l ige reza ó ignoranc ia . 

Ya, sin emba rgo , t o m a la jus t i c ia u n c a r á c t e r de se rv ic io 
públ ico, y m i e n t r a s el Juez rec ibe h o n o r a r i o s , el j e fe de la 
t r ibu ó el s e ñ o r se h a c e p a g a r el de recho que concede de 
p e r s e g u i r al de l incuen te ó la protección que c o n t r a él o t o r -
ga . La j u d i c a t u r a es a u n , s in e m b a r g o , un h o n o r ó u n a c a r -
g a públ ica m á s bien que u n oficio; los c o n s e j e r o s ó a s e s o r e s 
del b a r ó n ó del conde no son t o d a v í a jueces de profes ión ; 
pe ro t r a t a r o n de que los r e e m p l a z a s e n en s u s h o n r o s a s 
func iones h o m b r e s de m á s pací f icas incl inaciones , m á s e s -
t ud io sos y m á s s eden t a r i o s . 

III. Dis t ingüese el Oriente po r la impor t anc i a de la idea 
re l ig iosa en la jus t i c ia c r i m i n a l c o m o en todo el r e s to de s u s 
ins t i tuc iones ; los del i tos con t r a l a religión t ienen allí m a y o r 
l u g a r , y la j u d i c a t u r a se h a l l a u n i d a al sacerdoc io ó le e s t á 
s u b o r d i n a d a . La m o r a l i nvade el d e r e c h o y lo in sp i r a ; los 
deli tos son , an te todo, pecados y expiac iones l a s penas , y no 
es el h o m b r e qu ien se v e n g a , s ino la Divinidad: de aqu í el 
c a r á c t e r á v e c e s te r r ib le de l a s p e n a s . Los s a c e r d o t e s s o n , 
p u e s , los j u e c e s n a t u r a l e s , y g r a c i a s á s u i n s p i r a d a ciencia 
y al poder s o b r e h u m a n o de que s e ha l l an inves t idos , poseen 
el secre to temible ó prec ioso de e x t i n g u i r l a s i r a s del cielo 
ó de a p l a c a r l a s . Es tos conf identes de la Divinidad h a c e n 
t e m b l a r á los r e y e s en s u s t r o n o s y los conv ie r t en en i n s -
t r u m e n t o s de su ambic ión . Todo t o m a u n c a r á c t e r religioso 
ó mís t ico m á s p ronunc iado ; l a s p e n a s l legan á s e r en p a r t e 
af l ic t ivas, y sólo por u n a especie de m i s e r i c o r d i a pueden 
conve r t i r s e en pecun ia r i a s ; l a idea de sacr if ic io y de s a c r i -
ficio s ang r i en to , de dolor expia tor io , se a soc ia á la de p e n a -
l idad, la compl ica y a u n l lega á s e r s u p r inc ipa l e l emen to . 
El j u r a m e n t o v a a c o m p a ñ a d o en tonces de u n a sanc ión re l i -
g io sa , y al p e r j u r o a l canzan en la o t ra v ida y a u n en e s t a 
p e n a s ho r r ib l e s , y e n d o a c o m p a ñ a d o este acto re l igioso de 



l a s i m p r e c a c i o n e s m á s t e r r i b l e s y m á s á propós i to p a r a h e -
r i r l a i m a g i n a c i ó n : l a s p r u e b a s van a c o m p a ñ a d a s de c e r e -
m o n i a s p i a d o s a s , y los s a c e r d o t e s s o n los depos i t a r io s de 
l a t emib le s u s t a n c i a que debe h a c e r q u e r e s p l a n d e z c a m i l a -
g r o s a m e n t e la j u s t i c i a , s i e n d o e l los los ú n i c o s que poseen 
e s t e secre to , los ún i cos que l a c o m p o n e n y a d m i n i s t r a n , los 
ú n i c o s en fin que conocen s u ef icac ia y p r o n u n c i a n la s e n -
tenc ia . 

Los a s i l o s son ins t i tu idos en n o m b r e de la rel igión, y los 
s a c e r d o t e s s o n s u s g u a r d i a n e s y d i r ec to r e s : l a violacion de 
e s t o s a s i los es u n c r i m e n c o n t r a la re l ig ión , con t r a los dio-
s e s , u n sac r i l eg io en u n a p a l a b r a . 

La e x c o m u n i ó n es c o l o c a d a e n el n ú m e r o de l a s p e n a s 
c iv i les , s i endo en t r e e l las a n á l o g a al de s t i e r ro (1): e r a u n a 
pena l idad ter r ib le en é p o c a s d e fé v in iendo la interdicción 
á hace r l a m á s ter r ib le t o d a v í a , y p a r a faci l i tar su e m p l e o 
s e la d is t inguió en m a y o r y m e n o r , s e g ú n el n ú m e r o y e x -
t ens ión de los d e r e c h o s q u e d e b e d e s t r u i r . 

Podr ía c r e e r s e q u e l a idea re l ig iosa , al i n t roduc i r en la 
l i s t a de los de l i tos u n a m u l t i t u d de acc iones ú omi s iones 
q u e no pe r t enecen á l a v ida civil , al d a r á l a s p e n a s un c a -
r á c t e r expia tor io , al e x a s p e r a r l a s so p r e t e s t o d e v e n g a r á la 
Divinidad, al d a r á l a s p r u e b a s un a s p e c t o m á s re l ig ioso, 
pon iendo en e l l as m á s ar t i f ic io , al h a c e r l a s , por c o n s i g u i e n -
te , m á s r e spe tab le s y m é n o s inú t i l es , podría, c r ee r s e , r epe -
t i m o s , que é s t e e s u n r e t r o c e s o m á s bien q u e u n p r o g r e s o , 
y q u e la legis lac ión c r i m i n a l de l Or iente es infer ior á l a de 
los b á r b a r o s ; lo c u a l se r í a u n e r r o r . 

(1) Distinguíanse entre los Judíos 21 causas de excomunión: despre-
ciar á un sibio, aun despues de muerto: insultar á un ministro público 
de la justicia: llamar esclavo á un hombre libre; no comparecer á un 
llamamiento judicial; burlarse de un punto de doctrina establecido pol-
los escribas ó por la ley: no ejecutar una sentencia: tener en su casa 
algo que pueda causar daño á los demás, un perro que muerda, una es-

v cala rota: vender su casa á un gentil, á ménos que se repare el daño que 
podría sufrir por ello un Israelita: ser testigo contra un judío anteun 
tribunal de idolatras para obligarle à pagar una suma que no exigieran 
las leyes de Israel; inmolar, si es sacrificador. sin poner á parte lo que 
se reserva á los sacerdotes; profanar en el cautiverio una fiesta de se-
gundo orden, que autorizara la costumbre; trabajar despues de m dio-
dia la víspera de la Pascua; pronunciar hiperbólicamente el nombre de 
Dios, ya por falta de reflexión ya conjuramento: ser causa de que este 
nombre sea profanado por el pueblo; ser causa de que s?. coman las co-
sas santas fuera de los lugares sagrados,* calcular fuera de su patria, dr 
otra manera que están fijados, los años, I03 meses., etc. 

Es n e c e s a r i o no c o n f u n d i r la apl icación a b u s i v a de u n 
sen t imien to e levado y de u n a idea v e r d a d e r a con e s t a idea 
y este sen t imien to m i s m o ; e s n e c e s a r i o g u a r d a r s e sobre 
todo de conve r t i r en mér i to pos i t ivo lo que no e s m á s que 
un mér i to negat ivo . E x p l i q u é m o n o s : Los s a l v a j e s no cas-
t i g a b a n m á s q u e u n pequeño n ú m e r o de delitos, t en ían 
m u y p o c a s p e n a s , y m u y r a r a vez r e c u r r í a n á l a s p ruebas -
en el e s t ado de ba rbà r i e , los del i tos l ega le s son m á s n u m e -
rosos , l a s p e n a s m á s v a r i a d a s ya , y m á s f r e c u e n t e s l a s 
p r u e b a s ; en u n a p a l a b r a , h a y m á s sencil lez en la penal idad 
y en el p roced imien to de los s a l v a j e s q u e en el de los b á r -
ba ros , y es ta penal idad y es te p rocedimien to of recen , ba jo 
c ie r tos p u n t o s de v is ta , m é n o s imper fecc iones en t redós p r i -
m e r o s que é n t r e l o s s e g u n d o s : e s v e r d a d q u e u n a ins t i tu -
ción que no exis te no puede t ene r vicios. ¿Se d i rá , s in e m -
ba rgo , que h a y m a y o r p r o g r e s o en la c a r e n c i a de u n a i n s -
ti tución viciosa; pero cuya idea f u n d a m e n t a l e s v e r d a d e r a , 
que en poseer la l lena de imperfecciones? Según es to los a n i -
m a l e s e s t a r í a n m u c h o m á s a d e l a n t a d o s q u e el h o m b r e ; y 
a u n s in t o m a r u n t é r m i n o de comparac ión f u e r a de la h u -
m a n i d a d , ¿quién no ve que la p r e t end ida s u p e r i o r i d a d que 
parece exis t i r en es te ca so en f a v o r de los s a l v a j e s , se r e -
fiere ú n i c a m e n t e á la debilidad de s u s concepc iones 'y de su 
intel igencia, a s í como á la imper fecc ión de s u E s t a d o s o -
cial? S i n o t ienen m á s que un ex iguo n ú m e r o de delitos, e s 
po rque cuen t an con pocos i n t e r e se s suscep t ib les de s e r le -
s ionados , y su sensibi l idad no se i n t e r e s a como la de los 
pueb los civi l izados po r u n a porcion de c o s a s , q u e podían 
afec tar la . No ha l l ándose de sa r ro l l ada , p r e s e n t a , por decir lo 
así , m é n o s b lanco á l a s les iones ; pero t ambién ofrece m é -
nos á los goces . Si los del i tos no se h a l l a n c u i d a d o s a m e n t e 
d i s t ingu idos y s u s especies no se mul t ip l ican cons iderable-
mente , s i endo d e t e r m i n a d o s , por decir lo as í , de u n a m a n e -
r a m a t e m á t i c a , e s porque no se s iente a u n la neces idad de 
d i s t ingu i r los y a p r e c i a r su g r a v e d a d p a r a ap l ica r les u n a 
pena p ropo rc ionada . La m i s m a obse rvac ión puede h a c e r s e 
respecto á la e sces iva sencil lez de l a s penas , l a s c u a l e s pe -
can poco po r d is t inc iones a r b i t r a r i a s ó fa l sas , pero m u -
cho por fa l ta de d is t inc ión ó de p roporc ion . Los s a l v a j e s no 
se e s t r av í an , en el m i s m o g r a d o al m é n o s , en el empleo de 
p ruebas q u e no son m á s que c rue l e s decepciones; pe ro los 
que se e n g a ñ a n en 1& elección de l a s p r u e b a s r e c o n o -
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cen a l m é n o s que son necesa r i a s y p rocuran adqu i r i r l a s . 
Es necesar io d i scur r i r lo mismo pa ra aprec ia r la ven ta ja 

apa ren t e que tendría la penal idad de los s a lva j e s y d é l o s 
B á r b a r o s sobre la de los Orientales, no hac iendo j uga r al 
e lemento religioso un papel tan impor tan te en s u justicia 
cr iminal ; y no es que los bá rba ros excluyan este elemento 
por p rudenc ia ó por reflexión, sino s implemente porque no 
lo poseen á u n en un g rado suficiente pa ra concederle esta 
influencia. Refiriendo la penal idad al sentimiento religioso, 
los Orientales han probado en p r imer l uga r que estaban 
dotados de e s e sent imiento en el m á s alto g rado , y han com-
prendido, a d e m a s , que h a y ent re el pecado y la pena una 
g r a n d e a rmon ía m o r a l y religiosa. Hé aquí su incontras ta-
ble super ior idad . ¿Dónde está , pues , su error? En la aplica-
ción de es ta idea al orden social por medio de la autoridad 
civil, ó en o t ros t é rminos , en la 110 distinción del orden mo-
ra l ó religioso y del orden civil: h a b r í a sido necesar io dejar 
á la religión y á la m o r a l su par te distinta en el orden de los 
ac tos h u m a n o s y de su sanción penal; pero esto no es más 
que un e r r o r de aplicación, u n a confusion, y no se confun-
den s ino l a s ideas que se poseen, siendo una ven ta ja po-
see r l a s , sobre-todo en un alto g rado . La luz se ab re paso 
poco á poco en la inteligencia h u m a n a : los diferentes órde-
n e s de ideas se ha l lan al principio h a s t a tal punto confundi-
dos, que nadie tiene conciencia c la ra de sí m i s m o ; luégo 
l lega u n momen to en que es ta conciencia existe, pero en 
que la dist inción práct ica parece tanto ménos posible cuan-
to que l a s ideas dé un orden de te rminado parecen dominar 
comple t amen te á l a s de otro, y áun e s verdad que las do-
minan en efecto, pero en la razón' y en la conciencia indivi-
d u a l so lamente . Así, desde que llega el momen to de hacer 
l a distinción, se ve c la ramente que la conciencia y la razón 
la r e c l a m a n , y que el orden social se hal la establecido en 
pa r t e p a r a pro teger los derechos de la conciencia religiosa 
y no p a r a esclavizar la . Mas p a r a l legar á esto es necesario 
h a b e r comprendido que la religión 110 PS exterior; que es 
e senc ia lmen te in te rna , persona l , indefinidamente variable 
s e g ú n l a s inteligencias, los corazones y l a s apt i tudes; que 
e s t a d ivers idad ex i s te , á u n cuando la enseñanza religiosa 
es objetiva ó ex tens ivamente u n a , porque no convence 
igua lmente á todos los espí r i tus , y no es t ampoco compren-
dida de la m i s m a m a n e r a por t o d o s . D e s p u e s de h a b e r reco-

nocido bien es tos hechos , reconócense luégo los derechos 
que son su consecuencia , y r ígese la sociedad externa pol-
los-solos principios de la just icia, re legando la religión y la 
mora l al s an tua r io de la conciencia individual, de donde no 
pueden sa l i r ni s e r a r r a n c a d a s : sólo s u s fo rmas pueden te -
ner una exis tencia ex ter ior , pero entonces dejan de ser s u s 
ve rdade ras fo rmas , y no tienen ya m á s que un valor de f a n -
tasía parc ia l ó de capr icho t i ránico si no son la expres ión 
espontánea de las conciencias. 

No e n t r a m o s aquí en cons iderac iones m á s deta l ladas 
sobre el espíri tu de la jus t ic ia cr iminal en la civilización 
del Oriente; descendiendo m á s , neces i ta r íamos p e n e t r a r e n 
n u m e r o s a s distinciones, haciendo ver lo que dis t ingue á l a 
just icia cr iminal de u n pueblo oriental de la de los d e m á s 
pueblos de las m i s m a s regiones; t rabajo que ser ía largo, i n -
grato, poco útil pa ra l a conclusión que nos ocupa , y que nos 
l levaría inevi tablemente á m u c h a s repeticiones. Bas ta leer 
con a lguna atención las disposiciones penales ó de procedi-
miento de las diferentes legislaciones or ientales , tales como 
las h e m o s dado á conocer e n su opor tuno lugar , p a r a a p e r -
cibirse de que 110 todi2s tienen el m i s m o valor, y de que su 
relativa super ior idad, bas tan te conforme »con la suces ión 
de los t iempos, se hal la m a r c a d a poco m á s ó m é n o s por el 
m i s m o orden en que l a s l iemos presentado, pero todas, e x -
ceptuando quizá u n a sola, la de la China, l levan un p ro fun -
do sello religioso, y por esto pr incipalmente se dis t inguen 
de l a s legislaciones c r imina les de los dos p r imeros perío-
dos de la civilización, del período en que p redominaba el 
sentimiento exal tado del individual ismo, y de aquel en que 
la sociabilidad, r egu lada ya por u n a idea en vez de se r lo 
por el instinto, se ha l laba sometida pr incipalmente á la idea 
d é l a util idad. La idea religiosa seña la el tercer período y 
p repa ra el reinado del derecho, esperando que la idea mora l 
y religiosa venga á e jercer una libre y benéfica influencia, 
despues de h a b e r cesado de imperar en absoluto y de haber 
sido r echazada luego quizá exces ivamente . La civilización 
g r e c o - r o m a n a expresa la t ransición del re inado de la idea 
rel igiosa á la idea del derecho. 

IV. Grecia , y principalmente A t e n a s , l leva todavía un 
profundo sello religioso; pero h a y entre la religión gr iega y 
la del an t iguo Oriente la principal diferencia de que aquél la 
e s la de lo finito, la d<? lo múltiple, mién t ras que ésta es la de 



lo infinito, l a de lo uno. El Oriente 110 cree genera lmente m á s 
que en un sólo Dios, o r a s ea el v e r d a d e r o con su infinitud, 
o r a el Dios todo, l a na tu ra l eza en te ra con su inmens idad . 
Grecia divide á Dios, lo mult ipl ica , lo hace finito y le da 
fo rmas h u m a n a s ; el Oriente h a b í a comenzado á fo rmar lo á 
i m á g e n del hombre , pero no dándole todavía m á s que a lma, 
y Grecia acabó e s t a obra dándole u n a especie de cuerpo, 
l legando á s e r as i los d ioses m á s s eme jan t e s al hombre . 
Es ta nueva f o r m a de l a s c r e e n c i a s tuvo s u s ven t a j a s y sus 
inconvenientes : la religión fué m é n o s terr ible, y el espíri tu 
g a n ó lo que hab ía hecho perder á la divinidad; pero la hizo 
perder ya tanto , q u e los d ioses se convir t ieron en objeto de 
dis t racción p a r a los h o m b r e s ; el a r t e se apoderó de las 
c reenc ias y l a s coordinó, s e g ú n los capr ichos de la fantas ía 
y la neces idad de l a s pa s iones , y la religión fué un ins t ru-
mento p a r a los pa r t i cu la res y p a r a los gobiernos . Hay t a m -
bién ent re la rel igión del Or iente y la de Grecia la diferencia 
notable de que la p r i m e r a d o m i n a b a la política y la segunda 
la se rv ía : en Oriente, el pontífice es tá sobre el pr incipe; en 
Grecia , el pr íncipe es tá sobre el pontífice. Ménos a h o g a d a la 
imaginac ión por el pol i te ísmo que por el pan te í smo, debió 
de ja r al h o m b r e m á s energía , u n sent imiento m á s claro del 
l ibre albedrío y una neces idad m a y o r de la l iber tad externa. 
El poli teísmo griego e r a m é n o s favorable al despot i smo que 
el pan t e í smo oriental , lo cua l e s u n a razón poderosa d é l a 
d i ferencia de l a s f o r m a s g u b e r n a m e n t a l e s de e s t a s dos ci-
vil izaciones, c u y a razón expl ica t ambién en p a r t e la tan va-
r i a d a actividad del espír i tu g r iego y la contemplat iva iner-
cia del espír i tu or ienta l . El s ace rdo te , el filósofo y el art ista 
g r i egos de t e rminan á los d io se s q u e concibe s u imag ina -
ción, y a l de t e rmina r los c r een descubr i r s u s a t r ibutos; el 
sacerdote , el filósofo y el a r t i s t a de Oriente se absorben y se 
pierden en el suyo . El gr iego se t r aduce y se idealiza en sus 
divinidades; el or ienta l pierde s u s p rop ias determinaciones 
y se desvanece en el B r a h m a de la India, en el Tiempo sin 
l ímites de la Pers ia , en el Tao de la China, en el Pan egipcio 
y en el Ensoph de la I íabbala . 

Con f o r m a s políticas tan d i v e r s a s como la democrac ia y 
el despot ismo, con c reenc ias t a n o p u e s t a s como las de la 
fa tal idad y del libre albedrio, con rel igiones de las cua les la 
u n a domina y la otra obedece á la política, l a legislación 
cr iminal no podía se r la m i s m a . Así, ol sent imiento de la li-

ber tad dió a l del derecho un alto g rado de desarrol lo ; se r e -
conoció la ex t r ema impor tanc ia de la l ibertad política con r e -
lación á la l ibertad civil, y el valor de és ta con respecto á l a 
l ibertad individual; se a m a r o n l a s inst i tuciones públ icas 
porque es taban en a r m o n í a con l a s necesidades , los in te re-
ses y los derechos de los individuos; á los delitos cont ra l a s 
p e r s o n a s y los bienes par t iculares a g r e g á r o n s e los delitos 
contra la cosa pública, y la l ibertad llegó á se r tan celosa 
como sombr í a había sido la t i ranía. Si en este punto empleó 
á veces u n a exces iva sever idad, es fuerza reconocer que ni 
áun en esto fué tan s a n g u i n a r i a como el despot i smo or ien-
tal, y que p a r a todo lo d e m á s fué m u c h o m á s equitat iva. 
Empleó con frecuencia un género de p e n a s que difícilmente 
podía es tablecer el rég imen despótico; l a s q u e afec taban al 
honor pr ivando del ejercicio de los derechos políticos. Aunque 
el esclavo tenga también su a m o r propio, este a m o r propio 
está , sin embargo , m u y bajo pa ra que pueda s e r u n resor te 
en m a n o s del legislador; cuando por o t ra par te t iende á, 
descender , m i e n t r a s que el de los c iudadanos tiende, á a s -
cender ; por lo cua l habr í a contradicción en cas t iga r al p r i -
mero elevándolo, mien t r a s que se puede cas t iga r al s e g u n -
do deprimiéndolo. 

La religión e r a p a r a los Griegos y p a r a los R o m a n o s u n a 
institución pública, y .pa ra los or ienta les e r a el Es tado u n a 
insti tución religiosa: los p r imeros a m a b a n la religión como 
parte de la política, y los segundos temían al Es tado como 
una expresión par t icular del poder absoluto del sacerdocio: 
el f ana t i smo de los unos e r a todavía patr iot ismo; el pa t r io -
t ismo de los o t ros no e ra nunca m á s que fana t i smo. Pero 
siendo el pat r io t ismo por la na tura leza m é n o s propio que el 
celo religioso pa ra degenera r en fana t i smo, s igúese de aquí 
que hubo m á s patr iot ismo en el ant iguo Oriente. El e lemen-
to m á s fuer te de e s t a doble pasión absorbía al otro y le h a -
cía casi d e s a p a r e c e r as imilándoselo . 

Si la legislación gr iega y la r o m a n a se ocuparon de la 
.religión y de la mora l , si tuvieron también s u s delitos y s u s 
cas t igos en este punto, es tos delitos ha l lábanse m á s r e l a -
cionados con l a v ida social, m i e n t r a s que en Oriente tenían 
u n carác ter m á s pr ivado y superst icioso. En los casos en 
que el delito l levaba el m i s m o nombre, por ejemplo, en el 
a te ísmo ó el pe r ju r ie , e ran diferentes los motivos de cas t i -
garlo; pues en Oriente t ra tábase de vengar á la Divinidad, y 



en Occidente de c o n s e r v a r l a s c reenc ias re l ig iosas como ga -
rant ía de los in te reses sociales. Si la legislación oriental se 
ocupa de l a s cos tumbres , e s bajo el pun to de vis ta religio-
so , aunque se t r a t e de actos que afecten al orden público; 
pero también hace en t ra r en la ley civil l a s prescripciones 
del culto pr ivado. Entre los Griegos y los R o m a n o s , por el 
cont rar io , el culto e s a s u n t o de in terés público, y la ley pol-
lo tan to se ocupa m u y poco del culto pr ivado, t r a t a n d o del 
público so lamente en s u s re laciones con el buen orden ge-
nera l . En cuanto á l a s cos tumbres , el m i s m o motivo an ima 
á l a s dos legislaciones: t r á t a s e en Oriente de la m a n e r a de 
rea l iza r ciertos actos p a r a hacer los m á s pu ros , de evitar 
c ie r t as acciones soc ia lmente indiferentes y de pract icar 
o t r a s que no t ienen m á s impor tanc ia pública ó p r ivada ; en 
Grecia y en R o m a r e g ú l a n s e los ga s to s y se hacen leyes 
s u n t u a r i a s , no y a por un espír i tu de asce t i smo míst ico, sino 
por cons iderac iones de economía social bien ó m a l en-
tendida . 

Dis t ínguense los delitos en públicos y pr ivados, y el de-
recho de pe r s egu i r los p r imeros per tenece á todo el mundo: 
de es ta m a n e r a queda confiado el in terés público al cuidado 
de todos. Bajo.el nombre d e t e s m o s t e t e s , é foros y censores , 
s e nombran m a g i s t r a d o s , cuya mis ión e s ve la r por el res -
peto á l a s l eyes y por los de rechos del pueblo: la acción pú-
blica puede se r a b a n d o n a d a por uno y e jerc ida por otro; pe-
ro la acción p r ivada , no pudiendo sus t en ta r l a m á s que el 
interesado, si és te la abandona ó t rans ige , todo h a con-
cluido. 

Los debates son públicos, y el a c u s a d o puede defenderse 
por sí ó hacer que ot ro le defienda; puede, si se hal la a m e -
nazado de u n a condena, ó e m p r e n d e r la fuga , ó proponer á 
s u s jueces el género de pena que prefiere. 

Los t r ibuna les se componen de c iudadanos y de iguales, 
y há l l anse es tab lec idas f o r m a s protectoras ; pero 110 existe 
a ú n procedimiento p re l imina r ( sumar io ) , ni magis t rado 
enca rgado de recoger los e lementos de la c a u s a y de faci-
l i tar s u conocimiento. 

Desgrac iadamen te el procedimiento gr iego fué deshon 
rado por el to rmento , a u n q u e Sólo se apl icaba en un princi-
pio á los esc lavos , s iendo es ta u n a de las condiciones para 
que fue ra admit ido su test imonio, y m u c h a s veces s u s due-
ños en interés de su propia causa , los en t regaban á aquel 

medio de prueba . Habiéndoles envilecido in jus t amen te l a 
sociedad, ha l l ábase en u n a especie de necesidad de envile-
cerles m á s aún , no suponiéndoles ni honor ni conciencia, y 
t r a t ándo les como sé res desprovis tos de razón que sólo ce-
den al dolor y á la sensibilidad. Se h a dicho s in razón que 
el señor que somet ía á s u s esc lavos al tormento p a r a h a -
cerles dec la ra r en su favor, les suponía m u y m a g n á n i m o s 
y corría el r iesgo de se r acusado aunque no f u e r a m á s que 
por venganza : es ta reflexión ser ía j u s t a si el esclavo 110 h u -
biese tenido que caer de nuevo ba jo el dominio de su señor 
ó de los he rede ros de éste despues del tormento, y si el de-
lito l levase consigo la confiscación de los bienes del a c u s a -
do; pero entonces el señor e ra , sin duda , m é n o s pródi-
go de los sufr imientos de s u s esclavos. Los h o m b r e s l ibres 
p a g a r o n m á s ta rde l a iniquidad del tormento, viéndose ellos 
m i s m o s somet idos á él. 

Este vicio no impide que el derecho penal de los Griegos 
h a y a sido un progreso notable sobre el del Oriente: los d e -
litos legales e r an m á s na tu ra les , mejor escogidos y mejor 
clasificados; las p e n a s e r an m á s s u a v e s y m á s apropiadas 
á los delitos; los t r ibunales es taban mejor formados y pre-
sentaban m á s g a r a n t í a s de equidad; los actos del procedi-
miento e r an m á s n u m e r o s o s y m á s prudentes; l a s p ruebas 
ménos incier tas (porque el m i s m o tormento, como medio de 
instrucción, era super ior á las pruebas) ; la defensa m á s s a -
g rada ; los debates m á s ins t ruct ivos p a r a el pueblo, y su p u -
blicidad m á s t ranqui l izadora p a r a el acusado. La distinción 
de los delitos en públicos y pr ivados y las consecuencias 
que de esto se derivan respecto á la acusación, fueron tam-
bién una m e j o r a considerable. 

V. Los Romanos 110 tuvieron, por decirlo así , m á s que 
perfeccionar esta legislación penal . El s is tema de represión 
expues to en l a s Doce-Tablas fué demas iado duro, pero l a s 
cos tumbres públicas, al dulcificarse, produjeron grandes 

: cambios en l a s leyes cr iminales . El espíritu de equidad, tan 
notable por su sagacidad y precisión y tan consciente en el 
derecho civil, en donde se ofrece casi en estado de ciencia 
matemát ica , no podía dejar de tener influencia en el dere-
cho cr iminal , y en uno como en otro merece con frecuencia 
el derecho romano el nombre de razón escrita. Los delitos 
cont ra las cosas , sobre todo, son cas t igados con m u c h a 
m á s prudencia que én el Oriente, debiéndose sólo r e p a r a r 



el pe r ju i c io o c a s i o n a d o y s u f r i r u n a pena a n á l o g a , que e r a 
e s e n c i a l m e n t e p e c u n i a r i a . En los del i tos con t r a l a s p e r s o -
n a s y la c o s a púb l i ca , con t r a la re l ig ión y c o n t r a l a s cos -
t u m b r e s , l a p e n a l i d a d ten ía por el con t r a r i o u n ca rác te r 
m á s bien af l ic t ivo, civil ó político. 

Los j u r i s c o n s u l t o s r o m a n o s fijaron con m á s precisión 
q u e s e h a b í a h e c h o án t e s de el los los d i fe ren tes pun tos de 
v i s t a b a j o los c u a l e s debe c o n s i d e r a r el juez el delito p a r a 
a p r e c i a r m e j o r l a cu lpabi l idad . 

La filosofía, p r inc ipa lmen te la es toica , l levó m á s rectitud 
lóg ica y n o c i o n e s m á s p r e c i s a s de j u s t i c i a a l esp í r i tu ro-
m a n o , t a n pos i t i vo y práct ico po r o t r a pa r t e . A los j u r i s -
c o n s u l t o s f o r m a d o s por e s t a e scue l a , á q u i e n e s h a b í a n pre-
cedido Cicerón, Séneca , Epícteto y Marco Aure l io , débense 
e s t a s m á x i m a s p ro t ec to r a s : que va le m á s la i m p u n i d a d de 
u n cu lpab le , q u e e x p o n e r s e á c o n d e n a r á u n inocente ; que 
un so lo y m i s m o delito no p u e d e s e r p e r s e g u i d o m u c h a s 
veces ; q u e n a d i e debe se r ca s t igado s in h a b e r s idoo ido ; que 
no e s a c u s a n d o , s i n o probando s u inocencia , c o m o se jus t i -
fica uno ; q u e l a f a l t a del p a d r e no debe r ecae r sobre los h i -
j o s , etc. (1). 

La pub l ic idad del procedimiento , la par t ic ipac ión de los 
c i u d a d a n o s e n la j u d i c a t u r a y el d e r e c h o de a c u s a c i ó n con-
cedido á todos l o s c i u d a d a n o s en todos los c a s o s en que se 
h a l l a i n t e r e s a d a la cosa públ ica , son los p r inc ipa les puntos 
del p r o c e d i m i e n t o g r i ego y r o m a n o : pero e s t o s ac tos judi-
c ia les g a n a r o n todav ia al p a s a r de A tenas á R o m a . La acu-
sac ión , s u s f ó r m u l a s y l a s ope rac iones de la información 
e r a n i l u s t r a d a s é i n specc ionadas po r la publ ic idad; todos 
los ac to s de la a c u s a c i ó n e r a n notif icados al a c u s a d o a s i s -
tido de s u s d e f e n s o r e s , el c u a l podía con t radec i r los ; los tes-
t igos só lo e r a n o i d o s en p re senc i a de l a s dos p a r t e s , y en 
fin, los d e b a t e s j u d i c i a l e s tenían l u g a r en la p laza pública. 
E s t a s g a r a n t í a s d a d a s al a c u s a d o e r a n e x c e s i v a s y p a r a -
l i zaban los a c t o s de la ins t rucc ión , hac iéndo los f r a c a s a r á 
veces . 

(1) «Satius esse impunitum relinqui facinus nocentis quam innocen-
tem damnare» (D., 1. 5, De pcenis).—«Ne quis ob idem crimen pluribus 
legibus reus fieret» (Ib., 1. 14, De accusationibus).—«Ñeque inaudita 
causa quemquam damnari íequitatis ratio patitur» (Ib., 1.1, De requi-
reD, reis).—«Non relatione criminura sed innocentia reus purgatur.» 
(Ib., 1.5, De publicis judiciis).—«Crimen vel pcena paterna nullam 
maculam filio infligere potest» (Ib., 1. 26, De aceusationib). 

( 

La par t ic ipac ión de los c i u d a d a n o s en l a s c a u s a s c r i m i -
n a l e s fué , como los d e m á s d e r e c h o s de l pueb lo r o m a n o , 
u n a conqu i s t a s o b r e el poder e jecut ivo y el s e n a d o , v i éndo -
s e los r eyes , los c ó n s u l e s y los pa t r i c ios d e s p o j a d o s s u c e -
s i v a m e n t e del pr ivi legio exc lus ivo de j u z g a r en los a s u n t o s 
c r imina les : Una vez invest ido el pueblo de u n de recho , en el 
c u a l por o t ra pa r t e hab ía tenido s i e m p r e c ie r t a p a r t i c i p a -
ción, pudo él m i s m o de legar lo . Los j u e c e s n o m b r a d o s p o r 
el p re to r e r a n d e s i g n a d o s de en t re los m i e m b r o s de la c i u -
d a d y á sa t i s facc ión de los a c u s a d o s , sólo que no pod ían 
s e r e legidos sino en c i e r t a s c l a s e s y a p r iv i l eg iadas . E s t o s 
jueces , colocados m u y alto p a r a no p a r t i c i p a r de l a a m b i -
ción, del t emor ó de l a s e s p e r a n z a s de los h o m b r e s de p a r -
tido que dividieron á R o m a en los ú l t imos t i e m p o s de la r e -
públ ica , l l egaron á s e r s u m a m e n t e pa rc i a l e s y de u n a v e -
na l idad i r r i t an te , lo cua l no e r a u n a fa l t a de l a ins t i tuc ión , 
s ino de su imperfecc ión , del t iempo y de l a s c o s t u m b r e s 
s o b r e todo. Si el de recho de j u z g a r h u b i e r a per tenecido á 
todos los c i u d a d a n o s d i s t ingu idos , l a co r rupc ión h a b r í a 
s ido m á s difícil y m é n o s de t e m e r la pa rc i a l i dad . 

Abusos a n á l o g o s v ic ia ron la a c u s a c i ó n públ ica y po r 
idént icas r azones , s iendo a d e m á s impoten te ó inúti l en m u -
c h a s c i r cuns t anc i a s . El a c u s a d o r público, po r lo m i s m o q u e 
e s t a b a obl igado á d e s e m p e ñ a r l a s func iones de quere l l an te , 
de j uez de ins t rucc ión y de min i s t e r io público, tenía d e m a -
s i a d o que h a c e r p a r a e m p e ñ a r s e en u n a e m p r e s a que t en í a 
s u s pe l igros , y concíbese, po r lo tan to , que u n g r a n n ú m e r o 
de del i tos suscep t ib les de se r p e r s e g u i d o s po r la acción p ú -
bl ica , no lo fue ran de n ingún modo . 



§ H. 

Progrtso del derecho criminal bajo la influencia del cristianismo 
y de la filosofía. 

S U M A R I O . 

1. El sentimiento de misericordia se añade al de justicia.—2. Ca-
racteres de corrección, de proporcion y de igualdad dados á la 
pena.—3. Disposiciones del código teodosianó que confirman lo 
anterior.—4. Distinción entre el espíritu del cristianismo y el de 
las comunidades cristianas.—5. El cristianismo educó al mundo 
bárbaro, contuvo y moralizó al mundo feudal, templólas mo-
narquías absolutas, y preparó la emancipación de los pueblos 
por las monarquías constitucionales y las repúblicas.—6. Las 
justicias eclesiásticas son preferidas á las señoriales; su supe-
rioridad; sus inconvenientes y defectos relativos.—7. Afortuna-
da influencia de la filosofía del siglo XVIII sobre la legislación 
criminal. 

La civi l ización g r e c o - r o m a n a se d i s t i ngue de l a s p r e c e -
d e n t e s , s o b r e todo en s u s l eyes c r i m i n a l e s , por u n a ap l i ca -
c ión m á s ref lexiva , m á s c o n s t a n t e y s i s t emá t i ca de la n o -
c ion del d e r e c h o . El e sp í r i tu e m i n e n t e m e n t e político de los 
R o m a n o s les h a b í a in ic iado desde m u y t e m p r a n o en la idea 
re f lex iva de la jus t i c ia , y la filosofía es to ica a c a b ó s u ed u -
cac ión en es te pun to . 

El C r i s t i a n i s m o vino á a g r e g a r á esto el sen t imiento de 
la m i s e r i c o r d i a ó de la p iedad, no s i endo s u inf luencia m e -
n o s sens ib le en el de recho c r i m i n a l que en el civil (1). Es ta 
in f luenc ia se m a n i f i e s t a de t r e s m a n e r a s : d a n d o á la pena 
u n c a r á c t e r de co r r ecc ión , p roporc ionándo la con m e d i d a á 
e s t e r e s u l t a d o y d e c l a r á n d o l a i g u a l m e n t e m e r e c i d a por to-
d o s . R e f o r m a del cu lpab le po r la pena , p roporc ion de la 
p e n a á la e x t e n s i ó n del m a l m o r a l é i gua ldad en la pena , 
t a l e s s o n l a s t r e s g r a n d e s t endenc i a s que el espí r i tu c r i s -
t i a n o h a c o m u n i c a d o de s u p rop ia disc ipl ina a l de recho c r i -
m i n a l . H a h e c h o p e n e t r a r la m o r a l en el de recho , p r i m e r o 
p o r in f luenc ia , l u é g o po r a u t o r i d a d , y Analmente po r in-

(1) Es muy sensible que M. Troplong no haya extendido su precioso 
estudio al derecho criminal. Esta es una segunda parte que no puede 
dejar do publicar algún dia. 

fluencia o t ra vez; pero h a y en t r e s u inf luencia pr imi t iva y 
la ul ter ior la d i fe renc ia de q u e la p r i m e r a e r a acep tada s in 
ref lexión, s in dis t inción de título y á u n con t endenc ia á r e -
conocer le y a un c a r á c t e r de au to r idad , m i é n t r a s que la s e -
g u n d a s e reconoce p e r f e c t a m e n t e d i s t in ta de toda a u t o r i d a d 
jur íd ica y po r no t ene r m á s qne un ca r ác t e r p u r a m e n t e m o -
r a l ó de indu lgenc ia . 

Si se qu i e r e d e s c u b r i r de u n a m a n e r a m á s pos i t iva l a s 
h u e l l a s de l Cr i s t i an i smo en la legis lación c r im ina l , no h a y 
m á s que b u s c a r los pr inc ip ios que en ella h a in t roduc ido 
y l a s d i spos ic iones que h a suge r ido . 

Respec to á los pr incipios , a l g u n o s h a b í a n s ido p roc l a -
m a d o s po r los j u r i s c o n s u l t o s p a g a n o s en n o m b r e del d e r e -
c h o p u r o , los c u a l e s no podían m e n o s de se r r ecog idos y 
s a n c i o n a d o s po r el Cr i s t i an i smo , en t an to q u e s e h a l l a b a n 
c o n f o r m e s con el espí r i tu de és te . Hubo o t ros que fueron 
m á s e spec i a lmen te i n s p i r a d o s en e s t e espí r i tu , y á los c u a -
les j u s t o e s que t r i b u t e m o s u n h o m e n a j e : t a les son los s i -
gu i en t e s , que c i t a m o s t an sólo como e jemplos : «Cuando s e 
t r a t a de un delito no deben d i s t i ngu i r s e d ign idades ni con -
diciones; e s necesa r io , ó que la pena sea p r o n t a m e n t e i m -
p u e s t a si el de tenido e s culpable, ó q u e u n a l a r g a p r i s ión 
p reven t iva no h a g a s u f r i r á un h o m b r e que debe s e r a b -
suel to ; la pr i s ión es s i e m p r e u n a c o s a d u r a p a r a los i no -
centes ; todos los d o m i n g o s v i s i t a r án los j u e c e s l a s cá rce l e s 
y p r o c u r a r á n que los d e s p i a d a d o s ca rce l e ros no h a g a n s u -
f r i r á los de t en idos n i n g ú n t r a t a m i e n t o i n h u m a n o ; d u r a n t e 
la C u a r e s m a no p u e d e i m p o n e r s e el to rmento ; no s e i m p o n -
d r á n i n g u n a pena co rpora l d u r a n t e el m i s m o t iempo; el d ia 
de P a s c u a s e r á la de a m n i s t í a p a r a todos los a c u s a d o s d e -
ten idos (1).» 

Respec to á l a s d i spos ic iones pena le s es necesa r io d i s t in -
g u i r l a s c u i d a d o s a m e n t e s e g ú n los t i empos , y s egún q u e 
h a y a n s ido s u g e r i d a s por el espí r i tu del Cr i s t i an i smo ó p o r 
pas iones o c a s i o n a d a s po r és te . Mién t ras que los Cr i s t i anos 
tuv ie ron q u e s u f r i r la in to le ranc ia p a g a n a , no les a b a n d o n ó 
el esp í r i tu de h u m i l d a d y de m a n s e d u m b r e , y pene t r ados de 
s u s p rop ios in for tun ios , sen t ían s i m p a t í a s l iácia tocias l a s 



desg rac i a s , áuri h á c i a aquél las que e r a n per fec tamente m e -
recidas . Sabían q u e Dios 110 pide la m u e r t e del pecador; te-
nían acerca de l a h u m a n i d a d , de Dios, de su providencia , 
de la pena y de s u fin ideas par t icu lares que no los hacían 
enemigos de los cu lpab les , en los cua les no de jaban de ver 
hombres , h e r m a n o s , h i jos de Dios, posibles predes t inados . 
Cuando fueron los m á s fuertes, c u a n d o el poder se halló 
indi rec tamente en s u s manos , s u c u m b i e r o n á la tentación, 
m u y na tu ra l por c i e r to , de favorecer s u s propias creencias 
y s u s p rác t i cas r e l i g io sas , extendiendo el beneficio de ellas 
con med idas poco c r i s t i a n a s : de aquí los n u m e r o s o s delitos 
contra la rel igión y cont ra las cos tumbres , cons ideradas 
bajo el pun to de v i s t a rel igioso; de aquí l a s exces ivas penas 
r e s e r v a d a s á e s t o s pretendidos deli tos; de aquí , en fin, las 
p recauc iones l ega l e s por c a u s a de rel igión. 

Todos e s t o s e x c e s o s es taban l l a m a d o s á desaparece r 
despues de h a b e r d u r a d o siglos; m a s , por el contrar io , el 
bien debía q u e d a r s i empre . El mal no es tá en la insti tución, 
sino que e s el f r u t o de l a s pas iones h u m a n a s que pueden 
co r romper lo todo, y á las que j a m á s les fal ta ocasion ni 
pretexto p a r a h a l l a r sat isfacción. El Cr i s t ian ismo es tan 
poco r e sponsab l e de los excesos comet idos en su nombre, 
cuan to que s u e sp í r i tu les es en te ramente contrar io : mejor 
comprendido, no só lo condena este falso celo, s ino que pres-
cribe l a s v i r t udes o p u e s t a s . 

Todos los p r o g r e s o s ulteriores, así los que se p reparan 
como los y a rea l izados , per tenecen, pues , esencia lmente á 
su espír i tu de jus t i c i a , de m a n s e d u m b r e y de misericordia-
J a m á s podrá el h o m b r e mani fes ta r á s u s seme jan te s m á s 
respeto, p iedad é in t e ré s que supone la car idad y que con-
siente la a l ta e s t i m a en que á la h u m a n i d a d se t iene en el 
s i s t ema de la redenc ión cr is t iana. 

¿Qué i m p o r t a , por lo d e m á s , la l a r g a intermitencia que 
parece h a b e r s u f r i d o el Cr is t ianismo en su desarrol lo? Esa 
in termitencia t iene s u explicación en l a s ca lamidades de los 
t iempos. Los B á r b a r o s , al a r ro j a r s e en m a s a sobre el impe-
rio romano , a m e n a z a n d o ahoga r u n a civilización re juvene-
cida por el espí r i tu c r i s t iano , se parecen á los s a lva j e s que 
quieren a p a g a r , a r r o j a n d o de una vez i n m e n s a cantidad de 
nuevos combus t ib le s , u n a vas ta hogue ra , a l rededor de la 
cua l se a g r u p a n p a r a devolver el calor y la. v ida á s u s 
m i e m b r o s en tumec idos por un fr ió mor ta l . N u n c a , por el 

cont rar io , h a hecho el Cr is t ianismo m a y o r e s y m á s d u r a -
deros p rogresos que en es ta época; pues conquis taba el 
mundo , y g a n a b a en extensión m u c h o m á s que perdía en 
pureza . Y á u n es ta pérdida debía ser r e p a r a d a con el t i em-
po: e ra necesar io elevar el p a g a n i s m o civilizado y el p a g a -
n i s m o b á r b a r o á la a l tu ra de la c ruz , t a r e a i nmensa que de-
bía d u r a r s iglos, á no ser que se hiciera un mi lagro , que no 
se h a hecho ni podía hacerse . La Providencia , dueña del 
t iempo, y que tiende á conse rva r en el hombre toda la dig-
n idad de que fué dotado en el acto de la creación, quiere 
t ambién que el ser h u m a n o se desar ro l le p rogres ivamente , 
que se deba, por decirlo as í , a lgo á sí m i s m o , que s ea bajo 
ciertos aspectos su obra y su propia c r ia tu ra . Así es cómo 
se realiza en la na tu ra leza todo progreso: el m u n d o no se h a 
hecho en un dia; la t i e r ra m i s m a que hab i t amos y las espe-
cies inferiores que al imenta , todo h a tenido su principio. Un 
es tado de cosas h a sido sust i tuido cons tan temente por otro, 
y lo que parece haber du rado ó deber d u r a r s iempre , tiene 
sin d u d a m a r c a d o su tiempo. 

Pero ¿á qué p re tender just i f icar á la Providencia? ¿Nece-
si ta , por ventura , se r justificada? ¿No bas ta cons ignar su 
m a r c h a ? Nada h a y m á s cierto que la na tu ra leza esencial-
mente perfeccionable del hombre : g rac i a s á la pa lab ra y a 
l a reflexión de que es tá dotado, l a s ideas de l a s generacio-
nes precedentes llegan á se r el pa t r imonio de l a s generacio-
nes que s iguen, y es te patr imonio es un fondo en el que 
c a d a generación t r a b a j a á su m a n e r a . Los métodos y los 
ins t rumentos se modifican con l a a y u d a de la comparación 
y de la reflexión; l a s ciencias y las a r t e s se p re s t an un m u -
tuo auxilio, y todo m a r c h a en conjunto al brillo de la an to r -
c h a rel igiosa. Y esta m i s m a an to rcha adquiere nuevo br i -
llo de u n a s épocas á o t r a s según que ent re en los des ignios 
de la Providencia a s e g u r a r m e j o r í a m a r c h a d é l a h u m a n i -
dad, ó r ean imar su actividad adormec ida . 

Otros au tores han dado á conocer con tanta verdad co-
m o elocuencia el dest ino de la Edad Media en el plan de la 
civilización universal : lo h a n señalado como u n a t ransición 
necesar ia á las n u e v a s fo rmas sociales, h a n establecido su 
valor relativo, y h a n probado que este período es todavía 
un p rogreso sobre la an t igua civilización de la Grecia y de 
Roma. Tra tábase , en efecto, de insp i ra r al h o m b r e á todas 
s u s inst i tuciones, todas l a s f o rmas de su vida, todo lo que 



os y todo lo que le r o d e a y le h a b l a , del esp í r i tu cr is t iano; 
t r a t á b a s e de c o m u n i c a r t a n p r o f u n d a m e n t e á s u s é r el n u e -
vo pr incipio de v ida , que debió h a l l a r s e a n i m a d o de él sin 
s abe r lo , que debió s u b s i s t i r en él á u n d e s p u e s de habe r lo 
perd ido en a p a r i e n c i a , y que debió t ambién r e s u c i t a r en la 
v i d a c r i s t i a n a , á u n d e s p u e s de h a b e r s u c u m b i d o en ella 
a p a r t e m e n t e . T r a t á b a s e de que s u c u m b i e r a n en n o s o t r o s los 
r e s t o s del p a g a n i s m o b á r b a r o ó s a l v a j e de l a an t i güedad , 
pe ro len ta , p r o g r e s i v a m e n t e , como en toda o b r a p rov iden-
cia l de es te m u n d o , y p o r el solo efecto del d e s a r r o l l o regu-
l a r del n u e v o pr incipio . 

Y e s t e pr incipio e s fácil de d e s c u b r i r en la m a r c h a de las 
soc i edades m o d e r n a s , al p a s a r de l a s soc i edades feuda les á 
l a s g r a n d e s m o n a r q u í a s a b s o l u t a s , y de é s t a s á l a s m o n a r -
q u í a s cons t i t uc iona l e s . 

El f e u d a l i s m o no e s m á s q u e la d e s i g u a l d a d artificial 
o r g a n i z a d a ; e s el t r i un fo s o b r e la a n a r q u í a , pe ro también 
s o b r e el de r echo . Es ta o rgan izac ión soc ia l h a d a d o origen 
á m u c h a s ob l igac iones y del i tos que e r a n prop ios de ella, 
y los d e r e c h o s y d e b e r e s p a r t i c u l a r e s que u n í a n el vasa l lo 
al s o b e r a n o y el s i e rvo al s eñor , h a n p roduc ido u n a leg is la -
ción c r i m i n a l que e s la i m á g e n de es te e s t ado de c o s a s . La 
felonía r e e m p l a z a e n todas p a r t e s á la fidelidad, y la pena 
de e s a fal ta c o n s i s t e f r e c u e n t e m e n t e en p r iva r de l a s ven ta -
j a s s e ñ o r i a l e s , ó en t r a t a r al s i e rvo r eca l c i t r an t e como o t r a s 
veces t r a t a b a n los s e ñ o r e s á s u s e sc l avos , ó en a r r o j a r l e s 
de la t i e r r a á que s e h a l l a b a n un idos y que los a l i m e n t a b a . 
L a s p e r s o n a s e r a n t odav ía los h o m b r e s de los señores , 
c u y a e x p r e s i ó n i nd i caba u n a poses ion s é r i a que reduc ía al 
s i e r v o cas i á la condic ion de cosa , y sólo la rel igión y la 
h u m a n i d a d v i n i e r o n á t e m p l a r es te de recho . E s t a f ué la 
t r an s i c ión de la s e r v i d u m b r e a n t i g u a á la m o d e r n a li-
b e r t a d . 

No h a y p e n a l i d a d a lgo gene ra l y fija en l a s soc i edades 
f e u d a l e s , f u e r a de l a que r e su l t a de l a s r e l ac iones feudales 
m i s m a s , de los r e s t o s t r ad ic iona les d é l a pena l i dad b á r b a r a 
ó r o m a n a y l a s i m p o r t a c i o n e s de la j u s t i c i a ec les iás t ica . 
P u e d e dec i r se a d e m á s q u e los s e ñ o r e s ó los j u e c e s po r ellos 
e leg idos e r a n t a n a j e n o s á l a s l eyes y t en ían t an poco cui-
d a d o de a p r e n d e r l a s , se h a l l a b a n t an h a b i t u a d o s á la 
g u e r r a y t a n poco i nc l i nados al es tud io , que l a a rb i t r a r i e -
dad p a r e c e h a b e r s ido la r e g l a s u p r e m a de s u s fa l los . 

Así , el p r o g r e s o no e s t á aquí m á s que en el p r o c e d i -
miento que hab ía vuelto á ac red i t a r el de recho de a c u s a -
ción, el p roced imien to o ra l , l a publ ic idad y el juicio p o r 
j u r a d o s . Este p roced imien to venía i g u a l m e n t e de la j u r i s -
p r u d e n c i a g r i e g a ó r o m a n a y de l a s c o s t u m b r e s de los G e r -
m a n o s ; pero l a s modif icac iones que h a in t roduc ido en él el 
f euda l i smo h á l l a n s e en a r m o n í a con el espí r i tu del t i empo, 
lo c u a l s ignif ica ba s t an t e que sólo t ienen un m é r i t o relat i -
vo , si pueden l l a m a r s e así l a s imperfecc iones a b s o l u t a s , 
que se h a l l a n , sin e m b a r g o , a c o m o d a d a s á in te l igencias 
g r o s e r a s y e x t r a v i a d a s . Otra ven ta j a tuvo la j u r i s p r u d e n -
cia del siglo XIII, cua l f ué la de h a c e r r e n a c e r l a s ape lac io -
nes es tab lec idas c o m o reg la po r l a s cons t i tuc iones i m p e -
r ia les . 

El p r o g r e s o m á s mani f ies to de la legis lac ión c r i m i n a l en 
la Edad Media debe b u s c a r s e en la j u r i s p r u d e n c i a e c l e s i á s -
tica, en la cua l h a l l a m o s en el m á s alto g r a d o el espí r i tu de 
jus t ic ia en la de t e rminac ión de los delitos, en la elección de 
l a s p e n a s y en la impu tac ión . Es m á s accesible á la c l e m e n -
cia y á la p iedad; conv ié r t e se en p ro tec tora del pobre , de l 
débil y del opr imido , y s u espí r i tu de igua ldad c o n t r a s t a 
s o b r e m a n e r a con la inso len te dis t inción de l a s c a t e g o r í a s 
y de l a s c a s t a s de l a jus t i c ia civil. La iglesia c r e a el p r iv i -
legio cler ical , protege á todos los s u y o s , acude á ella c o m o 
al ún ico as i lo de la l iber tad y de la igua ldad , y s u y u g o os 
u n a v e r d a d e r a emanc ipac ión . L a s p e n a s p u r a m e n t e c a n ó -
n icas no t ienen n a d a de exorb i t an tes , sobre todo c u a n d o s e 
l a s c o m p a r a con l a s civiles; n i n g u n a es capi ta l , y la m a y o r 
pa r t e de l a s p e r p é t u a s e s t án dulci f icadas po r el r é g i m e n de 
u n a v ida c o m ú n m u c h o m á s sopor tab le que la de los e s t a -
b lec imientos pen i t enc ia r ios m o d e r n o s m á s p o n d e r a d o s (1). 

Si la jus t i c ia ec les iás t ica p u s o en prác t ica el p roced i -
mien to inquis i tor ia l y la ins t rucción escr i t a , no le p e r t e n e -

m 

(1) Debemos exceptuar algunas detenciones perpetuas, muy raras 
por cierto, que tienen un carácter de crueldad y de arbitrariedad bien 
marcado: tal es, por ejemplo, la á que fué condenado el monje benedicti-
no Juan Barnés, el cual fué cogido primero en París y luego conducido 
en coche á la Villete, desde donde fué llevado á Flandes atado sobre 
un caballo. El gobernador de Cambray mandó encerrarle en el castillo 
de Waerden. y desde allí fué enviado á Roma, en donde estuvo en los 
calabozos de la inquisición, hasta que fué trasladado a una casa de locos 
para quedar en ella toda su vida.-V. Bayle, Dicvton. Hist., artículo de 
Parnés. 



c e ñ i o s h o n o r e s de la invenc ión , y si por o t r a pa r t e , a m a el 
s i lencio y el mis te r io , e s p o r q u e qu ie re p r o c e d e r con recogi-
mien to y po rque se h a l l a b a s t a n t e s e g u r a de s u s p a t e r n a -
l e s in tenc iones p a r a no n e c e s i t a r s e r con ten ida en s u s j u s -
tos l ími tes por la opin ion públ ica; pe ro lo que la d i s t ingue 
s o b r e todo en s u p r o c e d i m i e n t o , lo que l a pone m u y por en-
c i m a de s u t i empo, e s s u r e p u g n a n c i a á l a s p r u e b a s y al 
c o m b a t e j ud i c i a r io s . I n t e r v i e n e á s u p e s a r , y s in a p r o b a r -
los en el empleo de e s t o s med ios por la j u s t i c i a s ecu l a r , y á 
v e c e s a c u d e t a m b i é n á e l los , lo cua l e s u n e r r o r y u n a fal ta , 
p e r o es te es el m e n o r t r ibu to que p u e d e r e n d i r á la b ru t a l i -
d a d del s iglo. T iene g r a n conf ianza en el j u r a m e n t o , el cual 
cons t i t uye p r i n c i p a l m e n t e s u p r u e b a ; pe ro desde que se 
aperc ibe de que a b u s a de ella, vue lve á la p r u e b a t e s t i m o -
nia l p u r a y s imple . S u s jueces t i e n e n l a ven t a j a s o b r e los 
o t r o s de s e r m á s i n s t r u i d o s , de o c u p a r s e e x c l u s i v a m e n -
te de s u s f u n c i o n e s y de s e r m e j o r e scog idos y p e r m a -
n e n t e s . 

Pe ro l a s j u s t i c i a s ec l e s i á s t i ca s ten ían u n a e sces iva ten-
denc ia á invadi r lo todo, y r e iv ind ica ron la ju r i sd icc ión h a s -
t a en m a t e r i a s p u r a m e n t e civiles y de policía social , f o r -
m a n d o u n a a d m i n i s t r a c i ó n excepc iona l m u y e x t e n s a é in-
depend ien t e . La m o n a r q u í a , a l for t i f icarse c o n t r a el f euda-
l i s m o , debió p r o c u r a r t a m b i é n r e c o b r a r s u s d e r e c h o s como 
el poder ec les iás t ico , y s i endo y a capaz de a d m i n i s t r a r j u s -
t icia , debía t r a t a r de c u m p l i r e s t e debe r s o b e r a n o , y lo p ro -
c u r ó en efecto, s a b i e n d o a p r o v e c h a r m á s de u n a b u e n a ins -
t i tución que encon t ró e s t a b l e c i d a y c r e a r o t r a s . T a m b i é n tuvo 
s u s j u e c e s p e r m a n e n t e s y s u s h o m b r e s de ley, y p a r a ex -
t e n d e r su ju r i sd icc ión , i m a g i n ó la p revenc ión , espec ie de 
t o m a de poses ion f u n d a d a en el d e r e c h o de la m a y o r di l i -
genc i a , l a c u a l debía con t r ibu i r á h a c e r m á s r á p i d a y m á s 
c o m p l e t a la jus t i c ia pena l . La r e s e r v a de los c a s o s r ea l e s 
fué , c o m o la ape lac ión , o t ro medio de l l e g a r al m i s m o fin: 
s in e m b a r g o , los s o m e t i d o s á la acción de la jus t i c ia e n c o n -
t r a b a n allí s u s v e n t a j a s . Pe ro la m a y o r r e f o r m a que debió 
l a jus t ic ia c r i m i n a l á l a s l u c h a s de la m o n a r q u í a con t r a los 
s e ñ o r e s fué la ins t i tuc ión del min i s t e r io público, v e n t a j a 
q u e fué d e s g r a c i a d a m e n t e c o n t r a b a l a n c e a d a po r el e s t ab le -
c i m i e n t o de la i n f o r m a c i ó n s e c r e t a , po r el sólo p roced imien-
to escr i to y po r el t o r m e n t o . O b s e r v a m o s , sin e m b a r g o , a l 
l ado de e s t o s vicios y c o m o un g r a n cor rec t ivo de ellos, la 

p rév ia in formac ión , u n a s á b i a y conc ienzuda teor ía de l a s 
p r u e b a s , el ac to de comprobac ión y la conf ron tac ión . 

A p e s a r de l a s imper fecc iones que t o d a v í a ex i s ten en e s -
t a p a r t e de la legis lac ión c r im ina l , pa rece , sin e m b a r g o , 
m á s a v a n z a d a que la re la t iva á los del i tos y á l a s p e n a s . 
En el s ig lo XVIII, h a l l a m o s todav ía en todos los códigos de 
E u r o p a la b a r b a r i e de los t i empos an te r io re s : en el los se 
e n c u e n t r a n i n t e rminab l e s é i n m o t i v a d a s l i s t a s de deli tos, 
p r inc ipa lmen te en m a t e r i a de política, de rel igión y de eos -
l u m b r e s , y p e n a s c rue l e s s in proporc ion con los del i tos (1). 

La Revolución f r a n c e s a , p r e p a r a d a en es te pun to como 
en los d e m á s po r la filosofía c o n t e m p o r á n e a , h izo d a r u n 
p a s o a g i g a n t a d o al de recho c r imina l . Recué rdense s o l a -
m e n t e los t r a b a j o s de Montesquieu , de Voltaire, de Se rvan , 
de Linguet y de Br issot , en F ranc ia ; los ele Beccar ia y de 
Fi langier i en Ital ia; los de B lacks tone y de B e n t h a n en In -
g l a t e r r a , y los de Kant , de Fichte y sobre todo de Rotteck en 
Aleman ia . 

¿Neces i t amos decir a h o r a que c a d a pueb lo m o d e r n o , al 
modif icar s u s l eyes c r i m i n a l e s de sde h a c e m á s de med io 
siglo, h a hecho que s e a p r o x i m e n m á s y m á s á l a s q u e 
h a s t a en tonces e r a n l a s m é n o s imper fec tas? ¿Que e s t a s d i -
v e r s a s l eg i s lac iones c o m p a r a d a s en t re sí f o r m a n u n a sé r i e 
p rog re s iva que r e p r e s e n t a b a s t a n t e bien la s i t uac ión de 
cada pueblo en la e sca l a de la civil ización, desde la R u s i a 
h a s t a F r a n c i a p a s a n d o por E s p a ñ a , P o r t u g a l , I ta l ia , Gre-
c ia , I n g l a t e r r a , S u e c i a , N o r u e g a , D i n a m a r c a , Holanda , 
Aus t r ia , P rus i a , Polonia , a l g u n o s p e q u e ñ o s E s t a d o s a le -
manes , c ie r tos c a n t o n e s de la Suiza y l a s r e p ú b l i c a s a m e r i -
canas , l a L u i s i a n a en t r e otras? ¿Que todav ía q u e d a m u c h o 
qué h a c e r h a s t a en l a s legis lac iones m é n o s i m p e r f e c t a s (2), 

(J) Véase sobre este punto la Introducción histórica al curso de 
legislación penal comparada, por M. Ortolan, p. 107-129. 

(2) M. Rossi ha reseñado en 1829 el estado de la legislación en Lu-
ropa, 1.1. p. 50 y sig. de su Tratado de dereeho penal. Este cuadro, 
comparado con 'el estado actual de las legislaciones criminales, no es 
por fortuna más verdadero en muchos puntos: en treinta anos se han 
realizado grandes mejoras en casi todos los países. 

A pesar de los esfuerzos de los legisladores modernos para hacer las 
leyes penales cada vez ménos imperfectas, están lejos de haber alcanza-
do el necesario grado de perfección: asi, por ejemplo, en lo que concier-
ne al procedimiento criminal, y en este procedimiento, la justa armonía 

.del úrden público con la libertad individual, resulta de la comparaciou 
de las legislaciones más avanzadas, que ninguna es absolutamente me-
jor que todas las demás. La de los Kstados-Umdos es superior en la 

TfSSOT.—TOM<* 111. 



pero que e s t a s n e c e s i d a d e s son v i v a m e n t e s e n t i d a s y que 
en t o d a s p a r t e s se t r a b a j a p a r a sa t i s f ace r l a s? Al dar aquí 
l a s p r u e b a s en a p o y o de e s t a s a se r c iones , v o l v e r e m o s sobre 
los h e c h o s y a e x p u e s t o s . 

O b s e r v e m o s s o l a m e n t e que desde el s ig lo XVIII los pro-
g r e s o s h a n s ido i n c o m p a r a b l e m e n t e m á s no tab les en lo 
que toca á la p e n a l i d a d q u e en lo conce rn ien te al procedi-
miento . La b a r b a r i e y l a s p r eocupac iones supe r s t i c io sa s ó 
f a n á t i c a s h a b í a n m a n c h a d o h a s t a en tonces los códigos cri-
m i n a l e s de todos l o s t i e m p o s y de todos los pa í se s s in ex-
cepción, y a q u e l l a s m o n s t r u o s i d a d e s h a n d e s a p a r e c i d o casi 
por comple to y de u n a vez. En c u a n t o al p roced imien to cri-
mina l , po r el con t r a r io , los l e g i s l a d o r e s de 1791 y de 1810 
no t en í an m á s que e legir en t r e l a s d i fe ren tes f o r m a s judi-
c ia les del p a s a d o , c o o r d i n a r l a s y p e r f e c c i o n a r l a s , porque 
los e l e m e n t o s todos de u n buen p roced imien to h a b í a n sido 
ha l l ados y a p l i c a d o s con m á s ó m é n o s p r u d e n c i a y suer te , 
pero no se h a b í a n r eun ido n u n c a . F r a n c i a t iene la honra 
de h a b e r l o h e c h o la p r i m e r a , y de h a b e r a b i e r t o as í el ca-
mino á todos l o s o t r o s p a í s e s del m u n d o civi l izado. 

P a r a ello no h a ten ido m á s q u e c o n s u l t a r s u s propias 
l eyes , s u j u r i s p r u d e n c i a y s u h i s t o r i a , en donde lo h a en-
c o n t r a d o todo , h a s t a el m i s m o j u r a d o ; s o l a m e n t e q u e vién-
dole f u n c i o n a r con g r a n r e s u l t a d o en u n a nac ión vecina , lia 
c re ído p r u d e n t e t o m a r l o y a o r g a n i z a d o , s a l v a s l a s modifi-
cac iones n e c e s a r i a s po r la d i ferencia de los c a r a c t e r e s na-
c ionales . G r a c i a s a l e s p í r i t u filosófico de q u e se hal laban 
a n i m a d o s s u s l e g i s l a d o r e s , h a s ab ido f o r m a r , de una par -

libertad provisional que concede bajo caución á la mayor parte de los 
acusados, por la rapidez de la información escrita y por los estableci-
mientos penitenciarios. , _ , 

La Inglaterra está con razón orgullosa ele su acta de habeos corpus, 
de la responsabilidad real de sus funcionarios, de la visita ¡le las cárce-
les por los jurados, de las listas sinópticas de los detenidos, y de ios 
individuos juzgados en cada sesión de los tribunales. La Francia pueae 
vanagloriarse de dejar en libertad al acusado en los delitos poco grabes 
bajo promesa jurada de comparecer ante la justicia á la primera cita-
ción; v de haber obligado al juez de instrucción, so pena de una mmu 
de cinco escudos diarios, á proceder en las cuarenta v ocho horas uei 
arresto al interrogatorio del ciudadano detenido y de los testigos que 
podían esclarecer el asunto. El Austria tiene el mérito de haber toraaao 
prudentes precauciones para proteger al acusado durante su interroga-
torio, v de haber ordenado un examen periódico de los p r o c e d i m i e n t o , 
v de las prisiones por un miembro del tribunal superior. La misma le-
gislación francesa ofrece en todo esto provechosas enseñanzas. 

te. u n a s ín tes i s hábi l con ios e l emen tos a n t i g u o s (la i n fo r -
mac ión prev ia , el procedimiento escr i to , la ins t rucc ión s e -
c re ta , l a ins t i tuc ión del min is te r io público, la concent rac ión 
del p rocedimien to en m a n o s de los j u e c e s y la pa r t e q u e 
c o r r e s p o n d e á é s t o s en el juicio); de o t ra , con los e l e m e n t o s 
m á s a n t i g u o s a ú n , pero r enovados y t r a s f o r m a d o s po r el 
espí r i tu m o d e r n o (la publicidad de los deba te s , la p r u e b a 
o ra l y el ju ic io po r j u r ados ) . Do e s t a m a n e r a la ley g r i e g a y 
la ley r o m a n a , l a s c o s t u m b r e s g e r m á n i c a s d e l a s d o s pr i -
m e r a s r a z a s , los u s o s del f euda l i smo , la j u r i s p r u d e n c i a 
ec les iás t ica y l a s ins t i tuc iones de l a m o n a r q u í a a b s o l u t a , 
h a n venido, por decir lo así , á pur i f i ca r se y á u n i r s e ba jo la 
g e n e r o s a inf luencia de la filosofía f r a n c e s a del ú l t imo siglo. 

CONCLUSION. 

Resumiendo lo que precede , y no t o m a n d o en cons ide -
ración s ino los r a s g o s m á s sa l i en tes del de sa r ro l lo p r o g r e -
s ivo del de recho c r imina l , puede dec i rse : 

1 E n c u a n t o á los del i tos: a ) q u e en u n pr incipio fueron 
poco n u m e r o s o s ; b) que s e h a n mul t ip l icado con l a s re la-
ciones y los in te reses ; c) que la confus ion del de recho y la 
m o r a l h a a u m e n t a d o s u n ú m e r o , sobre todo ba jo el r ég i -
m e n teocrát ico; d) que la m o d e r n a dist inción del o rden e s -
pir i tual y del t e m p o r a l h a co r reg ido en pa r t e esta a b e r r a -
ción y debe co r r eg i r l a m á s a ú n ; e) que se h a f o r m a d o idea 
cada vez m á s c l a r a de la imputab i l idad de los del i tos r e a -
les, de la r e sponsab i l i dad de los a g e n t e s m o r a l e s y del 
g r a d o de e s t a r e sponsab i l idad . 

o • En c u a n t o á l a s penas : a) que la v e n g a n z a p e r s o n a l 
h a s ido la p r i m e r a f o r m a de cas t igo (es tado sa lva je ) ; 6) que 
el ta l ion l ega l v ino á poner le la p r i m e r a m e d i d a (civi l iza-
ción or ien ta l , b a r b a r i e as iá t ica) ; c) que la composic ion h a 
permit ido r e s c a t a r l a pena (civilización g e r m á n i c a b a r b a -

ie eu ropea ) , d) q u e l a ana log í a y la p roporc ion en t r e el de -
Uo y a p e n a , e s decir, la e s t r i c t a jus t i c ia pena l h a p r e o -

c u p a d o á la civil ización s igu ien te 
ca r idad h a hecho n a c e r en los tiempos m o d e r n o s la p iedad 
hac ia el cu lpable y el deseo de e n m e n d a r l e poi id • pe i 
vil izacion c r i s t i ana) . _ , ¡ m ( i m 

3.° En c u a n t o a l p rocedimiento : a) que h a »ido pi m u o 
nulo ("periodo de la v e n g a n z a p e r s o n a l o popu la r ; b) que h a 



c o m e n z a d o con la a u t o r i d a d (domés t ica , p a t r i a r c a l , etc.). 
pero que h a pa r t i c ipado de s u ca rác te r a r b i t r a r i o ; c) que ha 
t o m a d o p o r el háb i to u n c a r á c t e r de fijeza, y que es te hábi-
to, de p e r s o n a l que e r a a l pr incipio , s e hizo t radic ional , v 
adqu i r ió po r el h e c h o la a u t o r i d a d , de u n a costumbre, de 
u n a ley, d) q u e e s t a l ey h a s ido m á s f u e r t e a ú n , c u a n d o el 
s eñor , el jefe, el s o b e r a n o só lo j u z g a b a con u n conse jo bajo 
s u p res idenc ia ; e) q u e l a delegación del poder judic ia l h a 
h e c h o m á s n e c e s a r i a t o d a v í a u n a coleccion de r e g l a s sobre 
el p rocedimien to c o m o s o b r e los del i tos y l a s penas , y que 
e s t a s r e g l a s l ian debido s e r e sc r i t a s ; / ) q u e l a m a g i s t r a t u -
r a oficial y la apelac ión, e s decir , u n a o r g a n i z a c i ó n judicia l , 
h a n s ido l a c o n s e c u e n c i a del m i s m o hecho ; g) q u e la ya 
a n t i g u a dis t inción de l a acc ión púb l i ca y de la acc ión pri-
vada h a recibido de la o r g a n i z a c i ó n de la j u s t i c i a u n nuevo 
g r a d o de f u e r z a y de p u r e z a ; h) que l a s n u e v a s g a r a n t í a s á 
f avor de u n a ju s t i c i a c o n c i e n z u d a h a n nac ido de la igua l -
dad re l a t iva de la E d a d Media y de la m a y o r i gua ldad á u n de 
los t i e m p o s m o d e r n o s ; i) q u e l a s t r e s a n t i g u a s co s tu mb re s 
de l iber tad, de i g u a l d a d y de publ ic idad, i n s e p a r a b l e s de la 
v ida n ó m a d a de n u e s t r o s a n t e p a s a d o s , de s u v ida gue r r e -
r a po r p u r a afición, p o r c a r á c t e r ó po r neces idad , pero no 
por a u t o r i d a d , h a n d e s a r r o l l a d o e s t a neces idad p rofunda 
de la v ida públ ica , e s t a g a r a n t í a b u s c a d a en l a s g randes 
a s a m b l e a s de los c a m p o s de Marzo ó de Mayo, en los par -
l a m e n t o s ó t r ibuna les , en los E s t a d o s g e n e r a l e s , en el j u r a -
do y en la publ ic idad de los d e b a t e s judic ia les ; j ) que las 
p r u e b a s h a n s e g u i d o el p r o g r e s o de la civil ización: supers -
t ic iosas , a b s u r d a s y v i o l e n t a s en los t i e m p o s de ignorante-
credul idad , de b a r b a r i e y de g u e r r a g e n e r a l , se h a n hecho 
c a d a vez m á s r a c i o n a l e s á m e d i d a que el buen sent ido y la 
jus t i c ia h a n tenido m á s a u t o r i d a d en el m u n d o . 

En el p roced imien to c r i m i n a l no h a h a b i d o m á s que las 
c u a t r o f a s e s s i g u i e n t e s : l a sus t i tuc ión de l a f u e r z a pública 
á la p r i v a d a p a r a de tener al cu lpable ; la de la a u t o r i d a d pú-
blica al ofendido p a r a j u z g a r l e , l a d is t inc ión de la acción 
púb l i ca y de la acción p r i v a d a , y po r c o n s i g u i e n t e la insti-
tuc ión del m i n i s t e r i o púb l i co ; los m e d i o s r ac iona le s de 
p r u e b a s u s t i t u i d o s al c o m b a t e , á l a s o rda l í a s , al to rmento y 
al j u r a m e n t o de l a s p a r t e s : l a m a r c h a p r o g r e s i v a del espí-
r i tu h u m a n o en s u s i n s t i t u c i o n e s j u d i c i a l e s s e r í a y a sor -
p renden te é incon tes t ab le . 
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