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fusion que entrafiaba la diversidad de legislaciones lo-
cales; este pensamiento fué un hecho, cuando Juan
Erich, Bardén de Schwarsemberg y Canciller del obis-
po de Bamberg, fué encargado por el Soberano para
preparar, con el auxilio de los legistas .adscritos 4 la
Corte de justicia episcopal, una Ordenanza criminal,
abrazando el Derecho penal y el procedimiento. Este
Cédigo segtin he expresado antes, fué conocido bajo la
denominacién de Ordenanza de Bamberg, cuyo prin-
cipal caracter lo determina, el haber sabido conciliar
en ella los principios del Derecho germénico con los
del Derecho Candénico y Romano; pronto este notable
Ordenamiento fué adoptado en la mayor parte de los
Estados de Alemania, y mas tarde en él se inform5 la
gran Ordenanza ecriminal, 4 la cual Carlos V dié su
nombre; tomando parte activa en la redaccién de esta
ley, el mismo Schwarsemberg, quien presidié la comi-
siéon nombrada para estudiar y fijar definitivamente
su texto, y aunque se hizo 4 este Cédigo, una ruda
oposiciéon por algunos Principes Soberanos, porque
veian en él una positiva amenaza 4 su independencia
y & sus prerrogativas, al fin en la Dieta de Ratisbona
fué aceptado, merced 4 la insercién de una clausula
que se llamoé salvadora, la que reservaba el derecho
de los Electores, Principes y Estados, manteniendo
en vigor las antiguas costumbres. Sélo asi pudo ser
promulgada como ley general, dindosele el titulo de
Ordenanza criminal del Emperador Carlos V y del
Santo Imperio Romano.

Sin embargo, 4 pesar de la importancia legislativa
de este Codigo, y su reconocida superioridad sobre las
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Jeyes hasta entonces existentes, no tuvo al principio

la aceptacién que debia esperarse; alganos Estados la
adoptaron en parte, y otros continuaron bajo el impe-
rio de su antigua legislacién, aunque llegé 4 constituir
una especie de Derecho subsidiario, en ausencia de la
ley 6 cuando el derecho positivo era insuficiente, y ne
es de extrafiar tal resistencia, porque en su redaccién
preponderé la tendencia & dar instrucciones practicas

.4 los tribunales, para guiarlos con precision en el cum-

plimiento de sus deberes, faltando por regla general
en aquella Ordenanza, disposiciones imperativas pro-
pias de una legislacién penal.

El Cédigo de Carlos V completd, mejorandola, la

Ordenanza de Bamberg, participando como.ésta, en

su composicién del Derecho canonico y del romano,
aunque se encuentran en él los rasgos del antiguo de-
recho germénico; y si es cierto que la forma exterior
del procedimiento usado en la Edad Media, parece
conservarse, en el fondo se observan diferencias nota-
bles, porque bajo el imperio de la ley antigua, la ora-
lidad de los debates y la publicidad del juicio, forma-
ba la regla, mientras que en el nuevo Cédigo, la ins-
truccion era dirigida por el juez, siendo secreta, y las
actas consignadas en el proceso. En la apreciacion de
la prueba, no era menos notable la diferencia entre
ambos procedimientos; el juramento ya no bastaba
como medio de conviceién, y el inculpado no podia

recurrir 4 las ordalias ni al combate singular para jus-
tificarse. Semejante evolucién era logica en una época
en que confiada, por regla general, la administracion
de justicia & hombres experimentados en el conoci-




80

miento de las leyes, no era posible que subsistieran
entre ellos estos medios barbaros de conviceién; por
esto es que la confesién del acusado y los testimonios
recogidos durante la instruccién, eran los méis direc-
tos y comunmente exigidos en materia de prueba; pe-
ro cuando la confesién no era espontinea, y se obte-
nia por el tormento, se necesitaba que ella estuviese
de acuerdo con poderosos y preexistentes indicios. En
cuanto 4 la prueba testimonial, que suplia en defecto
de la confesién, era indispensable el dicho de dos 6
tres testigos honorables y dignos de entera fe.

Notable es la Ordenanza Carolina, por los sentimien-
tos humanitarios en que se inspir6, de lo cual dista-
ban mucho las legislaciones penales de aquella época,
y lo demuestra, entre otros preceptos, el que estable-
¢i6, que si un acusado contra quien existiesen pruebas
suficientes para declarar su culpabilidad, no confesa-
ba su crimen, se le debia advertir que la conviceién
del juez estaba formada, y esto con el fin de hacerle
comprender la inutilidad de sus negativas; pero si &
pesar de todo, persistia en ella, se le condenaba 4 la
pena prevista por la ley, prohibiéndose en este caso
la aplicaciéon del tormento para arrancar al acusado
una confesién inttil, en virtud de existir otra clase de
pruebas en el proceso, que determinaban la conviceién
del juez.

La tltima fase del juicio conservoé la forma del an-
tiguo procedimiento acusatorio, pero sélo quedaban de
él las apariencias, porque con anterioridad 4 la au-
diencia, se establecian las reglas 4 que debia sujetarse
el acto, reglas que tenian por principal objeto herir la
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imaginacién del piiblico; y aunque al establecimiento
del Cédigo de Carlos V, el Tribunal se componia de
un magistrado y de los escabinos, esta organizacién
Judicial pronto cayé en desuso, porque la Ordenanza
disponia‘que en caso de duda, se ocurriese 4 la Alta
Corte de Justicia, al dictamen de los legistas 6 al de
las corporaciones sabias, como las Universidades; dis-
posiciones que tendieron 4 disminuir el importante
papel que los escabinos representaban en la adminis-
tracién de justicia. Estas circunstancias acabaron por
determinar la decadencia de aquella institucién, aun-
que por excepciln, en algunas localidades, se conser-
varon como jurisdiccién especial para los delitos de
un caracter rural. Desde el siglo XVII, solamente se
admitieron en los Tribunales, hombres versados en la
ciencia del Derecho, pero 4 fines del XVIII y prinei-
pios del actual, los cargos judiciales quedaron en su
totalidad en manos de los jurisconsultos, siendo elimi-

nados de los Tribunales los que no representaban aquel
elemento.

Conforme he manifestado en el capitulo anterior, al
reseflar brevemente la historia de 1a legislacién proce-
sal de Italia, en dicha nacién sus tribunales adoptaron
para el procedimiento, las reglas del Derecho canéni-
co desde la segunda mitad del siglo XITI, aunque
dichas reglas fueron felizmente modificadas, siendo
mejor precisados los indicios y los elementos constitu-
tivos del delito, estableciéndose finalmente el recurso
de apelacién. La instruccién comenzaba, como hemos
visto antes, con la Charta 6 Libellus inquisitionis; asi
es que de Italia tomo la Alemania el sistema inquisi-

Proced. penal.—8
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torio con el estudio de los escritos de los jurisconsul-
tos de aquella nacién, desarrollando sus legistas el
sistema, d4ndole un triunfo definitivo en el periodo
que sigui6 al establecimiento de la Ordenanza de Car-
los V, en la cual se observan rasgos manifiestos de la

influencia extranjera, y principalmente del Derecho
= 2 3 = Sy "\
canénico, bajo. cuyo influjo, desde el siglo XVII se
ve abandonar por completo el procedimiento acusato-
rio, llegando 4 ser el procedimiento francamente in-

quisitivo, con la mayor parte de las reglas tomadas
del Derecho eclesistico.

El célebre jurisconsulto Carpzow en 1635, en su obra
titulada “Practica Nova Imperialis sajonica rerum
criminalium” nos demuestra con notable precision, los
resultados précticos de aquella evolucién en el Dere-
cho procesal de Alemania, en el que se reconocia a los
particulares el derecho de acusacién, aunque el proce-
dimiento de oficio era el mas generalmente aceptado.
Terminada la instruceién, el juez pronunciaba su sen-
tencia, debiendo fundarla, 12 sobre la evideniia facti en
caso de flagrante delito 6 por la reunién de indicios
ciertos y concluyentes; 2° Sobre a confessio rei, es de-
eir, en virtud de la confesion del acusado, y 3° Sobre
la convictio rei, 1a cual se fundaba en el testimonio acor-
de de dos testigos dignos de fe. En materia de prue-
ba se aplicaba ademds, aunque por excepeion, el tor-
mento, porque cuando los indicios no eran suficientes,
existiendo solamente graves presunciones contra el
acusado, se le invitaba & prestar el juramento purga-
torio. tomado del Derecho eclesisstico bajo el nombre
de purgatio canonica. Basta lo expuesto para fijar las

reglas 4 las cuales conformaban sus actos la mayor par-
te de los Tribunales de Alemania en el siglo XVII,
reglas que llegaron 4 ser el Derecho comiin de aque-
1la nacion.

Adoptado francamente el sistema inquisitorio, el
procedimiento lleg6 4 ser escrito y secreto; la teoria de
las pruebas legales aparecié entonces, yolviéndose por
consiguiente al empleo frecuente del tormento; y en
cuanto 4 la apreciacién de las pruebas, puede decirse,
que se las daba un valor matematico, prevenido por
la ley, que se imponia & la conciencia del juez. El de-
bate oral y la publicidad cayeron en desuso, y no fué
s6lo la doctrina de los legistas y jurisconsultos lo que
determiné esta transformacion, la legislacion positiva
contribuyd en gran parte 4 afirmarla, desde la promul-
gacion del Codigo de Carlos V, hasta la disolucion del
Imperio de Alemania; cierto es que se expidieron so-
bre la materia leyes generales, pero después los Esta-
dos del Imperio promulgaron algunas especiales, en
que se confirmaron las reglas del procedimiento penal
en los,términos que acabo de describir. Entre otros, el
Cédigo general de Prusia de 1721 y la Ordenanza de
1724 que suprimié radicalmente la acusacién privada;
el Cédigo de Derecho criminal redactado por Kreitma-
yer, publicado en 1751, ordenaba que en caso de deli-
to deberia procederse por via de inquisicién.

Natural era, que en un pueblo que: conservaba sus
tradiciones, sus costumbres, y el recuerdo de su legis-
lacién indigena, la reaccién se presentara presto; asi
es que en el curso del siglo X'VIII, los juristascomen-
zaron 4 repudiar en sus escritos las ideas preconiza-
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das por el Derecho canénico y por el romano, conside-
randolas como una innovacién extranjera, pretendien-
do renovar los principios y las tradiciones del viejo
derecho germénico. Un elemento nuevo, pero de in-
fluencia decisiva, vino 4 secundar 4 los legistas alema-
nes en esta tarea, las Universidades protestantes, que
habian empezado 4 combatir con la mayor energia, el
derecho nacido de las practicas de la Iglesia. También
los fil6sofos pusieron al servicio de esta misién su ta-
lento y su autoridad, pidiendo 4 nombre de la justicia
y de la humanidad, la supresién de un procedimiento
que ponia en manos de la acusacién todo poder, y no
dejaba al inculpado ni al inocente ningtin medio de
defensa. La primera victoria obtenida por esos nobles
esfuerzos, fué la abolicién definitiva del tormento, y
aunque en algunas legislaciones quedé consignado pa-
ra los delitos de lesa majestad y de alta traicion, los

tribunales, mostrando gran repugnancia para aplicar-

lo, hicieron nugatorio el precepto.

Sin embargo, necesario fué que transcurriera mucho
tiempo para destruir de una manera radieal, la forma
inquisitiva y el sistema fundado en la instruccién de
oficio, y 4 pesar de las criticas y constantes ataques
de que era objeto, sirvié siempre de base 4 las codifi-
caciones de fines del siglo XVIII y principios del ac-
tual; asi se observa en la Ordenanza criminal de Aus-
tria, promulgada por José II en 1788, la cual mante-
nia el procedimiento escrito y secreto y la teoria de
las pruebas legales. El Codigo criminal prusiano de 11
de Diciembre de 1805, se inspird en los mismos prin-
cipios, aunque 1‘nlvjorands'i la condicion del inculpado,
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le permitia la asistencia de un defensor desde que se
iniciaba la instruccién; ademas, establecit la apelacién
en todos los grados.

En cuanto 4 la prueba, este Cédigo es més explici-
to, reconoce la directa y eompleta que llevaba en sf la
condenacién 4 una pena ordinaria, y la incompleta 6
indirecta, cuando la confesién era defectuosa, los testi-
monios no concluyentes, 6 existian presunciones 6 in-
dicios graves; en estos casos, el Tribunal aplicaba al
inculpado una pena extraordinaria; en los de prueba
incompleta, debia pronunciar el juez la absolucién que
después se conoci6, en materia penal, bajo el nombre
de absolucion de la instancia.

El Cédigo Bavaro de 16 de Mayo de 1813, que en
su segunda parte trataba del procedimiento criminal,
diferia muy poco del Cédigo austriaco y prusiano. Es-
tos tres codigos son indudablemente los qrie caracteri-
zaron toda la legislacion alemana al principio de nues-
tro siglo, sirviendo de base 4 la ley penal de los demés
Estados; pero dichas leyes estaban muy lejos de res-
ponder & las exigencias de una época, en que las ideas
y las costumbres tendian 4 modificarse en bien de la
humanidad; por esto es que el sistema inquisitorio era
generalmente rechazado, pues con razén se tenia en
cuenta el peligro que corria la seguridad individual
en el procedimiento secreto, lo absurdo de las pruebas
legales, y la iniquidad del precepto por medio del cual
se imponian penas por simples presunciones.

El movimiento operado en Alemania con la prepon-
derancia del protestantismo que, dando al pensamien-
to mas libertad, pretendia dirigir las conciencias 4 las
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puras fuentes del Cristianismo, que era el punto obje-
tivo de la reforma, y las ideas nacidas al influjo de la
revolucién francesa, que invadian 4 fines del siglo pa-
sado la Europa entera, llevando 4 los pueblos los prin-
cipios de un nuevo Derecho piiblico, en el que se con-
densaban las aspiraciones de la sociedad, que se levan-
taba sobre las ruinas del mundo antiguo, todas estas
causales, determinaron en Alemania, el establecimien-
to de un sistema de procedimiento més conforme 4 la
razén y 4 la equidad, aunque tardé en implantarse,
con motivo de los odios suscitados por las guerras de
la Repiblica francesa, cuya revolucién habia cambia-
do radicalmente su legislacién procesal, fundandola
sobre la separacion de las funeiones del juez y del acu-
sador, sobre la oralidad y publicidad de los debates,
sobre la substitucién de las pruebas de conciencia 4 las
pruebas legales, y finalmente, con el establecimiento
de la institucién del jurado para el juicio; y no debe
olvidarse por lo tanto, que sobre estas bases inconmo-
vibles, se levant6 el sistema procesal mixto que ha fun-
damentado la legislacién vigente en la materia, en las
principales naciones de Europa, y aun en América.
La tendencia de esta nacién pretendiendo aproxi-
marse 4 las ideas francesas, se nota en el Cédigo de
Wautemberg de Junio 1843, en el de Baden, redacta-
do por el sabio Mittermayer y puesto en vigor en 1848,
en la ley prusiana de 18 de Julio de 1846, y finalmen-
te, en las leyes penales de los paises situadosa la orilla
izquierda del Rhin, que desde su principio adoptaron
el Cédigo eriminal francés de 1808; aunque algunos
Estados no entraron en la via de estas reformas, con-
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tinuando en ellos el procedimiento penal de la Orde-
nanza Carolina, mas 6 menos modificada.

El gran movimiento nacional de 1848 ejercié sobre
el procedimiento aleman, una influencia decisiva; la
Asamblea de Francfort proclamando los mismos prin-
cipios que la Francia habia adoptado medio siglo an-
tes, provoco el advenimiento de una legislaciéon nueva,
como se observa en el Cédigo de instruccién eriminal
de 1808; sin embargo, mis tarde se produjo entre los
alemanes cierta especie de reaccion, y dos opiniones
opuestas se manifestaron en la legislacién y en la doc-
trina de aquella época; la una pretendiendo conservar

las ideas francesas, y la otra hostil 4 las modificacio-

nes aportadas después de la revolucién de 1848, y ten-
diendo 4 volver al antiguo Derecho netamente germéa-
nico. Como era natural, las ideas liberales triunfaron
de una manera general en aquel pais que, unificado
después en el reinado de Guillermo I, y constituido
bajo la hegemonia actual, se ha dado al Imperio ale-
mén el Codigo de 1877, vigente hoy en todo el Impe-
rio. Dicha ley establece la institucién del Ministerio
Piblico, l1a oralidad y publicidad de los debates, y
finalmente, el Jurado, que es el complemento de di-
cho procedimiento.




