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PROLOGO A LA SEGUNDA MONOGRAFiIA

Como se habia explicado al iniciar la serie monografica
“Teoria general del Proceso” se pretende por medio de
la misma desarrollar bibliograficamente los temas
centrales de la asignatura Teoria general del Derecho
Procesal Civil.

Reiteramos que el destinatario natural de estas en-
sefianzas es €l alumno que cursa la carrera de aboga-
cia y, en especial, quien debe afrontar el transito por el
Derecho Procesal. Quienes hace décadas venimos en-
sefiando en las aulas universitarias la materia adver-
timos que a la complejidad intrinseca con la que se en-
frenta el alumno en temas para los cuales no tiene nin-
ghn arsenal tedrico previo, por caso la accién, el proceso y
la jurisdiccidon. Se suma a este dato la minima experien-
cia en la practica sobre el litigio. Finalmente, se le adicio-
naotro hecho que agiganta sus dificultades: es escasa la
bibliografia que tiende a exponer docentemente y en un
nivel de comprensién que les sea asequible las unidades
que integran el contenido curricular de la asignatura.

Por las razones antes expuestas me ha parecido im-
prescindible desarrollar en esta segunda entrega el ana-
lisis de los distintos sistemas de procesamiento como se
fueron sucediendo en el curso de la historia.

Entender como se procesé y juzgé en el pasado y cué-
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les son las ideas tedricas y las prescripciones de los codi-
gos procesales vigentes en la actualidad en la region, ayu-
dar4 al lector a la comprensioén sobre el funcionamiento
de los sistemas procesales contemporaneos y el papel que
asume el 6rgano jurisdiccional en los estados de dere-
cho Ibercamericanos en estos albores del siglo XXI.

Sin mas preambulos, comienzo, entonces, con el de-
sarrollo de las distintas unidades que integran la pre-
sente entrega.

Omar A. Benabentos
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Capitulo 1

LOS SISTEMAS DE ENJUICIAMIENTO
CIVILY PENAL EN LA HISTORIA
DEL DERECHO PROCESAL

Sumario

1. Introduccién. El estudio histérico de los sistemas de en-
Jjuiciamiento. 2. Metedologia adoptada en la resefia histoéri-
ca. 3. La transferencia del poder del individuo a favor de la
sociedad juridicamente organizada. 4. El Derecho Germano
Antiguo. Sus notas salientes. 4.1. Inexistencia de la separa-
cién entre infracciones civiles y penales. 4.2. Modo de solu-
cién de los conflictos. 4.2.1. Rasgos acusatorios privados en
el derecho germano; caracter pablico del proceso; tribunal
popular; fallo inimpugnable; el duelo. 4.3. Caracteres prin-
cipales del procedimiento judicial Germano. 4.4. Del siste-
ma acusatorio {en cierto modo garantista) al autoritarismo
procesal. 4.5. El periodo franco en el derecho Germano Anti-
guo. 4.6. La Alta Edad Media en el sistema germano de en-
juiciamiento. 4.7. El ocaso de la vida independiente del de-
recho germano. 4. 8. Resumen de los caracteres del Derecho
Germano y su procedimiento, 5. El derecho Griego y su sis-
tema procesal 5.1. Sistema acusatorio privado. 5.2. La per-
secucién publica. 5.3. El Tribunal. 5.4. Principales rasgos
del procedimiento griego. 5.5. Resumen de las caracteristi-
cas del sistema de enjuiciamiento en la Grecia antigua. 6.
El Derecho Romano y su sistema de enjuiciamiento. 6.1. La



ausencia de una auténtica divisién de poderes en el Dere-
cho Romano. 6.2. La publicidad en el proceso romano. 6.3.
Valoracién positiva del Derecho procesal Romano durante
ia Republica. 6.4. Transformaciones durante el Imperio Ro-
mano. 6.5. El ocaso del sistema acusatorio Romano y la in-
troduccién del germen inquisitivo. 7. Caracteres esenciales
del Derecho Procesal Civil Romano. 7.1. El sistema ordina-
rio. a.1) Etapa in iure. a.2) La etapa in iudicio. a.3) Descrip-
cion de un proceso bajo la formula de las legis actiones. 7.2,
El procedimiento formulario. 7.2.1 Diferencias entre el pro-
cedimiento de 1a legis actiones y el procedimiento formulario.
7.3. El procedimiento extraordinario. 7.4. El arbitraje en Roma.
7.5. Simbiosis entre el proceso romano y el germanico. 7.6, El
proceso en el derecho Foral y el derecho indiano. 8. Conclusio-
nes en este tramo. El derecho que heredamos en Latinoaméri-
ca. 9. Breves reflexiones finales sobre los sistemas inquisitivo
v neo - inquisitivo de procesamiento. 10. Conclusiones.

1. Introduccion. El estudio historico
de los sistemas de enjuiciamiento

Los juristas argentinos Julio Maier® y Alfredo Vélez
Mariconde? han efectuado un estudio muy profundo
sobre el nacimiento y evolucién de los sistemas de en-
Juiciamiento en la historia del dereche. Su analisis abar-
ca desde la antigliiedad mas remota hasta nuestro pre-
sente contemporaneo. En este capitulo reproduciremos
—parcialmente— algunos de esos conceptos por conside-
rarlos sumamente didacticos y, ademas, porque de esa
investigacidn surge un dato muy significativo: demues-
tra cémo algunos de los métodos de juzgamiento que
regian en épocas antiguas ostentaron rasgos mas “civi-
lizados” y “democrdticos” si se los compara con el des-
pético modelo procesal que se instaurd en el sigle X111
a partir, primero, de la irrupcién de 1a Inquisicién me-
dieval y, luego —desde el siglo XV al XIX— con el adve-
nimiento de la Inquisicién renacentista.

Para el Derecho Procesal el arribo de la Inquisicién
marca un hito funesto: supuso un antes y un patético

Maier, Julio, Derecho Procesal Penal, 1B Fundamentos, 2" ed.,
Ed. Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 1989.

2 Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal Tomo I, Mar-
cos Lerner Editora, Cordoba, Argentina, 1981.
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después en el modo de juzgar a la personas que, la-
mentablemente, entre otras lacras, obtuvo un triste pri-
vilegio: quebrar a una institucién de neta esencia repu-
blicana y que se habia consolidado fuertemente en el
pasado como lo fue la participacién popular en la admi-
nistracién de justicia sustituyéndola por jueces técni-
cos (dato que no fue menor a la hora de forjar un nuevo
modelo de juzgamiento “aristocratico”). En efecto, luego que
sobrevino ese tragico “después” inquisitorial, los siguien-
tes seis siglos quedaron tehidos de un cerrado oscuran-
tismo 1deolégico que la “aristocracia judicial” se encargé
de ahondar atin mas. Adermas, esta experiencia “clasista”
nos dejé otra amarga ensefianza: el grado al que puede ele-
varse la perversién humana cuando no se ejerce con-
irol sobre el que ejercita el “poder” (en este caso el “poder
de juzgar”). Este desmadre lleva inexorablemente a la
pérdida de las garantias mas elementales del derecho
de defensa en juicio de los litigantes. Es que cuando se le
otorgan poderes absolutos a quienes pueden decidir sobre
la vida, la libertad, la honra y el patrimonio de los seres
humanos, sélo cabe augurar que los enjuiciados sufriran
toda suerte de padecimientos, injusticias y atropellos.

Asf, fue connatural con la ideologia del “sistema” que
miles de inocentes en la Europa Continental y en Lati-
noamérica, después de una parodia de proceso, perdie-
ran su vida bajo métodos tan crueles como la hoguera o
el “garrote vil”; fueran confinados a las prisiones; al
destierro; a trabajar en las galeras; a llevar de por vida
un signoe estigmatizante —como portar el “sambenito™;
sufrir la confiscacion de todos sus bienes, etc.

Y todo ello por el simple hecho de atreverse a pen-
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sar distinto sobre las prescripciones juridicas impues-
tas por el poder de turno o alzarse contra la fe catélica,
cometiendo actos que —supuestamente- eran contrarios
al orden legal imperante o a las reglas cristianas, man-
datos estos impuestos, en definitiva, a sangre y fuego
por la autoridad civil o la corporacién eclesiastica.

Varios factores concurrieron para dar nacimiento
y potenciar el fendmeno inquisitorial: el ambiente de
fanatismo ideolégico, la lucha por el poder absoluto
encarada por los monarcas contra los sefiores feuda-
les, el surgimiento de los Estados Nacionales, 1a rigi-
dez del dogma cristiano, que se propuso suprimir a
todo movimiento o religién diferente a su credo. Estas
fueron algunas de las causas (no taxativas, sino ejem-
plificativas) que crearon las condiciones necesarias para
desatar el horror.

Si bien las ideas iluministas surgidas en el siglo XiX
restablecieron el respeto por la dignidad de la persona
humana y acabaron, por fin, con este estigma que tuvo
que soportar la humanidad, ain asi, y luego de la ex-
tincién “oficial” de la férmula inquisiterial pura la in-
fluencia negativa de muchas de sus ideas sigue insta-
lada en la cultura juridico - procesal contemporanea. Da
fe de lo expuesto la vigencia de ciertas directrices centra-
les del modelo presentes en el procesalismo actual (por
caso, la busqueda de la verdad real y €l casi exclusivo
monopolio Estatal en la persecucién de los ilicites pe-
nales). Estos datos autorizan a sostener que la Inquisi-
cidn —en una versién mas civilizada pero igualmente
peligrosa— dista mucho de haber desaparecido del es-
cenario procesal. En todo caso, se ha extinguido, reite-
ro, el proceso inquisitivo cldsico pero sus herederos
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naturales: los sistemas de procesamiento mixtos (con
frondosos aportes de aquél método) demuestran que
el pesado legado de autoritarismo que hemos hereda-
do—luego de su “defuncién oficial”- sigue gozando de bue-
na salud en las codificaciones procesales del siglo pasa-
do y el presente.

La profundizacién del analisis sobre el sistema inqui-
sitivo quedaré diferida, para los dos préximos capitulos.

2. Metodologia adoptada en la resefia historica

Maier y Vélez Mariconde proponen una ojeada his-
torica que, segin sus términos, no aspira a ser mas que
un pantallazo sobre los principales sistemas de enjui-
ciamiento del pasado. La exposicién no sigue con estrictez
cronoldgica las etapas de esos sistemas conforme apa-
recieron en el mundo juridico. La causa de esta altera-
cién tiene una explicacién coherente: agrupar los mé-
todos de realizacién penal y civil segn la homogenei-
dad estructural que exhibian, demostrando, por caso,
c6mo se reprodujo —en distintas épocas— el modelo acus-
atorio, formato que tuvo vigencia en el derecho germa-
no antiguo; en el griego y en las etapas democraticas
del derecho romano.

Ala par, estudiar en conjunto la histeria del proceso
penal y civil tiene su légica: en 1a antigiiedad, el disefio
del proceso penal fue similar al utilizado en el proceso
civil ya que por entonces no se establecieron diferen-
cias sustanciales en el modo de procesar y juzgar los
distintos conflictos aunque la indole de los mismos pro-
viniera de ilicitos penales o cuestiones civiles. Cuando
el modelo juridico adoptado para tramitar ambos pro-

Teoria general del proceso 7

cesos logré diferenciarse con més nitidez —como acon-
tecid en el derecho romano— me impuse su tratamiento
diferenciado marcando las peculiaridades propias de
los mismos.

Por dltimo, el examen de los distintos sistemas judi-
ciales antiguos despierta interés porque nos demues-
tra c6mo el hombre fue concibiendo los modelos de juz-
gamiento en directa correspondencia con el entorno
politico imperante. Asi, podra apreciarse c6mo las dis-
tintas formas democrdticas o autocrdticas asumidas por
el poder politico de turno influyeron de un modo decisi-
vo en la construccion de los sistemas procesales roar-
cando, en el primer caso, tendencias claramente garan-
tistas v, en el segundo supuesto, potenciando concepcio-
nes netamente aqutoritarias.

3. La transferencia del poder del individuo a favor
de la sociedad juridicamente organizada

I.a organizacién primaria de las sociedades anti-
guas marca la transferencia del poder penal —en reali-
dad del poder de juzgar en general— que se opera, len-
ta pero paulatinamente, desde el individuo hacia la or-
ganizacién social’.

3 Preferimos utilizar el término “organizacion social” para refe-
rirnos a las formas asumidas por el “poder” ejercido por “las auto-
ridades”, en el pasado remoto, ya que no me parece propio utili-
zar el vocablo “Estado, puesto que este término nos da la idea de
una forma més evolucionada de la organizacién y distribucién
del poder que estaba ausente, en las cornunidades antiguas.
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Maiert brinda las razones que justifican esa necesa-
ria {pero también peligrosa) transferencia del poder
individual hacia la colectividad: “...el ejereicio del po-
der es transferido desde la persona a la organizacién
social en un intento valide por suprimir la venganza
privada y para ‘civilizar’ la reaccién penal. Pero tam-
bién nos advierte sobre los riesgos que implica para el
ejercicio de las libertades individuales la delegacién de
las facultades del individuo a favor de la organizacién
social”. “...Este hecho ha traido consigo el grave incon-
veniente de colocar en manos de la organizacién social
el arma mas poderosa que el Derecho concibe como
medio de control social y medida coactiva, principal pro-
blema que se traslada hasta nuestros dias...”.

En el mismo sentido opina Stratenwerth: “...La re-
presentacién de la sucesién histérica en las organiza-
ciones politicas puede sintetizarse, esquematicamen-
te, comenzando por aquellas primitivas que carecen de
un poder politico central defimido hasta arribar, prime-
ro, a las sociedades culturalmente avanzadas que lo-
graron la formacién de ese poder politico central dife-
rente de la reunién de las personas individuales {(con
capacidad politica) que las constituyen, y, posteriormen-
te, al Estado moderno, cuyo poder politico central se
organiza sobre la base de formas juridicas muy rigidas,
que suponen autorizaciones (facultades) y limitaciones
para el gjercicio de ese poder...™.

4 Maier, Julio, ob. cit., p. 22.

5 Stratenwerth, Giinter, El futuro del principio juridico penal de cul-
pabilidad, p. 87, traduccién Enrique Bacigalupo, Instituto de Cri-
minologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1980,
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Estudiaremos a continuacién los hites histéricos mas
relevantes que fueron marcando esta transferencia del “po-
der” y que permitieron el “control juridico” del individuo
en las sociedades politicas y juridicamente organizadas.

4. El derecho germano antiguo. Sus notas salientes

He decidido comenzar por el analisis del derecho ger-
mano antiguo, compartiendo con Maer que se dan en
€l “notas propias” muy interesantes y claras caracteris-
ticas del sistema acusatorio: iniciacién del proceso por
impulse privado, publicidad y oralidad en el debate, etc.
Esta forma democratica y de celoso respeto por la par-
ticipacion popular se instald, paradéjicamente, en un
pueblo que nunca logré el refinamiento juridico que lue-
go alcanzarian los romanos.

El derecho germano durante toda su vida indepen-
diente (antes de recibir la influencia del derecho ex-
tranjero) se mantuvo fiel a un modelo acusatorio. En
Roma, en cambio, el sistema juridico fue mas “popular”
o “aristocratico” segtn el régimen politico imperante (mo-
narquia, reptblica o imperio).

Sin embargo, las férmulas germanas no estuvieron
exentas de errores: a la par de los rasgoes “progresis-
tas” antes apuntados convivieron en él mecanismos muy
primitivos. Por caso, para conceder la razon juridica a
los litigantes se apelaba a actes miticos como las orda-
lias, los juicios de Dios, el combate fisico, entre otros.

De todos modos, es importante rescatar que el pro-
ceso germano estuvo siempre libre o desligado de prdc-
ticas inquisitivas. Esa es otra de las razones por la gue
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Maier® comienza con el estudio de ese sistema, aunque
esta decisién lo lleva a no respetar una estricta cronolo-
gia con la historia procesal.

Las notas que distinguen al derecho germano de
la antigiiedad permiten identificarlo como acusato-
rio privado.

Otrarasgo que lo diferencia es su fuerte sentido sub-
Jetivo, casi magico, de la verificacion probatoria. En esta
direccién, el proceso estaba destinado a buscar la ra-
z6n de alguno de los contendientes por signos exterio-
res. En otros términos: se desinteresaba de averiguar
—objetivamente— sobre la verdad histérica del conflic-
to. Asi, para demostrar la razén juridica en el juicio se
debia superar por quien afirmaba tener el derecho cier-
tas pruebas heroicas: la prueba del fuego; ser ganan-
cioso en el duelo fisico, demostrar la credibilidad de la
propia persona que pretendia o resistia etc.

4.1. Inexistencia de la separacion
entre infracciones civiles y penales

El derecho germano antiguo no conocia nuestra ac-
tual separacién entre infracciones civiles y penales.

“...Toda infraccién era considerada como un “que-
branto de la paz comunitaria”, perdiendo el infractor
la proteccion juridica de la comunidad, lo que implica-
ba para él la “pérdida de la paz”.

El infractor quedaba a merced de sus congéneres.
Ademas, un ntimero pequeiio de infracciones (las mas

6 Maier, Julio, ob. cit., p. 23 v sigs.
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graves), traian como consecuencia la “pérdida de la paz
en un sentido absoluts”. El infractor quedaba expuesto
frente a cualquier integrante de la comunidad, quién
tenia el derecho de perseguirlo hasta matarlo (pérdida
total de su persenalidad juridica).

Pero la regla general, para la gran mayoria de las
infracciones, sélo autorizaba a la reaccién del ofendido
y su parentela o tribu, rasgo distintivo del derecho ger-
mano antiguo, lo que implicaba sélo una pérdida limi-
tada de la proteccién comunitaria, de la paz o de su per-
sonalidad juridica...”.

Estos datos me permiten insistir en el cardcter acu-
satorio/ privado con el que calificamos al antiguo siste-
ma judicial germano.

4.2. Modos de solucion de los conflictos

Para satisfacer el interés juridico menospreciado, en
una primera etapa, los germanos autorizaban a la vie-
tima y/o a su familia a restablecer la paz mediante:

a) el combate o la guerra

b) la venganza familiar

Inicialmente, el derecho germano admitia que el con-
flicto juridico podia ser resuelto de un modo violenio.
Pero pronto se tuvo conciencia de que esta modalidad,
lejos de disolver la disputa individual, ponja en peligro
a la propia coexistencia de los integrantes de la comu-
nidad. Por pure instinto de conservacién —fuertemente
arraigado en la especie humana- se impuso natural-

7 Maier, Julio, ob. cit., p. 24 y sigs.
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mente la necesidad de concebir otras formas mds civi-
lizadas de solucionar los diferendos para restablecer
1a “paz comunitaria” quebrada por el conflicte. Nace, en-
tonces, una primera variante racional de organizacién
de la disputa: la composicion privada, método que se
explicara a continuacién.

4.2.1. Rasgos acusatorios privados en el derecho germano.
Cardcter pitblico del proceso. Tribunal popular.
Fallo inimpugnable. El duelo

Lentamente, fue operdndose una saludable evolu-
cién en la solucién de los conflictos juridicos, pasando
del uso de la fuerza, al uso de la “fuerza de la razén” (juego
de palabras a la que siempre apela Alvarado Velloso para
explicar el nacimiento del proceso como forma civiliza-
da de debate).

En los términos de Maier? esa transformacion se
operd del siguiente modo “...del tipo de venganza fisica
o declaracién de guerra al ofensor y su famiha se fue
abriendo paso, progresivamente, una institucién tipi-
ca del Derecho germano: la composicién. El ofensor,
acordaba una enmienda o reparacién econémica con el
ofendido, perfeccionando entre ambos un “contrato repa-
ratorio” —que evitaba la venganza del ofendido— pagando
una reparacién en bienes. La expiacién de su crimen se
completaba con el pago del precio de 1a “paz” a la comuni-
dad. Asi, el agresor recuperaba su “proteccién juridi-
ca”: en definitiva, su personalidad juridica completa.

8 Maier, Julio, ob. cit., p. 24 y sigs.
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En cambio, los crimenes mds graves no eran suscep-
tibles de expiar, ya que la pérdida de la proteccién co-
munitaria y de la personalidad juridica era absoluta y
definitiva, quedando a merced de la venganza y persecu-
cién de cualquiera de los integrantes de la comunidad...”.

4.3. Caracteres principales
del procedimiento judicial germano

Para Maier®, “...el procedimiento judicial propiamente
dicho cumplia un papel secundario o accesorio, pues sélo
se llevaba a cabo cuando fracasaba la composicién priva-
da. Luego, la forma “extrajudicial” de componer los conflic-
fos jugaba un papel preponderante. Sin embargo, de no
arnbarse a ia composicién fue posible, en tiempos posteri-
ores, la reclamacién judicial por €l ofendide o su familia.

Alli comenzaba, en realidad, el verdadero proceso ju-
dicial, de neto corte acusatorio. Sus principales notas fue-
ron las siguientes:

1) El derecho de persecucién quedaba en manos pri-
vadas, sin que pudiera existir actuacién judicial fal-
tando el reclamo de parte interesada.

2) El proceso se iniciaba al fracasar 1a composicién
privada.

3) Existia un compromiso de subordinarse a la deci-
si6n judicial.

4) El proceso se iniciaba por reclamo unilateral del
ofendido o su familia, citando al ofensor formalmente
ante testigos a comparecer ante el tribunal.

5) El tribunal estaba compuesto por una asamblea

9 Maier, Julio, ob. cit., p. 24 v sigs.
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popular integrada por personas “capaces para la gue-
rra”, que sesionaba en lugares abiertos, es decir, publi-
camente, y era presidida por un juez, quien, ademas,
dirigia el debate, pero no fallaba.

6} El procedimiento era oral, piblico y contradicto-
rio, consistiendo en una verdadera “lucha por el dere-
cho” entre ambos contendientes a la vista del tribunal
-mero espectador- y mediante actos formales al extremo,
llenos de sentido mitico. Asi la férmula acusatoria —ini-
ciada por el acusador— que contenia palabras sacramen-
tales y simbolos: representados, por caso, con el baston
en la mano que “invitaba” al acusado a la respuesta.

7) El acusado tenia sélo dos posibilidades:

- admitia la acusacién

- 0 la negaba totalmente

8) Segiin se produjera una de estas dos alternativas,
podia recaer inmediatamente la condena. Cuando se
negaba la acusacién se “abria la causa a prueba”. La car-
ga de la misma se establecia por acuerdo de partes o,
en su defecto, por sentencia condicional del Tribunal
que fijaba por un lado, quién y c6mo debia probar se-
gun la apreciacién del derecho invocado y, ademas, el
resultado que arrojaria el pleito si tenia éxite o fraca-
saba la prueba pedida.

9) La prueba no se dirigia a demostrar hechos obje-
tivos, es decir, a establecer la verdad sobre 1a hipétesis
objeto del proceso, ni tan siquiera a formar la convie-
cion del tribunal sobre la responsabilidad o inocencia
del acusado. Representaba un medio de lucha entre las
partes, a través del cual, por actos sacramentales, cada
una de ellas daba mayor fuerza a sus afirmaciones sub-
jetivas sobre el derecho que invocaban.
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10} Como consecuencia de este modo de entender la
finalidad del proceso, el juramento de parte fue el prin-
cipal medio de prueba, acompafiado también por
conjuradores, quienes no deponian sobre los hechos ex-
teriores verificables sino sobre la fe que merecia el ju-
ramento de la parte.

11) También se practicaba el duelo, cuando el acusa-
dor impugnaba el juramento del acusado ¢ como modo
de atacar la proposicién de la sentencia.

12) La sentencia era originariamente propuesta en
forma de proyecto por los miembros del tribunal popu-
lar al juez director, encargado de requerir las propues-
tas luego, sélo un grupo de ellos discutia y formulaba
la propuesta y, por Gltimo, s6lo uno de los sentenciantes,
que gozaba del respeto de los demas, la proponia.

13) La propuesta requeria la aprobacicn de los miem-
bros del tribunal por aclamacién o mediante un movi-
miento, agitando las armas.

14) Como se trataba de un tribunal popular ella era
inimpugnable. Sin embargo, era posible impugnar la
proposicién de la sentencia antes de ser sometida a su
aprobacion, facultad que correspondia tanto a las par-
tes, como a los miembros del tribunal.

15) Esta impugnacién provecaba todo un tramite del
impugnante contra quien formul6 la propuesta, con un
nuevo procedimiento probatorio que, de ordinario, cul-
minaba en el duelo entre el critico y su criticado.

16) La victoria en el duelo o la contienda se tomaba
come el triunfo del Derecho: el duelo significaba, por
oira parte, que los contendientes habian agotado el li-
tigio por palabras para tomar la via del combate fisico.
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4.4. Del sistema acusatorio {en cterto modo
garantista) al autoritarismo procesal

De la forma “pura” en que nacié y se desenvolvié el
sistema germano, insistimos, con marcados rasgos acu-
satorios, luego, por la decisiva influencia del derecho
extranjero que impusieron los conquistadores romanos,
se inicia un lento pero decidido camine hacia el auto-
ritarismo. “...Por un lado, contribuye a ello una nueva
forma en la concepcién del procedimiento: comenzé a
visualizarse al mismo como el método para reconstruir
la verdad histoérica del conflicto. Por el otro lado, ese sen-
dero es el que, con sus marchas y contramarchas, va a
cuiminar, después de mucho tiempo, en su lento despla-
zamiento y, luego, por su sustitucion casi total por el
derecho romano-canénico...”.

Este fenémeno politico-juridico que se conoce bajo el
nombre de recepcion —en 1o que nos interesa— tuvo un
triste privilegio: implanté la Inquisicion, sistema de
enjuiciamiento penal y civil del cual algunos de sus
maximos exponentes legislativos surgieron en la Ale-
mania del siglo XVI1.

4.5. El periodo franco en el derecho germano antiguo

Conocido histéricamente como el “periodo franco” del
derecho germano, se desarrollé en él otra forma distin-
ta de juzgamiento. Aunque no desterré la idea central
de la “pérdida de la paz” —como efecto de la infraccién—
transformé parcialmente ese concepto, ubicandolo no
ya como la pérdida de la paz de la comunidad, sino como
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la pérdida de la “paz del rey”, concepcién que estaba
mas acorde con la creciente y prestigiada organizacion
mondrquicg.

“...El combate judicial pierde parcialmente su senti-
do de venganza individual hacia el ofensor y, a medida
que transcurre el tiempo, adquiere un significado pro-
tector de la comunidad cada vez més acentuado. Len-
tamente, el acuerdo sobre la enmienda o conciliacién
se transformé en la obligacién de enmendar, impuesta
externamente. E] Derecho del rey, como 6rgano respon-
sable de la paz comunitaria, influye en la composicién
del tribunal y hasta en la persecucién penal...”,

4.6. La Alta Edad Media en el sistema germano
de enjuiciamiento

En la primera parte de la Edad Media se sigue con
la linea antes indicada y no se produjeron variaciones
significativas en el procedimiento penal. Sin embargo,
se introdujeron sutiles modificaciones que iban a tener
consecuencias de cierta importancia: “...algunos cambios
comienzan a detectarse: el principal se observa en el po-
der jurisdiccional. Laorganizacion judicial, debido al cre-
ciente poder politico que adquieren las comunidades
mas pequenas (locales) frente al reino y, mas adelante,
las ciudades, son las que comienzan no sélo con su
formacién, sino también con su hegemonia politica y eco-
némica. A mas de ello, se pone en evidencia la division
entre el poder politico y el poder de la Iglesia, ganando la
jurisdiccién eclesidstica un terreno considerable...” .

10 Maier, Julio, ob. cit., p. 26.
' Maier, Julio, ob. cit., p. 27.
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En resumen, si bien la estructura del sistema ger-
mano de enjuiciamiento siguié siendo “acusatorio pri-
vado” y el juicio oral transitaba ante un drgano juris-
diccional colegiado que representaba al pueblo; el “edi-
ficio procesal” ya mostraba algunas grietas, producto de
1a tensién generada entre los distintos factores del poder
y del choque de culturas diferentes, grietas por las que
se fueron mfiltrando las primeras ideas autoritarias.

4.7. El ocaso de la vida independiente
del derecho germano

Asi, la vida independiente del derecho germano y su
sistema de enjuiciamiento fue extinguiéndose lenta-
mente por la convergencia de distintas causas. En pri-
mer lugar, comenzé un largo periocdo de asimilacién del
derecho extranjero que, inclusive, llega hasta la actuali-
dad. Se concreta, lamentablemente, el abandono de un de-
recho que representaba una valiosa creacién popular.

En segundo lugar, el arribo de la Inquisicion impul-
s6 un fenémeno comtn a toda Europa continental: la
sustitucién radical de la forma de procesar, juzgar y
penar a las personas, con una drastica supresién de las
formas democraticas o populares de resolver los con-
flictos civiles y penales.

4.8. Resumen de los caracteres
del derecho germano y su procedimiento

Resumiendo con Maier!? las principales caracteris-
ticas del enjuiciamiento penal germano (asimilable tam-

12 Maier, Julio, ob. cit., p. 29.

Teoria general del proceso 19

bién al derecho civil, insisto, ante la débil separacion
que existia en el tratamiento de ambas infracciones),
puede realizarse la siguiente sintesis:

1) Tribunal popular.

2) Persecucién penal privadae en manos del ofendido
y su parentela.

3) Publicidad y oralidad del juicio en el que se en-
frentaban el acusador y su acusado.

4) Sistema de prueba tendiente a dirimir subjetiva-
mente la contienda en tanto erigia un vencedor, ya por-
que presentaba mejores testimonios de su fama u ho-
nor personal, o porque vencia en el duelo o combate judi-
cial, o porque pasaba con fortuna clertas pruebas (or-
dalias o juicios de Dios), métodos mediante los cuales
la divinidad mostraba, por signos fisicos facilmente ob-
servables, 1a justicia del caso.

5) Decision inimpugnable.

5. El derecho griego vy su sistema procesal

Una breve sintesis de la cultura juridica/procesal
helénica muestra también rasgos propios y muy inte-
resantes para destacar. Por lo pronto, adopté el siste-
ma acusatorio privado, signado por la oralidad y 1a pre-
sencia de tribunales populares.

Si bien admiti6 la tortura, su concrecién sélo se pro-
dujo en casos aislados. Atn con esta contradiceién, no
puede sostenerse que su estructura fuera inquisitiva.
El eje del sistema mostraba, por el contrario, un modo
de juzgar democrdtico y popular.

El derecho griego —segun ilustra Vélez Mariconde—
supera la concepcidn privada del delito y se advierte
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una mayor separacién {aunque no su entera diferen-
ciacion) entre los ilicitos civiles y penales.

A su vez, los delitos penales se dividen en publicos y
privados, segin fuera lesionado un interés comunita-
ri¢ o individual.

5.1. Sistema acusatorio privado

El sistema de enjuiciamiento griego se caracterizé
por introducir, para los delifos puablices, la acusacién
popular, que facultaba a cualquier ciudadano a perse-
guir penalmente al infractor. “...Conforme a su organi-
zacién politica, y como consecuencia de la concepcién
que el poder residia en !a soberania ciudadana, el régi-
men ateniense establecié la participacién directa de los
ciudadanos en la tarea de juzgar y de acusar.

Los delitos privados sélo permitian la persecucién
del ofendido o sus sustitutos (padre, tutor, amo).

El prestigio del régimen de persecucién penal ate-
nense se debia, precisamente a su sistema de acusa-
cion popular, facultad acordada a cualquier ciudadano
para perseguir en nombre del pueblo los delitos pabli-
cos. Correspondiente con este concepto se formula la
divisién entre delitos piiblicos (los que interesaban al
orden, la tranquilidad y la paz comunitaria) perseguibles,
insistimos, por cualquier ciudadano, y delitos privados:
los que afectaban sélo un interés privado, acusables
s6lo por el ofendido, sus padres, tutor o persona que lo
tenia a su cuidado.

El ciudadano acusador debia depositar una suma de
dinero; suma que, en definitiva, pesaba sobre el venci-
do y se repartia entre los jueces. El acusador tenia a su
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cargo la actividad necesaria para reunir los elementos
de cargo que presentaria en el debate.

51 el acusado era absuelto se procedia inmediatamen-
te al examen del comportamiento del acusador: si la
guinta parte de los jueces encontraba fundado su dere-
cho de acusar no sufria ninguna pena, pero, si ello no
ocurria, sufria penas graves...”3 .

5.2. La persecucion piblica

No obstante que el sistema privado era la férmula
de acusacién principal existian delitos que, por su gra-
vedad, admitian que fueran perseguibles de oficio. “...Al-
gunas infracciones capitales, que ponian en peligro al
mismo Estado, permitian al lado de la persecucién ciu-
dadana la prevencién y denuncia de ciertos funciona-
rios que los investigaban y denunciaban al Senado o a
la Asamblea del pueblo. Esta, a su vez, designaba un
ciudadane para tomar a su cargo la acusacién y radica-
ba el caso ante uno de los tribunales...”**.

5.3. El Tribunal

La composicién del Tribunal también posibilité la
intervencién directa del pueblo, no sélo en la posicién
de acusar sino también en la tarea de juzgar: “...La
Asamblea del pueblo reunia el pleno poder de juzgar;
era depositaria del poder soberano, pero raramente lo
ejercia en forma directa, limitdndose a ordenar la per-

13 Maier, Julio, ob. cit. 1 B, p. 31.
14 Maier, Julio, ob. cit. 1 B, p. 31.
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secucién ante los Heliastas u otro tipo de tribunales (ha-
bia Tribunales de distinta conformacién segin la com-
petencia atribuida a cada uno).

Sélo juzgaba en forma directa aquellas infracciones
de suma importancia politica, donde estaba en juego el
“interés” de la Repablica...”!® .

5.4. Principcles rasgos de! procedimiento griego

El procedimiento griego variaba notablemente se-
gun el tribunal competente que interviniera:

- Asi, la “Asamblea del Pueblo” dejaba de lado las for-
mas y las garantias del procedimiento comin en aras
de la importancia politica del problema.

- Bl Aredpago sesionaba de noche y con formas mis-
teriosas —miticas— que impresionaban al pueblo, res-
tringiendo los debates al analisis de los hechos y ve-
tando en secreto.

- El procedimiento comin, en cambio, era practica-
do por los “Heliastas™.

- En los delitos pablicos, quien asumia el pape! de acu-
sador producia su acusacién ante un arconte, quien se en-
cargaba de juzgar la seriedad y formalidad de la acusa-
cién, conforme a los elementos de prueba que ella portaba.

- Si el arconte a admitia, tomaba juramento al acu-
sador y recibia la caucién, elementos que aseguraban
que no abandonaria el procedimiento hasta la decisién
del tribunal. Ademas, designaba el tribunal y los jue-
ces que lo componian y les tomaba también juramento,
convecandolos para el dia del juicio publico.

15 Maier, Julio, ob. cit. 1 B, p. 31.
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- El plazo entre estos actos y el juicio no excedia de un
mes, durante el cual el acusador se preparaba, realizan-
do él mismo —sin publicidad para el acusado— su propia
mstruccidn del caso, para presentarlo ante el trnbunal.

- Durante ese plazo, el acusado era traido o citado
ante el arconte para su primer comparecencia a fin de
asegurar su presencia cn el debate, convocarlo a él, es-
cucharlo sobre su posicién frente a la acusacién y sobre
la necesidad de concederle un plazo para preparar su
defensa; prestaba juramento de comparecer e, incluse,
de decir verdad.

- El dia de la audiencia los jueces se reunian en la
plaza puklica y en presencia del pueblo.

- Se leia la acusacién con todas las piezas que la
avalaban y la sucedia el debate entre acusador y acu-
sado. Cada uno de ellos disponia de un tiempo limitado
en el que exponia sus razones e interrogaba a sus testi-
gos, previamente juramentados, intentando fundar sus
conclusiones.

- La testimonial integraba las alegaciones de cada
uno de ellos y los testigos debjan remitir antes por es-
crito sus deposiciones.

- Se practicé en ciertas ocasiones la tortura, espe-
cialmente con los testigos, a quienes se sometia al tor-
mento para averiguar la verdad.

- La tortura parecié primero reemplazar al juramento
para los esclavos, que en esa coneepcién no eran dignos
de testimoniar. Se interrogaba por el acusador a los es-
clavos del acusado bajo tormento. También la tortura,
si bien en menor medida, alcanzé a los hombres “dig-
nos y libres”.

- Se practicaron ordalias o juicios de Dios, como los
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del agua hirviendo ¢ el hierro candente, con la misma
pretensién con la que siglos méas tarde la usaron los
germanos: que la divinidad sefialara, por signos exte-
riores, la razon.

- Después de los alegatos de las partes los jueces eran
convocados a juzgar, esto es, a depositar su voto para
formar la decisién. No podian postergar la decisién y
debian dictarla antes de la caida del sol.

- En primer lugar, el fallo trataba la culpabilided —con-
dena o absolucién— y se pronunciaba depositando conchas,
guijarros o habas blancas y negras en urnas de donde
el presidente las extraia y contaba.

- La mayoria de habas negras significaba condena,
la mayoria de habas blancas o la igualdad con las negras,
la absolucién.

- Si recaia fallo de culpabilidad se pasaba inme-
diatamente a votar la pena “por tablas”, que también se
depositaban en la urna y que indicaban la naturaleza
y extensién de la misma.

- La pena se ejecutaba de inmediato, entregando al
condenado a los magistrados encargados de ello, si se
trataba de pena de muerte o corporal.

- Para la pena de multa, un agente del tesoro ptblico
intimaba al condenado a pagar dentro de los once dias
que seguian al de la sentencia; si no lo hacia, se trans-
formaba la pena en prisién perpetua.

- En caso de absolucién se decidia acerca del com-
portamiento del acusador pudiendo este quedar sometido
a distintas penas.

- Existia el juzgamiento en contumancia (rebeldia).

Si el acusado no se presentaba su culpabilidad se presumia
y se dictaba sentencia.
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- Hasta los diez dias posteriores a ella, el acusado
gozaba de la facultad de presentarse y anular el juicio,
inicidndose un nueve juicio si se daban los presupues-
tos para su anulacién.

Después de los diez dias, la decision obtenida en re-
beldia quedaba firme y era ejecutable.

- Como se trataba de un tribunal popular, que repre-
sentaba la soberania del pueblo, su sentencia era
irrecurrible'® .

5.5. Resumen de las caracteristicas del sistema
de enjuictamiento en la Grecia antigua

El Derecho Procesal griego puede caracterizarse en
forma muy resumida de la siguiente manera:

1) Tribunal popular, conforme el principio de sobe-
rania del pucblo.

2) Acusacién popular, por la facultad acordada a cual-
quier ciudadano para presentar querella contra la per-
sona a quien creia autor de un delito piblice o partici-
pe en él;

3) Igualdad entre acusador y acusado, quien, de ordi-
nario, permanecia en libertad durante su juzgamiento,

4) Publicidad y oralidad del juicio, que se resumia
en un debate contradictoric entre acusador y acusado,
frente al tribunal y en presencia del pueblo;

5) Admisién de la tortura en casos excepcionales y de
los juicios de Dios como medios de realizacién probatoria;

6) Valoracién de la prueba segin la intima convic-
cion de cada uno de los jueces, quienes votaban a favor

16 Maier, Julio, ob. cit., p. 33.
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o en contra depositando un objeto que daba a conocer
el sentido del sufragio;
7) Decisién popular inimpugnable.

6. El derecho romano y su sistema de enjuiciamiento

El derecho romano arrojé un producto juridico mu-
cho mas refinado que los sistemas legales que lo prece-
dieron. El estudio del derecho en Roma proporciona por
su extensién en el tiempo y por las diferentes formas
de organizacién politica que se sucedieron, un ejempio
muy valioso acerca de las transformaciones que sufre
el modelo de enjuiciamiento penal y civil cuando queda
sujeto a los impulsos de la ideologia politica imperante.

Aqui, ya encontramos formas diferenciadas en el juz-
gamiento penal y civil de las infracciones, mereciendo un
estudio separado de ambos modos de procesar y juzgar.

En primer lugar, continuando con el método expositivo
adoptado, nos ocuparemos del modo de juzgar las in-
fracciones penales.

Segtin Vélez Mariconde: “... en el sistema romano, los
cambios no sen bruscos o revolucionarios sino, por el
contrario, resultaron el producto de una lenta y paula-
tina transformacién de las instituciones: Monarquia,
Republica e Imperio que no traducen divisiones tajan-
tes de los sistemas de enjuiciamiento penal al compés
de cada organizacién politica. El cambio de una a otra
se opera gradualmente penetrando el “antiguo siste-
ma” a las instituciones posteriores y adquiriendo el “nuevo
sistema” vigencia luego de un lapso mas o menos pro-
longado. Al comienzo, ese cambio tiene el caracter de
excepcidn frente al anterior, como intento natural de
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subsanar deficiencias de la antigua férmula o segin
las necesidades propias de 1a nueva organizacién poli-
tica, terminando el nuevo modelo, a la postre, por im-
ponerse y ordinarizarse.

El derecho romano conoci6, como el derecho griego, la
clasica divisién entre delitos puablicos y privados. Los Gl-
timos eran perseguides exclusivamente por el ofendido o
sus representantes o sustitutos y el procedimiento no dife-
ria de aquel que se utilizaba para los litigios del derecho
privado; pero, al parecer, este procedimiento, y su corres-
pondiente sistema de acusacién, sélo se conservé, en de-
fimitiva, para el delito de injurias o para las acciones por
adulterio o en los casos de suposicién de parto...”?”.

6.1. La ausencia de una auténtica
division de poderes en el derecho romano

Como en todos los pueblos antiguos, la administra-
cién de justicia no era mas que una de las tareas de la
administracion general del Estado; cualquiera que fuese
la forma que ella asumi6, nunca se concibié a la adminis-
tracién de justicia como algo separado de la administra-
ci6én general, criterio que ahora es regla entre nosotros.

Pero hay un rasgo que marca el alto estadio alcan-
zado por la juridicidad romana. Por primera vez en el
derecho de la antigiiedad se dejan de lado para resol-
ver el conflicto y dar la razén a alguno de los litigantes,
las ideas mdgicas o simbélicas (ordalias, pruebas de fe,
etc.). “...El Derecho Procesal Penal romano (también
el civil) incorpora definitivamente como meta del pro-

7 Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., p. 33 y sigs.
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cedimiento la averiguacion objetiva de la verdad histé-
rica, mediante medios racionales que pretendian recons-
truir, dentro del procedimiento y como fundamento del
fallo, un acontecimiento histérico, hipotéticamente ya su-
cedido, que se atribuia al acusado.

Se rompe, de esa manera, la concepcién del procedi-
miento como método de lucha y la finalidad de 1a prue-
ba dirigida a obtener, antes que la verdad de lo sucedi-
do, la razén de alguno de los contendientes mediante
signos exteriores por los que la divinidad se pronun-
ciaba a favor de uno u otro.

Puede decirse, por ello, que el derecho romano desmi-
tific6é —secularizdé— la persecucién penal y, cbviamente,
significé una superacion a la hora de conceder la “ra-
z6n juridica” a quienes se la disputaban...”®,

6.2. La publicidad en el proceso romano

La publicidad del proceso romano fue otra caracte-
ristica principal del mismo, por lo menos a partir de la
instauracién de la Republica. Este caracter de publico per-
duré hasta les dltimos tiempos del Imperio a pesar de
gue por las necesidades politicas de esta altima época
se introdujeron modificaciones profundas que tendian
a abolir a esa institucién republicana.

Pero, volviendo a la época mas democriatica del sis-
tema judicial romano, ¢como lo ensenia Vélez Mariconde,
el pancrama fue el siguiente “...En las postrimerifas de
la Republica una nueva transformacién, ya no de ca-

18 Maier, Julio, ob. cit., p. 35.
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racter excepcional sino permanente, termina por libera-
lizar y democratizar el enjuiciamiento penal romano.

La transformacion conduce a una nueva limitacion
del poder penal del Estado y es total: cambia de manos
el poder de decidir (jurisdiccional) y el de requerir, que
se traslada de las manos del magistrado a las del ciu-
dadano para convertir su ejercicio en popular y un nue-
vo procedimiento, regulado por ley, reemplaza el arbi-
trio —estatal o popular- por un sistema normativo.

El poder jurisdiccional se transforma al instituirse
los jurados, a quienes se confié su ejercicio bajo la pre-
sidencia de un magistrado, 6rgano publico encargado
de convocarlo.

La necesidad de delegar el poder jurisdiccional de las
grandes asambleas en tribunales reducidos, también
populares, debido al namero de asuntos a tratar y al triun-
fo del sistema vcusatorio de enjuiciamiento penal, de-
terminé el caracter de permanentes que adquirieron
estos cuerpos judiciales, creados en un comienzo como
extraordinarios para casos particulares.

Tarabién la persecucién penal pabhica se traslada de las
manos del magistrado a las del ciudadano, lo que consti-
tuye la nota fundamental del nuevo sistema (acusatorio).

El régimen penal romano concebia al delito como un
“atentado a las condiciones minimas de coexistencia de
la comunidad” y, por lo tanto, facultaba para perseguir
penalmente a aquellos que resultaran directamente ofen-
didos por el comportamiento impugnado, segiin suce-
dié siglos mds tarde en el derecho germano, pero, a dife-
rencia del mismo, erigia un representante libre de la
comunidad, entre sus propios miembros, a la manera del
sistema acusatorio griego.
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Se trataba, asi, de un sistema de acusacién popular,
seguin el cual cualquier cindadano ejercia la facultad (po-
der) de perseguir penalmente, ejercicio que, por lo demaés,
condicionaba el deber de decidir en materia penal.

Vélez Mariconde marca la siguiente paradoja provo-
cada dentro del sistema de acusacién popular: “...al con-
fiar la persecucién penal a cualquier ciudadano como
representante de la comunidad, esto no supuso una pa-
nacea para obtener eficacia en la persecucién penal; por
el contrario: traia como necesaria consecuencia la im-
punidad de los delitos que no encontraban “eco” en la per-
secucién penal popular. Este defecto contribuyé a au-
mentar y fortalecer, mas bien que a disminuir, Ia re-
presién de los delitos por parte del Estado.

Es cierto que transformarse en acusador otorgaba
“honor” al cargo que representaba y era una “oportuni-
dad politica” de exhibirse como merecedor de cargos
publicos, atento a la escuela de oratoria y jurispruden-
cia que su gjercicio representaba. Debido a ello, no eran
pocos los casos en que varios ciudadanos pretendian
acusar (algunas veces sin mayor fundamento) por las
“retribuciones” (de distinta indole) que significaba asu-
mir esta posicion.

De alli que el procedimiento regulara, es decir, to-
mara recaudos en la eleccion del acusador que, en prin-
cipio (salvo abandono), asumiria a su cargo la funcién
de perseguir penalmente.

Pero salvo el “prestigio politico” que el ejercicio de la
funeién de acusador traia aparejada, como eficaz me-
dio de introduccién a los cargos piiblicos, no parecen ha-
bez_‘ existido més “premios”, que los antes enunciados para
quienes asumian con éxito la funcién requirente. Por
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el contrario, el acusador respondia penalmente por el
mal ejercicio de su funcién.

Su responsabilidad derivaba de tres tipos de compor-
tamientos diferentes: la mas leve correspondia al de-
sistimiento infundado de la acusacién y, las dos més gra-
ves, consistian en el acuerdo doloso con el acusado para
sustanciar una causa favoreciendo el fallo abselutorio y
en la falsa imputacién de un delito {(calumnia).

En el primer caso, la sancién se fundaba no sélo en
el desgaste jurisdiccional y en los perjuicios irrogados al
acusado, sino también en que el abandono del procedi-
miento por el acusador impedia la persecucién penal.

El desistimiento debia justificarse suficientemente.

El acusado, a quien se le comunicaba el abandone, po-
dia no aceptarlo y requerir la prosecucién del procedimien-
to hasta la sentencia definitiva, la que, de ser absolutoria
le permitia intentar la calumnia. La calumma presupo-
nia el fallo absolutorio pero sélo comprendia aquellas
acusaciones emprendidas con conocimiento de la false-
dad de la imputacién...”? .

6.3. Valoracién positiva del derecho procesal romano
durante la Reptiblica

El procedimiento acusatorio roreano quedd someti-
do a reglas y principios juridicos que reemplazaban a
la arbitrariedad para dar paso a la seguridad y equidad y
tuvo un pilar fundamental en ¢l sistema que adopté para
regular la funcién requirente en el procedimiento penal
{con una incipiente pero paulatina ingerencia Estatal).

19 Maier, Julio, ob. cit., p. 35.
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Ademas, revolucions el concepto probatorio ... En el
sistema de prueba se observa uno de los principios fun-
damentales que incorpora el derecho romano y subsis-
te hasta nuestros dias: desaparece el sentido subjetivo,
mitico, de la prueba, como medio por el que la divini-
dad demostraba por signos exteriores la “razén” de uno
de los contendientes. También reemplazé al “combate
judicial” para dar paso al conocimiento objetivo/ histo-
rico. Por Gltime, le dio a la prueba el sentide de recons-
truccion historica de un acontecimiento por los rastros
que €] habia dejado en el mundo.

Se valoraban los medios de prueba segiin la intima
conviccion de los jueces que expresaban por medio de
la votacién su decisién, como corresponde a todo tribu-
nal de jurados...”.

6.4. Transformaciones durante el Imperio Romano

Otra nueva transformacién del sistema de enjuicia-
miento penal acaece durante el Imperio “...acorde con
las necesidades del nuevo régimen politico que al va-
riar la fuente de la soberania —antes la ciudadania, aho-
ra el emperador— medifica también la residencia de las
funciones estatales. Al radicar la soberania en el poder
del emperador y no en el pueblo la ciudadania debié aban-
donar necesariamente su funcién representativa de la
comunidad a manos del emperador y sus delegados.

Ello modificé la composicién de los tribunales y el
gjercicio de Ja funcién de perseguir penalmente, ambas
ahora en manos de los funcionarios estatales, que des-
plazaron a los ciudadanos en el ejercicio de la funcién
judicial en materia penal. Al lado de este cambio politi-
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co profundo, y quizés por él, dos acontecimientos (de
signo contrario) terminaron por convertir en ruinas el
régimen de persecucién penal privado que habia esta-
blecido la Repuiblica romana.

a) La extensién de la facultad de perseguir penalmente
a un nimero cada vez mayer de personas trajo consigo
el crecimiento extraordinario de acusaciones infundadas,
debidas a un mal entendido sentimiento de venganza y
provecé una serie de abusos y conflictos que no pudieron
ser confrarrestados a pesar de las crecientes amenazas
para los que ejercieran abusivamente el derecho con-
cedido de acusar.

b) Por otra parte, ello agravd el peligro latente del
sistema, ya que dependia totalmente de la voluntad de
los mismos individuos a quienes regia. Precisamente, la
reaccién Estatal contra el abuso, las consecuencias graves
que el ejercicio del poder de acusar podia provocar, trajo
aparejado el temor de perseguir penalmente (por sus
efectos negativos), y torné cada vez mas rara su concrecién
por parte de log ciudadanos responsables.

Aqui se observa de nuevo la desestabilizacién del
sistema y la pérdida de derechos ciudadanoes, cuya con-
quista habia sido muy dificil de obtener, poniendo en pe-
ligro la desaparicién de las virtudes republicanas...”.

6.5. El ocaso del sistema acusatorio romano
v la introduccion del germen inquisitivo

El golpe de gracia para un sistema de enjuiciamiento
¥ persecucién penal acusatorio en el Imperio Romano

20 valez Mariconde, Alfredo, ob. cit., p. 37.
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-tan puro y teéricamente consecuente con las ideas politi-
cas de las que partia— provocé la aparicién de funciona-
rios oficiales encargados de velar por la seguridad pu-
blica y, por tanto, de perseguir penalmente los hechos
punibles que caian bajo su conocimiento. Nace el siste-
ma de persecucion penal ptblica que llega hasta nues-
tros dias después de haber sido receptado como pilar
fundamental de la Inquisicién.

A pesar de que al principio este poder oficial convi-
vi6 con las antiguas formas de la acusacién (privadas),
s6i0 significé juridicamente un remedio extraordinario
v subsidiario para cuando ningin individuo ejerciera
su facultad de acusar —nunca abolida en la practica~ y
luego se erigié como el principal sistema de persecu-
cién penal hacia fines del imperio.

Esto provocé una proyecci6én histérica de la mayor
importancia y ese legado del derecho romaneo fue trans-
mitido a los siglos posteriores, cuando tras ser conser-
vado por la Iglesia (derecho canénico) y por las univer-
sidades, vuelve a ser receptade como derecho comin
en Europa continental y en el siglo XIII se transforma
en fuente directa de la Inquisicion medieval.

El procedimiento de oficio, por iniciativa del propio
magistrado, resucita de entre los escombros preduci-
dos por el derrumbe del sistema acusatorio; con ¢l apa-
recen las caracteristicas inquisitoriales siempre liga-
das a su realizacién:

- laescritura como forma de proceder para documen-
tar los actos procesales;

- el secreto de los actos;

- la recurribilidoed de las decisiones por ante aquél
que habia “delegado” el poder de administrar justicia,
en una suerte de devolucion de ese poder;
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- la conservacién del debate oral y piiblico, como culmi-
nacién del enjuiciamiento penal que nunca desaparecio.

- 1a oralidad convivié con la instruceién escrita v se-
creta, derivada de los poderes crecientes del aparato ofi-
cial para perseguir penalmente, forma de comunicacion
que gano terreno considerablemente hasta constituirse en
la parte principal del procedimiento; es el germen de la
Inquisicion, como apunta Alfredo Vélez Mariconde?!, po-
tenciada por el Derecho canénice.

7. Caracteres esenciales
del derecho procesal civil romano

En el derecho romano, el procedimiento civil toma dis-
tancia del enjuiciamiento penal. A continuacién, des-
cribiremos a grandes rasgos las formas adoptadas
en el Ambito del proceso civil.

Desde su inicio, desarrollo y hasta su decadencia,
existieron en Roma dos grandes sistemas procesales:
el ordinario y el extraordinario, conforme lo sintetiza
con una clara pedagogia el procesalista peruano Juan
Monroy Galvez?, al que hemos seguido en este tramo
de la exposicidn.

El sistema ordinario puede ubicarse ~histéricamen-
te— desde los origenes de Roma hasta el reinado de
Diocleciano (siglo 111 d. C.). A su vez, ese lapso se puede
sub-dividir en dos fases:

-la denominada de las legis actiones, que estuvo vi-
gente hasta el siglo Il a. C;

21 Vglez Mariconde, Alfredo, ob. cit., p- 52.
22 Monroy Galvez, Juan, Introduccion al Estudio del Derecho Pro-
cesal, p. 17 y sigs., Ed. Temis, Bogota, Colombia, 1996.
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- v la del procedimiento formulario, ubicada aproxi-
madamente entre el siglo If a. C. hasta el sigloI1I1d. C.

El sistema de enjuiciamiento civil romano empieza
con marcados rasgos de justicia privada pura y simple,
es decir, reguldndose por esa causa la accién directa. La
tutela de los derechos subjetivos es ejercida por el pro-
pio titular y muestra dos rasgos que lo tipifican:

a) Por un lado, la venganza privada y, por otro, la de-
fensa privada de los derechos.

b) En su evolucién ya se visualiza una marcha hacia
ia justicia tutelada por el Estado, tendencia que no des-
carta algunos rezagos de justicia privada en su proceso
de consolidacién. La ley del Talién, en su expresién ro-
mana, resulté ser un avance respecto de la accién di-
recta, por cuanto establecié cierta proporcionalidad en
los limites de la venganza de la victima.

Pero, hacia fines de la Republica, el ejercicio de la vio-
lencia por parte del titular del derecho se reduce casi al
minimo. La “ley Julia” dada durante la época de Au-
gusto castigd al acreedor con la pérdida de su crédito s1
este ejercia violencia contra el deudor para cobrarse.
Es también el caso del Decretum divi Marci, promul-
gado por Marco Aurelio, que contiene los antecedentes
de la prohibicién del pacto comisorio.

Al lento proceso de reduccidn, control y eventual de-
sapariciéon de la accion directa en el derecho romano le
sucedid el también paulatino pero firme proceso de re-
duccién del ambito de ejecucién de la tutela privada de
los derechos. La tendencia a prohibir a los ciudadanos
la tutela directa de sus derechos tiene como correlato
la progresiva decision del Estado de arrogarse con ca-
racter exclusivo la solucién de los conflictos, es decir,
de ejercer la funcién jurisdiccional.
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7.1. El sistema ordinario

El sistema ordinario fue denominado ordo iudiciorum
privatorum (ordenamiento de los juicios privados) y es-
taba compuesto de las siguientes fases:

a} Las legis actiones

A su vez, las legis actiones disefiaban cinco tramites
para la solucién de conflictos: tres declarativos y dos eje-
cutivos. Los primeros buscaban “declarar” al titular de
un derecho y, los segundos, hacer efective el derecho
reconocido a una de las partes.

Los declarativos eran:

- legis actiones per sacramentum;

- per iudicis postulationem;

- per condictionem.

- Los ejecutivos eran:

- Legis actiones per manus iniectionem

- Per pignoris a pioeni.

Estos procedimientos estaban destinados al uso ex-
clusivo de los ciudadanos romanos, tanto cuando éstos
se encontraban en Roma como también dentro del pe-
rimetro de una milla de ésta, es decir, se presenté una
forma de competencia exclusiva por razén de la perso-
na y del territorio.

La actividad judicial sélo podia desarrollarse en de-
terminados dias, lamados fastes. Su actuacién estaba
prohibida en aquellos dias dedicados a las ceremonias
sacras, llamados por ello dias nefastos.

En esta fase el procedimiento consta de dos etapas: la
inture y lain iudicium o in iudicio. Cada cual es dirigida
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por personas distintas: la primera por el magistratus
{(magistrado) y la segunda por el iudex (juez).

Las dos etapas citadas se presentan también duran-
te el procedimiento formulario. En consecuencia, lo que
se exprese scbre estas sera aplicable también a lo que
ocurrié durante la vigencia del mismo.

a.1) Etapa in iure

La etapa in iure estaba 2 cargo del magistrado y se
iniciaba cor un acto privado de citacién al demandado,
hecho por el demandante, llamado in ius vocatio. St el
demandado no se presentaba, dado que la concurren-
cia personal era indispensable, el magistrado investia
al demandante de la facultad de llevar por la fuerza al
demandado de donde lo encontrara y se dirigia a é! en
términos consagrados (in ius fe voco o in tus sejuere).
Si el demandado no obedecia tomaba testigos y los lle-
vaba a la fuerza, inclusive arrastrandolo fisicamente.

Si el demandado era ancianc o enfermo, el deman-
dante debia proporcionarle una litera; inclusive s1 su
situacién era delicada, se permitia que el demandado
no concurriera hasta que se encontrara en mejor con-
dicién, para lo cual tenia que nombrar un garante lla-
mado vindex.

La audiencia se desarroliaba ante el magistrado y
es ante él que las partes exponian su pretensiéon y su
defensa en presencia de testigos. A efectos de probar la
realizacién de la audiencia ante el magistrado las par-
tes llamaban a las personas presentes y las convertian
en testigos. Todo este acto de determinacién conformaba
la materia sobre la que se constituiria el conflicto a some-
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terse al iudex —con lo que finalizaba la actuacién ante el
magistrado-y se lamaba litiscontestatio. La litiscontestatio
servia, entonces, tanto para determinar el o los puntos con-
trovertidos como para que las partes “sometan” al juez
aquellos que acordaron elegir. Si respecto de la eleccién
no hubiera acuerdo, ésta quedaba a cargo del magistrado
sobre la base de criterios que expresaban el control del
poder politico sobre la funcién judicial.

La comparecencia debia ser personal ante el magis-
trado, es decir, no cabia la representacién. No se podia
actuar por ley en nombre ajeno. Pero esta prohibicién
empezo) progresivamente a tener excepciones .Una de
ellas fue el agere pro populo, verdadera pretensién po-
pular destinada a defender los intereses colectivos.

Otra nota singular que nos interesa destacar es la
siguiente: en el derecho romano la actuacién del “re-
presentante” lo ligaba directamente a los efectos que
resultaran del procese y el “representado” quedaba to-
talmente ajeno a estos efectos. Por cierto, se trataba de
una situacién que las necesidades del intercambio co-
mercial y la multiplicidad de las relaciones sociales fue-
ron modificando. Ya en la Edad Media el derecho cané-
nico habia desarrollado una regla que empezé a orien-
tar lo que es la tendencia actual: el que quedaba obli-
gado a las resultas del proceso era el representado y no
el representante.

a.2) La etapa in iudicio

Posteriormente, y ya ante el juez, se realiza Ia segun-
da etapa (in iudicio). En ella se producen los medios pro-
batorios y, luego se procede a resolver. Este juez (judex)
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podia ser unipersonal o colegiado. Fijada la fecha para
la audiencia, si alguna de las partes no concurria se le
esperaba hasta el mediodia. Pasada dicha hora se ex-
pedia sentencia a favor de su rival. Si las partes com-
parecian, cada una sintetizaba su posicién (la causae
conectio} y, sl era necesario, los abogados podian aclarar
la posicidn de sus clientes (la causae peroratio); luego se
actuaban los medios probatorios que debian producirse
en la audiencia y todo quedaba finiquitado para que se
expidiera la sentencia.

La sentencia podia cumplirse recayendo el apodera-
miento sobre el bien litigioso. Sin embargo, si el venci-
do no cumplia con su entrega, no habia forma de obli-
garle. Sl esto acontecia, ia condena se resolvia en una
estimacién monetaria.

a.3) Descripcion de un proceso
bajo la formula de las “legis actiones”

El caracter sacro de las legis actiones estaba ligado a su
origen primitivo, tanto es asi que las soluciones que regu-
larmente se daban a los conflictos estaban emparentadas
con formas de accién directa, es decir, de violencia mati-
zada por los actos formales que las partes cumplian.

Una demostracién de ello era la legis actio per manus
iniectionem (accidén de la ley por aprehensién fisica del
deudor). Su mismo nombre est4 indicando cémo el acree-
dor podia solicitar al magistrado que le concediera el
derecho de cobrarse su crédito usando la persona fisica
del dendor. La manus iniectio era mas despiadada y
expeditiva cuanto mas libre estuviera el acreedor para
actuar, es decir, en el ambito privado. Con la intervencién
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cada vez mas creciente del Estado, la manus iniectio fue
concedida pero con mayores garantias para el deudor.

El tramite del proceso y sus plazos estaban previs-
tos en la Ley de las XII Tablas. La ley sélo concedia la
manus iniectio si habia una sentencia o una confesién
judicial por la que se reconocia la deuda. Esto determi-
né que, para obtener la orden de aprehensién fisica, era
necesario tener un titulo especial, que la ley lo asemeja-
ba a una sentencia (por eso se le llamnaba manus iniectiopro
iudicato). Una vez obtenido éste, se concedia al deudor
un plazo. Si no pagaba dentro del mismo, el acreedor
estaba autorizado a llevar al deudor ante el magistra-
do por la fuerza, a fin de que éste lo requiriera para que
pagara. 81 el crédito no era satisfecho recién entonces
podia solicitar la entrega fisica del deudor.

El deudor que no pagaba, podia hacer intervenir a
un tercero Hamado vindex, a fin de que lo defendiera.
E] primero quedaba libre y desvinculado del proceso.
Elvindex podia, por ejemplo, cuestionar el titulo, lo que
convertia el proceso ejecutivo en uno declarativo, ale-
gando que la manus iniectio era injusta. Sin embargo,
si perdia el proceso, el vindex era condenado a pagar el
doble de la suma debida.

Si el deudor no pagaba ni nombraba un vindex, el
magistrado pronunciaba la palabra addico (te 1o atri-
buyo), entregandolo al acreedor, quien lo conducia a su
casa y lo mantenia en prisién durante sesenta dias car-
gado de cadenas que no debian pesar mas de quince
libras. Si el deudor no se alimentaba por su cuenta el
acreedor estaba obligado a entregarle una libra de ce-
bada diaria. Transcurrido el plazo, debia llevarlo a tres
mercados en forma consecutiva donde debia anunciar
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en voz alta la suma debida esperando que alguien pa-
gara por el deudor.

Si nadie pagaba el acreedor tenia dos opciones: lo
vendia como esclavo en el extranjero (entendiendo por
tal lugar todo lo que quedara al otro lado del Tiber, de
alli que se le llamaba esclavo transtiberim, o lo mata-
ba). Inclusive en las XII Tablas se regulaba la posibili-
dad de que hubiera varios acreedores. Si éstos decidian
matar al deudor, por ejemplo, podian dividirse el cuerpo
entre el nimero de acreedores,

7.2. El procedimiento formulario

El implacable rigor formal de las legis actiones de-
terminé que en su aplicacién se produjeran muchas
injusticias. La pérdida del derecho material por un error
de forma (procesal) produjo descontento y desconfian-
za en los usuarios. Esta situacién condujo a la necesi-
dad de reducir las exigencias formales a fin de hacer-
las menos categéricas. Este es el origen del procedi-
miento formulario.

Como el transito de un proceso a otro no se predujo
drasticamente, hubo una época en que el procedimien-
to de la legis actiones coexistio con el procedimiento
formulario. Sin embargo, ya en esa época éste empezé
a caracterizarse por quebrar la competencia por razén
de la personas. En efecto, el procedimiento formulario
fue utilizado por ciudadanos romanos, pero también
para conflictos entre estos y los peregrinos, o inclusive
solo entre peregrinos.

Su mayor simpleza -no debe olvidarse que las legis
actiones consistian por lo general en el cumplimiento
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de un conjunto de formalidades rigurosas, casi ritua-
les, regularmente orales— a la par de la apertura de-
mocratica antes descrita, determiné que su uso fuera
ganando adeptos hasta convertirse en el procedimien-
to mas reconocido.

7.2.1. Diferencias entre el procedimiento
de la “legis actiones” y el procedimiento formulario

Una primera diferencia estuvo dada en los distintos
grados de formalidad. En el procedimiento formulario
se reemplazaron los actos solemnes -regularmente
orales de las legis actiones— por un documento escrito
en el que las partes precisaban el tema materia de con-
troversia y designaban al juez encargado de resolverlo.

Otra diferencia surge del hecho de que el procedi-
miento formulario, al dejar de ser quiritario, amplié su
competencia y se convirtié en un auténtico servicio es-
tatal de solucién de conflictos.

Una tercera diferencia, quizas la mas importante,
es que en el procedimiento formulario el pretor estuvo
en aptitud de adecuar el proceso a un “conflicto” que no
estaba previsto en el derecho civil romano —versatili-
dad que hubiera sido imposible en la estructura rigida
de las legis actiones— para ello creé una variante de la
férmula clésica. Esto equivalié a evadirse del sistema
de derecho conocido, era como “crear derecho”. Por ello
suele hacerse referencia a la justicia pretoriana por la
que se considera a la funcién judicial como una activi-
dad creadora de derecho.

Una cuarta diferencia es la sigulente: en las legis
actiones todas las “acciones” debian estar sustentadas
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en el derecho quintario o derecho civil romano, en cam-
bio, en el procedimiento formulario podia admitirse una
“accién” sin antecedente juridico que la sustente, pero
reconocida por el magistrado.

El procedimiento formularie se iniciaba con una co-
municacion extrajudicial del demandante al demanda-
do, llamada editio actionis, por la que le hacia conocer
la férmula que iba a intentar en su contra. Después se
le notificaba formalmente a través de un acto llamado
in ius vocatio, para que se apersone. Esta notificacién
contenia una sancién pecuniaria por incumplimiento
Nlamada vademonium.

Sino se apersonaba ni nombraba a quien lo garanti-
ce {vindex), el demandado (reus) debia pagar la multa
antes citada. Ademas, si la desobedecia, el pretor po-
dia dar al demandante la posesiéon de los bienes del
demandado, al extremo de que podia autorizar su ven-
ta. En este procedimiento, la fase in iure transcurre
sin formalismos, se pide lo que se desea y se espera la
conducta que vaya asumir el demandado.

La férmula tenia partes ordinarias y extraordina-
rias. Las ordinarias eran cuatro: demonstratio, intentio,
condemnatio y adjudicatio. Las extraordinarias eran
dos: exceptio y praescriptio.

- En la demonstratio se describe o muestra lo que es
el objeto del litagio.

- La intentio es la parte mas importante de la férmu-
la porque en ésta el demandante expresa su pretension.

- La condemnatio es la parte de la férmula en la que
el magistrado indica al juez los términos en que debe
absolver o condenar, dependiendo de lo gque se pruebe.
Adviértase que, aun cuando el reclamo fuera por una
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cosa, suele afirmarse que siempre la condena era por
el valor pecuniario de ésta.

- La adjudicatio es una férmula aplicable sélo en los
casos de las acciones divisorias, el juez estaba facultade
a asignar a uno de los litigantes aquello que se dispu-
taba con el otro.

- La exceptio es una férmula que restringe el poder
del juez para decidir una condena y subordina la deci-
sién a la prueba de la pretensién del demandante. Un
ejemplo: si una persona reclama a otra el pago de una
deuda la demandada puede aceptar la pretensién, sin
embargo, puede afirmar gue también convinieron en que
no le iba a cobrar. Esta Gltima alegacién es acogida como
exceptio, con lo que ya no s necesario que el demandante
pruebe que presté el dinero que ahora reclama, sino que
el demandado acredite que el acreedor convino gue no le
iba a cobrar (exceptio pactum de rnon petendo).

- La praescriptio es un agregado a la férmula que con-
siste en una clausula colocada al inicio de ella la que
contiene una advertencia para que el juez la tenga en
cuenta en el momento oportuno. Esta clausula busca-
ba evitar que el efecto cancelatorio del proceso destru-
yera derechos materiales que podian ser reclamados
mas adelante. Un gjemplo: una persona deja de pagar
dos cuotas mensuales y le falta pagar atn quince mas,
las que todavia no se han devengado. Al llenar el de-
mandante la férmula debe decir que la demanda es sélo
por las dos cuotas. Esta es una praescriptio. Si no lo
dice, y demanda el pago de las diecisiete, va a ocurrir
que no sélo perdera las quince cuotas que atin no son
exigibles, sino que las perdera para siempre. Explique-
mMos por qué:
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- La litiscontestatio, a diferencia de lo que era en las
legis actiones es, ahora, la ceremonia en la que el de-
mandante le entrega la formula al demandado y éste
acepta haberla recibido y comparece a estar a derecho.

- Se establece entre los litigantes un convenio que
los ligara al resultado del proceso. La litiscontestatio
tiene durante el procedimiento formulario, con mayor
nitidez que durante la vigencia de las legis actiones,
dos efectos.

Por el efecto de la novatio, al producirse esta especie
de “contrato procesal” entre las partes para someterse
a la jurisdiccién (litiscontestatio), los derechos mate-
riales de los litigantes —para decirlo en términes contem-
poraneos— se extinguian pasando a convertirse en ac-
ciones 0, si se quiere, en “un derecho a la sentencia”.

Precisamente, esta “adquisicién” por parte de 1a fun-
cién judicial del conflicto determinaba el otro efecto de
lalitiscontestatio: el “consuntivo”. Al someterse las par-
tes a la decision judicial no habia posibilidad de que se
inicie otro proceso sobre el mismo conflicto o derecho.
Este es un antecedente histérico de lo que ahora cono-
cemos como la cosa juzgada.

Teniendo la conversién aludida y el efecto novatorio
un caracter definitivo, si el demandante perdia el liti-
g10 por una razén procesal o formal, en todo caso ajena
al derecho material que se discutia, perdia también este
dltimo de manera concluyente.

Si el demandado admitia la pretensién y la satisfa-
cia {confessus in iure), o la admitia pero no la satisfa-
cia, no existia “el proceso”. Este se daba sélo cuando el
demandado discuta la pretensién y fundamente su po-
sicién. En este ltimo caso, si tiene hechos que alegar,
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podré pedir que se incorporen a la férmula medios de
defensa que permitan sustentar su posicién. Una vez
precisada la pretensién y la defensa, se procede a de-
signar al juez.

La prueba de los hechos corresponde al demandan-
te; cuando el demandade haya alegado excepciones las
debera probar. El juez solo sentencia si adquiere convic-
cién, por tanto, s1 los medios probatorios no le dan certe-
za puede negarse a hacerlo (“absclucién de instancia”, que
no esta permitida en el derecho contemporaneo).

El fallo debe necesariamente adecuarse a los térmi-
nos previstos en la férmula, inclusive bajo la hipétesis
de que esté equivocada. El fallo condenatorio debera
siempre expresarse en una suma de dinero. Una vez
sentenciado, el juez deja de tener injerencia en el pro-
ceso. Es lo que se llama el “desasimiento” del tribunal,

Si bien el procedimiento formulario era de instancia
Gnica se podia atacar excepcionalmente la sentencia.
Asi, se permitia formular una oposicidén a la actio
tudicati (ejecucién de la sentencia) pero, si se salia de-
rrotado, se le condenaba al demandado al doble de lo
que originalmente debia pagar.

También era factible deducir la restitutio in integrum.
Esta era una calidad especial gque recaia en cabeza del
pretor agregada a su turisdictio, la que le permitia ejer-
cer discrecionalidad para ordenar el reinicio del proce-
so o el comienzo de ofro. Con ello le permitia al deman-
dado, por ejemplo, el uso de una exceptio (sobre todo si
era perentoria) cuando consideraba que tal omisién
podia determinar la dacién de una decisién injusta.

También podia usarse la restitutio in integrum cuando
el declarado contumaz acreditaba que habia tenido causa
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legitima para ausentarse. Conseguia con ello que la sen-
tencia fuese revocada y el proceso volviera a inicigrse.
Aunque el nuevo proceso no era exactamente el que ha-
bia concluido sino otro con caracteristicas especiales.
Este era uno de los efectos de la restitutio in integrum,

En sintesis, la restitutio in integrum se concedia
cuando se habia producido un dafio a la persona que lo
solicitaba, quien adem4s acreditaba la existencia de una
justa causa. Esta justa causa podia ser, entre otras, la
minoria de edad (inferior a 25 afos) del agraviado, el
dolo , el miedo, el error, la ausencia justificada, la capitis
diminutio (cambio de estado que produce una afecta-
cién a un tercero) y la alienatio iudici mutandi causa
(enajenacién hecha para modificar las condiciones ma-
teriales referidas al proceso que est4 por iniciarse).

Al proceso en el que se obtiene la restitutio in integrum
se lo llamaba iudicium rescindens y la accién que se
puede iniciar como consecuencia de haber obtenido ésta
es denominada actio rescissoria. Adviértase la calidad
de antecedente de la restitutio in integrum respecto de
la institucién de la nulidad de la cosa juzgada fraudu-
lenta, como se la concibe hoy.

La gjecucion de la sentencia tenia algunas particula-
ridades:

- La sentencia consentida y no pagada dentro de
treinta dias hacia nacer en el vencedor el derecho a
iniciar una especie de proceso ejecutivo contra el de-
mandado, que recibié el nombre de actio iudicati.

- 8i el deudor aceptaba la actio, se iniciaba la ejecu-
ci6n, pero si la discutia se iniciaba el proceso. Si el de-
mandado lo perdia, dependiendo de la naturaleza de la
defensa o de la intervencién de un vindex, se podia con-
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denar al ejecutado al doble de lo que la primera sen-
tencia le ordend pagar.

- 8i a pesar de ello el deudor no pagada, la ejecucién
podia recaer en su persona, como en el dramético caso
de la legis actio per manus iniectoniem antes descrito,
aunque en este procedimiento podia liberarse entregan-
do su patrimonio para que con su venta se pague la
deuda. Este acto era denominado la cessio bonorum.

7.3. El procedimuienio extraordinario

El procedimiento extraordinario o cognitio extraor-
dinem, se caracteriza —por oposicién al sistema antes
descrito— porque no presenta dos etapas procesales (in
ture y apud in iudicem), sino sélo una.

Por otro lado, la organizacién judicial se torna direc-
tamente tributaria del poder central, asimismo, se nom-
bran jueces competentes que se hacen cargo directamen-
te de la solucidn del conflicto que se les encomienda.

El juez es, en este sistema, un funcionario del Esta-
do como en la actualidad. Ademads, en las distintas ciu-
dades otros funcionarios como el prefecto de policia y
los gobernadores de provincia pasaron a conocer direc-
tamente algunos asuntos, utilizando el procedimiento
extraordinario. Es de advertirse que este procedimien-
to mantuve vigencia simultdnea con el procedimiento
ordinario durante el Alto Imperio, lo que deja de ocu-
rrir durante el siglo III, cuando el procedimiento ex-
traordinario pasa a ser el iinico método de juzgamiento.

En sus inicios el procedimiento extraordinario ca-
recia de limites de lugar y de tiempo, por ejemplo, to-
dos los dias eran hébiles. Posteriormente, durante
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Constantino, se prohibié ia actividad Judicial los do-
mingos. Con el cristianismo el feriado alcanzé a todas
las festividades religiosas, por ello los dias hébiles se
redujeron a 240.

Entre las caracteristicas del procedimiento podemos
anotar:

- Ya no era imprescindible la presencia del deman-
dado, sino que se podia seguir el tramite en su rebeldia
81 no se apersonaba dentro de los cuatro meses de noti-
ficado. Se eliminé también la in ius vocatio y se la re-
emplazé por el emplazamiento regular realizado por el
auxiliar correspondiente. Al acto se le denominaba
denuntiatio apud acta, libellus conventionis.

- Se inicia el apogeo de la escritura.

- La ejecucion judicial se sujetaba a lo pretendido en
la demanda y se ratifica la condena pecuniaria.

- La sentencia debia estar prolijamente fundamen-
tada y se notificaba leyéndola a las partes. Para su fun-
damentacién el juez podia consultar a sus asesores, cu-
yos cargos y funciones estaban detallados en el Diges-
to y el Cédigo de Justiniane.

- Se desarrollan buena parte de la materia recursiva
que ahora conocemos. Habia recursos ordinarios como
la appellatio y la consultatio y también extraordinarios
como la supplicatio o la restitutio in integrum.

- El procedimiento extraordinario es, de alguna ma-
nera, el tramite que durante la mayor parte del siglo
XX ha estado vigente en los paises latinoamericanos,
Son escasas las variantes de sus notas esenciales que
difieren en los sistermas de enjuiciamientos actuales com-
parados con el romano,
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7.4. El arbitraje en Roma

Ademas de los procedimientos oficiales antes des-
critos, las partes estaban facultadas para —de comuan
acuerdo— nombrar un drbitro que solucionara su con-
flicto. Este acuerdo (pactum} de someter el _conﬂicto a
un arbitro se llamaba stipulatio o compromissum, y se
convertia en un receptum arbitri, cuando el arbitro acep-
taba el encargo, para lo cual, regularmente exigi.a que
las partes se comprometieran a aceptar la ejecuc::d{l de
lo que resolviera el drbitro. Si no obedecian, el arbitro,
basandose en una commissa est estipulatio, le concedia
al ganador una actio incerti.

El arbitro tramitaba el conflicto de acuerdo con su
criterio y admitia como reglas de actuacién sole las que
las partes pudieran haber convenido. Sila decisién expe-
dida por el arbitro no era aceptada por el perdedor el ga-
nador tenia el derecho de recurrir al procedimiento ofi-
cial para lograr suejecucion, al ser titular de la stipulatio.

Es en fecha posterior que Justiniano le dio al fallo ar-
bitral la calidad de ¢itulo de ejecucion, inclusive dispuso
que el acuerdo de las partes contemplara siempre una
sancién por incumplimiento de la decisién del arbitro.

Hay aspectos del arbitraje en Roma que permane-
cen inalterados en el derecho contemporaneo: la elec-
cién de arbitros en ntimero impar y el que la decision
deje de tener eficacia si se expide fuera del plazo pre-
visto y sin que éste hubiera sido prorrogado. Como se
advierte, la “actualizacién” de la funcién arbitral es s0-
lamente eso, una “recuperacién” de un medio de solucion
de conflictos de antigua data, caracterizado por ser com-
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plementario con la funcién jurisdiccional auténtica, es
decir, la Estatal, y finalmente, dependiente de ésta
cuando la decisién arbitral definitiva no era cumplida
voluntariamente,

7.5. Sumbiosis entre el proceso romano y el germdnico

Citando nuevamente a Monroy Galvez® podemos con-
cluir con él, que “.. El proceso en las regiones coloniza-
das por el Imperio, que reconocia como fuente al proce-
so romano con las variantes que sus costumbres e idio-
sincrasia le impusieron, es nuevamente removido des-
de sus cimientos con la aparicién del proceso germani-
co. Como fruto de esta nueva y lenta influencia {que
dura casi dos siglos) se va a formar en el reino de Espaiia
un nuevo tipo de derecho y de proceso.

El producto de la interaccién de dos culturas Juridicas
es un derecho distinto y considerablemente superior. Es
clerto también que su desarrollo no es uniforme en los
pueblos europeos, no se sigue un mismo patrén, el orde-
namiento juridico es distinto segun el pueblo germani-
co de que se trate y el pueblo que reciba la influencia.

En el caso de Espafia, esta sintesis cultural produjo
un derecho excepcional. Probablemente, el producto mas
importante de esta simbiosis cultural es el Fuero Juz-
80 0 Libro de los Jueces. Su contenido es, por mucho,
mas que la suma del derecho romanc y del germanico;
constituye la expresién cultural de la época y del pue-
blo que lo elaboré. Su altisima concepcién del hombre y

23 Monroy Galvez, ob. cit, p. 32 y sigs.
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sus valores, lo convierte en un documento de extraor-
dinaria riqueza espiritual.

Podetti, citado por Monroy Galvez, se refiere de esta
manera al Fuero juzge: el Fuero juzgo es un monumento
imperecedero del empuje material y del idealismo cris-
tiano de aquel pueblo. Su lenguaje primitivo, de aspe-
ra belleza y de admirable concisién, es la antitesis de
los prolijos, interminables y casuisticos cédigos de las
épocas posteriores.

En este cuerpo legal se fusionan por primera vez los
principios juridicos del pueblo godo y el jus civile (dere-
cho romano) que habia influido notablemente en la cul-
tura de los nuevos conquistadores. Y, amalgamando-
los, imponiendo su sello inconfundible, en ciertos as-
pectos de la legislacién y de las costumbres, aparece el
derecho canénico.

Sin embargo, los estudios demuestran que los gran-
des textos de la época —como el Fuero Juzgo— tuvieron
una aplicacién lhimitada y supletoria en la actividad
juridica regular de ese momento histérico. Muchas fue-
ron las razones para que ello ocurriera, entre ellas ci-
tamos la influencia del derecho drabe y la necesidad de
Espaiia de llevar adelante la guerra de reconquista
contra el invasor.

En la practica regia, entonces, una suerte de dere-
cho popular tan interesante y complejo como el que he-
mos descrito. Ademas, se trataba de derechos distintos,
dependiendo de la versién que de los derechos influ-
ventes hubiera desarrollado cada pueblo. Lo expresa-
do no descarta la posibilidad de encontrar caracteres
integradores o comunes en los procesos de los distintos
pueblos gue, un tiempo después, se van a unificar for-
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mando el reino de Espana. En todos se exigia la publi-
cidad de la actuacién judicial, inclusive se privilegiaba
la plaza puablica como lugar natural de esta actividad
{adviértase el resabio germanico de este rasgo). Igual-
mente en estos procesos -influidos una vez mas por el
derecho germanico como el caso del “wergeld”, antecedente
directo de la conciliacién- habia una tendencia a buscar el
arreglo entre la partes, con o sin la ayuda del juez.

Otras caracteristicas comunes a todos estos proce-
sos es su tendencia a la oralidad. Una vez mas se trata
de un rasgo de influencia germéanica y su singular sis-
tema probatorio que, incapaz de tomar partido por la prue-
ba légica romana o la prueba ritual germana, opté por
incorporar a ambas y le dio usos distintos teniendo en
cuenta la naturaleza del conflicto. Finalmente, son tam-
bién rasgos comunes de estos procesos surgidos del dere-
cho consuetudinario: el predominio de la lealtad y buena
fe procesales, asi como la conducta pasiva del juez...”.

7.6. El proceso en el derecho foral
y el derecho indiano

Para completar el analisis de los sistemas y conjun-
to de leyes que sirvieron de antecedentes para la reali-
zacién del derecho procesal en América latina, resta
ocuparnos de 1a legislacién més trascendente del dere-
cho foral espaiiol.

Resumiendo nuevamente lo conceptos de Monroy
Géalvez? debe sefialarse que los aportes juridicos acu-

2% Monroy Galvez, Juan, ob. cit., p. 40.
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mulados lo fueron en el contexto histérico de un con-
junto de pueblos en plena lucha por su unificacién y,
casi simultaneamente, en lucha por su reconquista. Asi,
los tributos del derecho romano, del derecho candnico,
del derecho germanico y de la influencia del derecho
arabe —el pueblo conquistador— generaron en los pue-
blos que conformaban el reino de Espafia un derecho
propio, auténomo.

Este derecho, llamado Foral, se caracterizé por la
redaccidn de documentos en los que se describia la ac-
tividad juridica a partir de los casos presentados y sus
soluciones. Estos documentos, llamados fueros o “car-
tas pueblas” tendrian en la actualidad su equivalente
en las revistas o libros de jurisprudencia. Tal vez este
derecho foral no alcanzé la suficiencia tedrica ni la sa-
biduria del Fuero Juzgo, sin embargo, es expresién real
y concreta de lo que el derecho significé para los pue-
blos en un momento histéricamente determinado.

Avanzando en el tiempo y ubicados ya en el siglo X111,
al rey Alfonso el Sabio le correspondié sancienar un
ordenamiento juridico de excepcional importancia: Las
Partidas. Entre ellas la Partida I1I es, probablemente, el
documento procesal de la mas profunda y extendida in-
fluencia sobre la actividad procesal en Latinoamérica.

Cabe acotar que el “orden procesal” que se desarro-
lla en la Partida III ya no es mas producto de la influen-
cia combinada del proceso romane y del germanico. Es,
en cambio, un retorno total y definitivo a las fuentes ro-
manas. De alguna manera, la Partida Il es la versién pro-
cesal del Digesto, a la que se agregan los aportes pro-
pios de la experiencia procesal espafiola de la época. Pero
observamos que en esta “experiencia” del derecho co-
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mun espafiol es imposible que pudiera haber existido
un filtro tan eficaz que haya impedido que el derecho
germanico fuese también incorporado, aunque con mu-
cha menor influencia que el derecho romano.

Para ir concluyendo; la evolucién del derecho proce-
sal en Espafia, el sometimiento a los principios doctri-
nales que orientan el procedimiento ordinario, es de-
cir, a la Partida Il que, después de todo, es descendiente
directa de la institucién romana solemnis ordo tudiciorum,
el alejamiento del derecho germano, fue marcando, la-
mentablemente, la existencia de férmulas procesales
achatadas, morosas, sin vida. Y esta es precisamente
la corriente que hemos recibido en Latinoamérica y la
gue determiné la elaboracién de procedimientos alam-
bicados, dolorosamente extensos e inexplicablemente
persistentes.

Por tltimo, debo citar dos ordenamientos procesales
espafioles mas recientes que también influyeron deci-
sivamente en el derecho procesal indiano: la Ley de En-
juiciamiento Civil de 1855. Su mayor virtud es haber
tendido a la unificacién de la normatividad procesal
existente antes de su dacién, aunque su sistematica
ostenta miiltiples confusiones (y, desde nuestro punto
de vista, un marcado autoritarismo).

El altimo dato relevante de esta breve historia del
proceso civil espanol es la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, que rigié en Espaiia hasta el afio 2000 y fue
ciertamente el otro ordenamiento procesal de mayor
influencia en los cédigos sudamericanos de la primera
mitad del siglo XX. Se trata de un ordenamiento casi
totalmente desprovisto de los aportes de la —en aguel
entonces— incipiente ciencia procesal. Nacié atrasado
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para su época y, sobre todo, ya viejo para el rol difusor
que la historia le tendria deparada.

8. Conclusiones en este tramo. El derecho
que heredamos en Latinoamérica

Con el relevamiento de los diversos tramos del dere-
cho procesal civil romano, su fusién con el derecho ger-
mano, la legislacién foral espafiola, las leyes procesa-
les de Espaiia de 1855 y 1881 y su influencia sobre la
legislacién indiana, es decir, 1a “herencia” procesal que
hemos recibido (o sufride), damos por concluido el rau-
do paso por los sistemas de enjuiciamiento vigentes en
las distintas épocas y los rasgos que nos interesé remar-
car a los fines de explicar las variables mas significativas
gue influyeron en la cultura procesal latinoamericana.

En este resumido balance de los sistemas de enjuicia-
miento desde el pasado remoto a las épocas més cerca-
nas, queremos remarcar una saludable constante que
se daba en la antigiiedad: la participacion popular en
la administracion de justicia, contribucién que se pro-
dujo tanto en el inicio del proceso como en la formacién
{colegiada) de los 6rganos judiciales.

Si bien al derecho romano le cabe la innegable tras-
cendencia de haber creado las bases de la juridicidad
del derecho procesal actual, también pesa sobre el mis-
mo dos acusaciones muy serias: por un lado, haber des-
plazado ese derecho de origen popular y de caracter
democratico y, por el otro, sembrar las cimientes de un
derecho en cierta medida aristocratico, que incipientemente
¥y siglos después, bajo la nueva férmula del derecho ro-
mano-canénico resulté la “musa inspiradora” del tene-
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brose sistema inquisitorial que se instalari en la edad
media y resurgird con mayor virulencia atin en el pe-
riodo renacentista.

9. Breves reflexiones finales sobre los sistemas
inquisitivo y neo-inquisitivo de procesamiento

Como ya lo explicamos en la introduccién del pre-
sente capitulo, el siguiente ser4 dedicado al estudio del
nacimiento, desarrollo y extineién del sistema inquisi-
tivo. Complementando ese examen el capitulo quinte
abarcard un detalle del procedimiento, sus fases, la com-
posicién del 6rgano jurisdiccional, la estructura de la
sentencia y los tipos de penas aplicadas por los tribu-
nales inquisitoriales,

Reiterando nuestros conceptos iniciales, a modo de sim-
ple introduccién de lo que se expondra a continuacién, su-
brayamos que el advenimiento y la implantacién del sis-
tema inquisitive —comeo modo de enjuiciamiento penal
y civil en el derecho religioso y laico— no ha side un calva-
rio menor. Abarcé seis siglos de la historia de Europa
continental, desde el siglo XII1, época en la que comien-
za a arraigarse, hasta el siglo XVIII, momento en que
principia su decadencia para extinguirse, finalmente,
en el siglo XIX. En América, por su parte, €l sistema se
hace “operativo” a partir del siglo XV y también conclu-
ye en el siglo XIX.

Precisamente, el siglo XIX marca su desaparicién
definitiva. Pero ha dejado un testamente muy gravoso.
Son muy profundas las huellas culturales de ese siste-
ma gue ain perduran (bajo modalidades “impuras”) en
el procedimiento civil y penal de nuestros dias.
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Su gestacion y el portentoso desarrolle alcanzado du-
rante su “reinado” fue el producto de un cambio desafortu-
nado y radical de las concepciones politicas, religiosas
y juridicas imperantes antes del siglo XII1, condiciones
que, por los distintos motivos que venimos analizando,
sumados a los que incorporaremos mas adelante, facili-
taron su aceptacién. Pero lo que importa resaltar es que
las directrices juridicas de ese “modelo” se acomodaron
perfectamente a las finalidades buscadas por el omni-
modo poder politico/ religioso que rigié durante los ex-
tensos siglos en Europa continental y América latina.

El fenémeno inquisitorial merece entonces, y sobra-
damente, un minucioso analisis retrospectivo y de sus
proyecciones actuales. Justifica tal emprendimiento (lo
decimos una vez mas a riesgo de ser reiterativo) la ne-
gativae influencia que ha ejercido (y sigue ejerciendo
anin hoy) en la cultura juridica/procesal continental eu-
ropea y latinoamericana. Por incomprensible que resul-
te el nacimiento y la sorprendente prolongacién en el
tiempo de ese perverso “modelo” no puede negarse que
significéd un hito referencial y que su estudio resulta ser
una imposicién ineludible a la hora de demostrar la
intensidad con la que contribuyé (ideoldgicamente) —me-
diante la “imposicién” de sus patolégicas recetas-- al ro-
tundo fracaso de los sistemas de enjuiciamiento civiles
y penales contemporéaneos.

Finalmente, aproximarnos a las tortuosas formas de
la Inquisicién y la neo-Inquisicién procesal tiene otra
utilidad: explicara y ayudara a entender —cuando lle-
guemos a su congruo lugar- ¢émo y por qué se produjo
(como reaccién natural) el nacimiento de una contra-cul-
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tura procesal que se alza contra ese modelo caduco: el
“garantismo procesal” ideologia que, cbviamente, es su
reverso. Pero, ademas, representa laantitesis superadora
—en los términos de la dialéctica hegeliana— y que —fi-
nalmente— {de eso estamos seguros) se impondra sobre
la vieja tesis que hoy combate. Cuando esto ocurra se
cumplira con el “cauce natural” que marca la perma-
nente noria de la evolucién cientifica: la formulacién
de una “tesis”; la confrontacién con su “antitesis” y la
formacién de una “sintesis” final (consolidada —en to-
dos los fueros— en torno a las ideas “garantistas”).
Dicho en otros términos, la aceptaciéon de “disefios
de cédigos procesales” (civiles y penales) con la condi-
cién excluyente de que guarden “correspondencia” con
las prescripciones constitucionales del debido proceso.

10, Conclusiones

En este capitulo los puntos mas salientes que nos in-
teresa remarcar son los siguientes:

- En la antigiiedad, comprendiendo este concepto al
derecho germano, al derecho griege y las etapas demo-
craticas del derecho romano, €l modo de procesar y juz-
gar los conflictos de relevancia juridica estuvo signada
por tendencias muy valiosas: de un lado la participacién
activa del pueblo en la iniciacién de los litigios, operada
mediante la acusacién privada —por parte del propio ofen-
dido y su clan— o bien por el ejercicio de esa actividad
asumida por cualquier miembro de la comunidad.

De otro lado, interesa remarcar la composicién de-
mocratica del 6rgano jurisdiccional bajo la forma de
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asambleas populares o sistema de jurados y la oralidad
como forma de expresién.

Pero estos sistemas ne estuvieron exentos de erro-
res, por caso, el sentide mitico otorgado a la “prueba”
(ganaba el litigio quien lograba superar pruebas heroi-
cas —ordalias— o imponerse fisicamente en el duele ile-
vado a cabo entre los contrincantes).

Se debe tener presente que recién en el derecho ro-
mano se introdujo un cambio radical a la hora de otor-
gar “la razdn” a los justiciables: 1a utilizacién de la prue-
ba tendiendo a la formacién de la reconstruccién histé-
rica de los acontecido para que, segiin se hubieran pro-
ducido los hechos, dar la razén juridica al litigante que
tuviera amparo juridico a partir de la base factica de-
bidamente acreditada.

Ademas, aunque de un modo infinitamente menor
que el empleado luego por el sistema de procesamiento
inquisitive, se permitid, en ciertos casos, la tortura de
personas para acceder al conocimiento de los hechos.

- El modo de juzgar que imperé en la antigiiedad y
gue se puede calificar como acusatorioe-privado, se vio
quebrado —abruptamente— con el arribo del sistema de
procesamiento inquisitivo, que se instal6 en el siglo XJI1
y se extendié hasta el bien entrado el siglo XVIII.

- La Inguisicién en su forma “pura” y en su continua-
c16n “impura’ (los sistemas neo-inquisitivos o mixtos) sig-
nificé, ademas de una ominosa lacra que debié sopor-
tar la humanidad en pleno apogeo de su “reinado”, un
efecto muy negativo que se extendié hasta el presente:
introducir una cultura juridica autoritaria (fortificada
por la influencia de otros factores: el pensamiento dog-
matico-religioso; el militarismo, el quiebre sistematico
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de los regimenes democraticos a mano de los tiranos
de turno, la intolerancia politica, etc.) La concurrencia
de este “caldo de cultivo” llevé a disefiar sistemas de pro-
cesamiento impregnados de pensamientos verticalistas y,
ademas, a ubicar al 6rgano jurisdiccional en un papel so-
bredimensionado que ha provocado un verdadero desca-
labro en el modo que se enjuicia y juzga en la regién.

Hoy, como ayer, siguen operando los dos ejes sobre los
que se asentd la mas rancia Inquisicidn: el sistema pro-
cesal de persecucién piblica de los delitos y la biis-
queda de la “verdad histérica objetiva” (sin respetar
el método —el debido proceso— para arribar a esa qui-
mérica meta).

- El descrédito en el que se encuentra envuelto los sis-
temas de procesamiento, la judicatura, y la gestién abo-
gadil, impone que se formule un replanteo profundo y
critico sobre las premisas teéricas, las prescripciones
positivas de los eédigos procesales y, fundamentalmen-
te, incursionar en otras propuestas alternativas a “lo
malo conocido” porque lo mas perjudicial que puede ha-
cerse desde el conocimiento cientifico es insistir en re-
cetas que aplicadas “al mundo real” no han hecho mas
que provocar fracaso tras fracaso y ganarnos el despre-
cio del “hombre de a pié” que no cree en el producto que
se le ofrece bajo la remanida formula: sistemas de proce-
samientos mixtos y fuertes poderes para el juez, en es-
pecial en materia probatoria.

- El alumno, con su juventud, tiene el deber moral
de reflexionar y criticar lo que le “viene dado”. En defi-
nitiva es el disconformismo de los afos tempranos el
motor que siempre impulsé los cambios mas radicales,
no solo en el ambito juridieo, sino en la evolucién favo-
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rable del pensamiento universal que llevé al reconoci-
miento de la dignidad humana en todas sus facetas.
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Capitulo 11

EL SISTEMA DE PROCESAMIENTO
INQUISITIVO

Sumario

1. Introduccién al estudio del sistema de procesamiento in-
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€ién del poder. 3. La recepcién del derecho romanc imperial.
Causas de su imposicién. 4. El ambito del enjuiciamiento
penal candnice. 5. La abolicién del proceso acusatorio. La
reafirmacién del sistema inquisitivo. Principales directri-
ces. 6. El nacimiento de la Inquisicién en Espana. 6.1. Ca-
racteristicas propias de la Inquisicién espaifiola. 6.1.1 El
descontento de los “cristianos vigjos”. 6.1.2. El establecimien-
to de la jurisdiccién inquisitorial en los reinos de Espafia.
6.2 La Inquisicién en América. 6.2.1 La creacién de los tri-
bunales de la Inquisicién en América. 6.2.2. Intento de crear
un Tribunal de la Inquisicién en la Argentina 6.3. El lento
ocaso de la Inquisicién Hispancamericana. 7. La ordenanza
Carolina y el Derecho inquisitivo alemdn. 7.1. Sintesis del
sistema de enjuiciamiento previsto por la ordenanza Caro-
hna. 8. La decadencia del sistema inquisitivo en Alemania.
9. Conclusiones sobre el desarrolio del sistema procesal en
Alemania. 10. El Derecho inquisitivo francés. La Ordenan-
za criminal francesa de 1670. 11. Comparacién entre los sis-



temas inquisitivos de Alemania y Francia. 12, El Sistema
Inquisttive en Italia. 13. El pensamiento lluminista y su in-
fluencia en el fin del sistema inquisitorial. 14. Fin de la Inquisi-
cién en Espafia. 15. La extincién del procedimiento inquisitorial
en su forma “pura”. 16. Conclusiones.

1. Introduccion al estudio
del sistema de procesamiento inquisitivo

En este capitulo estudiaremos el nacimiento y desa-
rrollo del sistema de procesamiento inquisitivo en Es-
paiia y América latina. El analisis se completara con
las modalidades adoptadas por la Inquisicién en Ale-
mania, Francia e Italia.

En el capitulo siguiente, la investigacioén continuara
con la explicacién del procedimiento inquisitorial, es
decir, la forma en que se juzgé y condend a millones de
inocentes, drama histérico que atin hoy mueve al asom-
bro, a la indignacién y espante. Ese oscuro tramo del pa-
sado estuvo signado por la viclacién sistematica de los
derechos del acusado; la persecucién de los presuntos
ilicitos “de oficio”; la delacién; la tortura; la parodia de
la defensa en juicio; la parcialidad del tribunal; el secre-
to de las actuaciones y la aplicacién de penas severisi-
mas y crueles concebidas come expiacién de los “peca-
dos” religiosos y terrenales, sin proporcionalidad algu-
na con el supuesto ilicito cometido.

Escrutar el inicio y el apogeo del sistema inquisitive
supone introducirnos en un fenémeno que por su irra-
cionalidad, crueldad y por el desprecio mas absoluto de la
dignidad humana deja bien a las claras que el derecho
a un debido preceso —como se lo coneibe contemporanea-
mente— ha sido una conquista juridica muy dificil de al-
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canzar. Desde la barbarie de la venganza privada hasta
las formas “civilizadas” de juzgar se ha recorrido un largo
y espinoso camino que fodavia no ha culminado, puesto
gue no se ha logrado una adecuada sintesis entre la
eficacia en el juzgamiento y las garantias procesales que
se le deben a las partes. Ademads, ese “bransito” no ha esta-
do exento de grotescos retrocesos,

Teniendo en cuenta lo expuesto, cierro el tramo con una
exhortacién dirigida a la memoria colectiva de los pue-
blos que padecieron la Inquisicién y que todavia hoy su-
fren las consecuencias de sistemas procesales inspirados
en ese modelo: los hombres de Higpanoamérica deberian
estar muy alerta para descalificar propuestas procesales
que todavia destilan resabios inquisitortales (por caso, aque-
Has que provocan confusién de los roles del acusador/de-
mandante y el juez; procesos en los que se condena sin dar
la debida audiencia al demandado, etc.).

La prevencidn también debe hacerse valer ante teo-
rias “eficientistas” (tan en boga en estos tiempos “pos mo-
dernos” del derecho procesal) que invocan como valo-
res supremos de la jurisdiccién la rapidez en la solu-
cion de los conflictos y 1a basqueda de la “verdad real”
{sintomaticamente, los dos pilares centrales e histéri-
cos del ideario inquisitorial).

Entonces, son los estertores actuales y vigentes de
aquel régimen los que demuestran bien a las claras que
todavia se corre un riesgo muy tangible: retroceder ha-
cia ese tenebroso pasado ideolégico (que ya deberia es-
tar definitivamente sepultado). En todo caso, el peli-
gro que se denuncia justifica —y con creces— la incursién
histérica que desarrollaré a continuacién en la medida
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en que lleguemos a la convencién que es muy 0til re-
frescar los errores (nosotros diriamos mas bien “horro-
res”) del antafic inquisitorial para evitar —a todo tran-
ce— reeditarlos en el presente (ain en sus formas mas
“suavizadas”).

2. El nacimiento del sistema inquisitorial. El poder
de los sefiores feudales. El surgimiento de los Estados
Mondrquicos. El papel de la Iglesia Catélica.

La concentracion del poder

El sistema de enjuiciamiento inquisitorial tuvo su
origen en un conflicto de caracter netamente politico, como
bien lo explican Maier y Vélez Manconde’ “...durante la
dltima parte de la Edad Media entran en conflicto los se-
fiorios locales (poder feudal) con el poder del monarca.
El rey pretende aglutinar las diferentes comarcas que
reconocia o ambicionaba bajo su dominio mediante una
unica forma de organizacién politica central.

La lucha entablada se decide finalmente a favor del
rey y de ese triunfo se abre paso —de manera genérica
en la Edad Moderna-— a la creacién de los Estados nacio-
nales, que atn hoy perduran como idea cultural y fun-
daron el sistema de organizacién politica que se ha de-
nominado absolutismo o monarquia absoluta.

La base del sistema politico fue la concentracién de
todos los atributos de la soberania —legislar, juzgar y
administrar— en un poder central. El monarca quedé con-
sustanciado con el Estado misme.

1 Maier, dulio, ob. cit., p. 52.
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Este periodo también refleja —a manera de conclu-
sién de la Edad Media— el notable crecimiento de la Igle-
sia catdlica que impuso su idea de “universitas cristia-
na”, dejando huellas culturales muy profundas, en es-
pecial en el area juridica y del enjuiciamiento penal.

En el campo del Derecho, la lucha entre el sefiorio
local (feudal) y el poder central (real) se traduce como
el avasallamiento del Derecho local, foral, germano, con
fuente en la tradiciéon popular por el derecho romano
(“imperial canénico”).

Comienzan a sembrarse las semillas que haran el cam-
po fértil para facilitar el advenimiento de la Inquisicién.

3. La recepcién del derecho romano imperial.
Causas de su imposicion

El derecho romano era un derecho “culto” que se ha-
bia conservado en Europa continental en las universida-
des y a través de sus principales codigos y de los glosadores
italianos. Fundamentalmente, de la mano de 1a Iglesia
Catélica adquiere “universalidad”, finalidad que se lo-
gra por la creciente influencia y poderio de la organiza-
cién eclesiastica.

Este fenémeno se conoce con el nombre de Recepcion
del Derecho romang-canénico y solo se registra en esa épo-
ca y en Europa una excepcidn: Inglaterra.

Luegoe analizaremos por qué Inglaterra se mantuvo
enfrentada a la corriente inquisitorial que se impuso
en el derecho continental Europeo. De momento, nos in-
teresa remarcar que el sistema denominado common law
estuvo siempre ajeno a las practicas inquisitoriales.
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“...El derecho romano-canénico —explica Maier—* se
acomodaba perfectamente a la idea del imperio como
“universitas cristiana” que tomé vigencia en esa época,
especialmente en Alemania a través de Carlos V. Se
logré asi la superacién del localismo que creé la inva-
si6on barbara en el continente europeo impuesta luego
de la caida del imperio romano. El resultado fue la con-
solidacién de un fuerte poder central, depositario de
todos los atributos de la soberania, a través de las mo-
narquias absolutas.

Antes de esta faena de “unificacién del poder” la ju-
risdiccién se encontraba dividida en pequefiisimas cir-
cunscripeiones judiciales, segtin la visién fragmentada
“del mundo” que proporcionaba la cultura germana. Fl
desorden, la inseguridad y la incuria terminaron por
provocar el desmembramiento de todo el aparato judi-
cial que funcionaba bajo ese modelo,

Lo que hoy conocemos comeo garantias individuales
para cualquier habitante -fundadas en la ignaldad de
todos ante la ley— reconoce sus primeras formulacio-
nes en el Derecho feudal. Pero, entonces, eran tan sélo
reducidos privilegios de la jurisdiccién feudal que abar-
caban a unos pocos, y, per el contrario, sometian a la
mayoria de las personas —que no gozaban de esa pre-
benda- bajo el omnimodo sefiorio feudal.

Por lo demas, el combate judicial ~duelo- que preten-
dia iluminar la razén por la via de la exaltacién de la
fuerza fisica, fue lentamente reemplazado por el privi-

Py

legio de designar un representante que “combatia” en

2 Maier, Julio, ob. cit., p. 53.
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lugar del interesado. Esta formula terminé operando
como una modalidad de oprimir a los débiles (quienes
gozaban de mayores recursos estaban en condiciones
de ser “mejor representados” por una persona mas vi-
gorosa o competente para el duelo).

Finalmente, esa concepcién rudimentaria fue susti-
tuida por la tesis de la investigacién de la verdad his-
torica, idea juridicamente mas refinada que represen-
t6 un intento verdadero de racionalizacién del litigio.

Otro dato histérice explica la supremacia que alcanza-
ria el Derecho romano imperial: al ser fruto de una organiza-
cién politica y de una cultura superior no sucumbié con-
juntamente con la extincién del “mundo politico” que le
dio origen. Por el contrario, pervivié entre los juristas, uni-
versidades italianas y en la Iglesia, no tardando en 1m-
poner sus ideas mucho més desarrolladas y elaboradas.

Pero la creciente idea inquisitorial —derivada de una
nueva cosmovisién politica— ostentaba ciertas debilida-
des: por lo pronto carecia de férmulas precisas sobre las
que apoyarse, razén por la cual el derecho romano impe-
rial, luego de su asimilacién y transformacién, terminé
por suministrar las formas adecuadas de realizacion
de aquella idea.

Sucintamente estas fueron “las variables” que estaban
presentes en “el mundo” en el que va a nacer y desarrollar-
se el sistema de enjuiciamiento penal (también extendido
al procedimiento civil) que adquirié una triste celebridad
y que fue conocido bajo el nombre de “la Inquisicién”.

4. El ambito del enjuiciamiento penal candnico

La Iglesia conservé la racionalidad del derecho ro-
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mano y su espiritu de liberacion y renovacién social. En
principio, bajo ese amparo, pudo ser considerada como
el “mejor asilo” para los oprimidos. Pero pronto se ad-
vertira que este anhelo no fue mas que un manto iluso-
rio. El férreo dogma catélico impregnado de intempe-
rancia no resulté el marco propicio para aceptar el di-
senso de las ideas.

De otro lado, en la bisqueda de la expansién de la ju-
risdiccién eclesidstica frente a los tribunales seculares
se apeld a criterios gue pretendian ampliar su compe-
tencia ante el poder temporal, tanto en el Ambite per-
sonal como en razén de la materia. Asf reivindicé como
privilegic exclusivo el juzgar a los clérigos, al comienzo
por infracciones leves y, luego, por todas ellas. Ese fue
uno de los primeros signos de la tendencia hacia la uni-
versalidad. Pero el afan de ampliar su campo jurisdic-
cional no termind alli sino que prosiguié con el recono-
cimiento del privilegio de juzgar bajo el mismo rubro a
ciertos laicos (los cruzados, los tonsurados, etc.) en pro-
porcién cada vez mayor.

Ademas, la jurisdiccién eclesidstica también se ad-
judicé competencia para juzgar ataques directos con-
tra la fe ~herejias— competencia que fue luego ampliada
para atender a una gran cantidad de infracciones, abrien-
do la posibilidad de juzgar a cualquier infractor que apa-
recia como contrario a los intereses de la Iglesia.

Fue Inocencio 11T —apoyado en la herencia del Dere-
cho romano imperial de la Gltima época— quien modifi-
ca totalmente las formas del Derecho canénico, intro-
duciendo la Inquisicién (siglo XII).

La confusién entre los ambitos del poder temporal y
el eclesiastico se patentiza en el juzgamiento de una
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serie de delitos que quedaron atrapades por una “com-
petencia mixta” (religiosa y/o laica). El nuevo cruce de
competencias produjo innumerables conflictos que van
a conducir, en la Edad Moderna, a una tenaz lucha por
el predominio entre el poder real y el de la Iglesia, ge-
nerando, a la postre, la necesidad de imponer reglas mas
precisas para la separacién de ambos fueros.

5. La abolicion del proceso acusatorio.
La reafirmacién del sistema inquisitivo.
Principales directrices

Si bien en su origen la Iglesia practic6 —como regla—el
rito acusatorio, fue a partir de su expansién en Europa
continental, de su lucha por la catequizacién y por la uni-
versalizacién (que incluso torné necesario el combate ar-
mado con otras religiones no cristianas) que torcié su rum-
bo encaminandose hacia practicas inquisitoriales .

“ _La abolicién del procedimiento acusatorio comien-
za cuando se autoriza la denuncia —incluso anénima—
como forma de iniciacién de la investigacién, primer
paso para la admisién del procedimiento de oficio. .

El procedimiento penal abria sus puertas per accusatio-
nem, per denuntiationem et per inquisitionem, pero, como
el rumor publico bastaba para proceder de oficio, esta
Gltima forma terminé dominande la iniciacién del pro-
cedimiento una vez instaurada la Inquisicién.

La investigacién se constituyé en el eje central del
sistema, v se completa la transformacién del mismo
cuande la jurisdiccién eclesiastica dejé de ser practica-

da por las autoridades naturales (obispos y arzobispos)
para ser ejercida por un cuerpo de monjes permanen-
tes y dependientes de la autoridad papal.
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El secreto de los procedimientos abolié la publicidad y
la constancia escrita de los actos a la oralidad del juicio.

De un debate oral y publico frente a jueces popula-
res se giré ciento ochenta grados hacia la concepcién
opuesta: una investigacién cumplida por un inquisidor
en secreto y por escrito, transforméandose el acusado
de un sujeto del procedimiento, que enfrentaba al acu-
sador en un planoe de igualdad a constituirse en un ob-
jeto de la investigaci6én que se practicaba.

A suvez, frente al “combate judicial” de los germanos —
que caracterizaba su procedimiento probatorio— se abre
paso, conforme a la herencia romana la “bisqueda de la
verdad histérica”. Poniendo como norte descubrir “la ver-
dad” se trataba de localizar a la mayor cantidad de “peca-
dores” y que cada uno de ellos expie su pecado. Politica-
mente, ello significé con el avance de los tiempos la afirma-
¢i6én, por cualquier medio, de la autoridad de 1a Iglesia.

Congruente con la idea de reafirmar la autoridad ecle-
sidstica la tortura o tormento —no practicada por los
germanos sino en casos excepcionales— retorna utilizada
frente a todos los acusados (no sélo a los testigos escla-
vos o indignos que se los torturaba por ser incapaces
de prestar juramento, como ocurrié en Grecia o Roma).

La confesion era el fin esencial del procedimiento —el
precio de la victoria”™ asi como la sancién representa-
ba la exaltacién de la penitencia. Por ende, cualquier
medio util para obtenerla se reputaba legitimo: la pri-
8i6n, el ayuno obligado, la vigilancia para evitar actos
privados del imputado o sorprenderlo en ellos y, por
fin, el tormento fisico®.

3 Vélez Mariconde, Alfredo, ob. cit., p. 99.
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La aplicacién de los “instrumentos” de tortura fue
regulada especificamente, incluso como una suerte de
“garantia” del imputado (grotesca, por cierto) tendien-
te a “moderar” (si se permite este eufemismo) su prac-
tica indiscriminada y “acotar” (otro eufemismo) los ries-
gos fisicos a los que se lo sometia.

Apelando a una licencia idiomaética (o la ironfa) los
métodos de tortura se elevaron a la categoria de un pro-
cedimiento “cientifico” para averiguar “la verdad real”.

Como todo dependia de la legitimidad de la confe-
sién y ésta era la prueba “tasada” por excelencia, se exi-
gia que la confesién prestada primere bajo tormento
fuere ratificada después sin é! al dia siguiente {para
apreciarla recién como valida). La confesion esponta-
nea buscaba, ademas, corroborar la perseverancia en
la contricion.

“« ..Por supuesto, la posicién del inquirido era trag:-
ca pues pierde toda posibilidad de defenderse, toda fa-
cultad como sujeto del procedimiento, reputandose de
antemano como cierto el temor de que él obstruya la ave-
riguacién de la verdad, razén por la cual su prisién se
transforma en una regla, significande también un méto-
do adecuade para la expiacién...™.

Ya nos ocuparemos en el capitulo siguiente de deta-
llar minuciosamente las principales caracteristicas que

asumi6 el procedimiento inquisitorial. Aqui, para entrar
en materia, nos hemos limitado a anticipar las grandes
directrices sobre las que se asentaba ese sistema.

4 Maier, Julio, ob. cit., p. 57.
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6. El nacimiento de la Inquisicion en Espafia

Nos ilustra Chami® —a quien seguimos en este tra-
mo— que la Inquisicién Espafiola fue establecida por
los reyes Isabel de Castilla y Fernando de Aragén en Es-
pafia a partir de 1478. Sus caracteristicas resultaron,
en alguna medida, independientes y bastante diferen-
tes a la impuesta al resto de la cristiandad.

Si1 bien en Espana también funcioné la Inquisicién
Episcopal y la Inquisicién Pontificia, la Inquisicién ~come
método de juzgamiento generalizado— era casi desco-
nocida en la Peninsula hasta la fecha mencionada (1478).
En Castilla, por case, no existia tribunal de la Inquisicién
y los “delitos de la fe” se atendian en los obispados. La que
se llevaba adelante, entonces, era la Inquisicién “Epis-
copal” {que ejercian los obispos en su diécesis); pero és-
tos estaban ocupados en otros asuntos y le prestaban
poca importancia a la herejia.

Pero este panorama comenz6 a cambiar, de la mis-
ma forma que los acontecimientos se fueron desenca-
denando para dar lugar a la creacidn de los tribunales
de la Inquisicion Pontificia, también en Espaiia los he-
chos se sucedieron de tal forma que los reyes conside-
raron necesario crear la Inquisicién Espafiola. Se po-
dria sefialar como la primera causa del nacimiento de
esta “Inquisicién real” el fenémeno de conversién ma-
siva de judios, que se produce durante las revueltas y
motines anti-judios de 1391.

5 Chami, Pable A., Centro de Investigacién y Difusién de la Cul-
tura Sefardi. Art. extraido de initernet. Junio 1999.
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6.1. Caracteristicas propias
de la Inquisicién Espariola

A mediados del siglo XV encontramos en la peninsu-
la Ibérica varias clases sociales:

a) los reyes y la nobleza: que ostentan el poder, ma-
nejan las armas, hacen la guerra a los moros, son due-
fios de las tierras y desprecian el trabajo manual;

b) el pueblo: gue es esclavo de la gleba, o sea que de-
pende de los sefores feudales y se dedicaban a cultivar
la tierra. Eran incultos e iletrados.

¢) el clero —~que depende de Roma- y esté agrupado
en conventos de diferentes érdenes. Las dos érdenes
mas importantes fueron los dominicos y los francisca-
nos. Mientras los primeros estaban rodeados de pom-
pas y boatos, los segundos fueron monjes mendicantes,
que pregonaban el ascetismo, la vida dedicada a la ora-
ci6n y dependian directamente de Roma, no del obispo
local. Dominaban el saber, los libros y las bibliotecas:
son los cristianos educados;

d) las minorias de otros credos: judios y moros. Los
moros son el pueblo vencido gue retrocede a medida que
los cristianos conquistan el territorio hasta concentrarse
finalmente en Andalucia, en la provincia de Granada.

“...Los judios, que habitaban la Peninsula desde tiem-
pos inmemoriales, son habitantes urbanos, que ejer-
cen toda clase de oficios, hasta los mas elevados como
consejeros de los reyes; son letrados y conocen la con-
tabilidad y la numeracién decimal. Las leyes de los di-
ferentes reinos limitan cada vez mas las posibilidades
de trabajo de los judios impidiéndoles ejercer diversos
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oficios. Sus actividades eran cada dia mas restringidas
y fueron obligados a vivir en barrios determinados; hay
un intento de excluirlos de la vida econémica.

En este panorama se insertan “los conversos”, llama-
dos también “marranes o cristianos nuevos”, en contra-
posicion a los “cristianos viejos o lindos” que son los ori-
ginarios cristiancs. Los “conversos” observan que al cam-
biar de religién los impedimentos que tenian como ju-
dios son eliminados y tienen acceso a todos los oficios y
puestos del reino, que antes les eran vedados.

Enseguida comienzan a escalar posiciones en las cor-
tes de Espana por su capacidad y sabiduria, aventa-
jando a los “cristianos lindos”, situacién que generaria
no pocos conflictos...”™ .

6.1.1. El descontento de los “cristianos viejos”

Con el correr del siglo XV estos judios conversos
(“cristiancs nuevos”) despiertan la envidia y los celos
de los “cristianos viejos” y comienzan las intrigas y las
demandas en su contra.

Segtin Chami “...La sucesién del trono de Castilla lue-
go de la muerte del rey Enrique IV recae en su hermana
Isabel en el afio 1465. Isabel contrajo matrimonio con
Fernando, sucesor del trono de Aragén, por lo que ambas
coronas se unieron a la muerte de Juan Il de Aragén.

Era confesor de la reina Isabel, Tomas de Torquemada,
prior de los Dominicos e influyente en la Corte. Torquemada

6 Chami, Pable A., Centro de Investigacion y Difusion de la Cul-
tura Sefardi. Art. extraido de internet. Junio 1999.
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se hizo eco de las protestas de los cristianos viejos y co-
menz6 a predicar acerca de la conveniencia de crear la
Inquisici6n en Castilla.

En 1478 se produce un acontecimiento fortuito: se
descubre en Sevilla a un grupo de cristianos nuevos
que hacian ceremonias extrafias a la religién cristia-
na. Esto convence a la reina, quien ordena a los emba-
jadores de Espafia en Roma que pidan al Papa la crea-
cién de la Tnquisicién en Castilla y Aragén. El Papa
Sixto IV expide una bula en noviembre de 1478 que
autoriza a los reyes de Espafia a nombrar inquisidores
para llevar adelante la tarea.

Se crea asi “El Tribunal inquisitorial” y se designa a
los primeros inquisidores. Se levanta la acusacién de
herejia y luego de un “proceso” (por llamarlo de alguna
manera) los principales autores son condenados a la
hoguera, hecho que se consuma en el primer “auto de
fe” ocurrido en Sevilla el 6 de febrero de 1481, en el
“quemadero de la Tablada”.

6.1.2. El establecimiento de la jurisdiccién
inquisitorial en los reinos de Esparia

El establecimiento de la Inquisicién en Esparia no fue
acatado en todas las ciudades con igual beneplécito. En
algunas regiones hubo una fuerte oposicién: en el rei-
no de Napoles —vasallo de Aragén— nunca pudo estable-
cerse por la oposicién de los Barones que, directamen-
te, no la admitieron. Pero, finalmente, la Inquisicién
fue extendiéndose cada vez mas y quedé firmemente
impuesta de la mano de Torquemada en toda la Penin-
sula Ibérica, salvo en Portugal, Navarra y Granada, (to-
davia esta tltima era un baluarte moro).
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La Inquisicién tuvo el principal papel durante la ex-
pulsién de los judios de Espafia; més tarde se ocupé de
la persecucién de brujas; luego persiguié a los protes-
tantes en el siglo XVI y XVII y, finalmente, en el siglo
XVIII la emprendié6 con los masones y contra los segui-
dores de la ilustracién y de la Revolucién Francesa.

Desde otro dngulo, la Inquisicién se extendié al cam-
po de la cultura generando continuos “Index” (catalogo
de los libros prohibidos editados en Espaiia y las colo-
nias) determinando “qué se podia leer y qué no”.

En el siglo XVIII, 1a falta de victimas y el coste cre-
ciente de las ceremonias publicas supuso la caida gra-
dual y el desuso de los “autos de fe”. Felipe V, de la recién
entronizada Casa de Borbén, fue el primer monarca es-
paifiol que se negé a asistir a un auto de fe que fue cele-
brado en 1701 para festejar su ascensién al trono.

Durante el reinado de Felipe V, Espaiia gozé del fi-
nal de la persecucién en masa de personas por parte de
los tribunales inquisitoriales. En la segunda mitad del
siglo, la Inquisicién ya celebraba sélo “autos privados”.
Conste que no se debe atribuir esta merma de la actinnidad
persecutoria a un aumento de la “tolerancia” inquisitorial.
La causa pasaba por otro andarivel: es que los heréticos
ya habian sido purgados con tanto “éxito” que al acabar
practicamente con su existencia, el tribunal inquisitorial
se privé a si misme del “combustible” para sus hogueras.

6.2. La Inquisicion en América

La conquista y colonizacién hispanicas en América
—cualquiera fuere el juicio politico que se abra sobre ellas—
significé la imposicién fisica y cultural de un pueblo sobre



82 Omar A. Benabentos

otro, de una cultura sobre otra. Ktnicamente, la civiliza-
¢ién indigena perdura como realidad actual en muy pe-
quefias proporciones, muchas veces ya desnaturalizada.
Ain en el esplendor de ciertas culturas (mayas, azte-
cas, incas) las leyes por las que se regian los naturales
de estas tierras nunca alcanzaron la importancia del
orden juridico impuesto por los conquistadores.

Latincamérica, hasta la actualidad, exhibe un “De-
recho de recepcién” (nos agrade o nos disguste) y ello
no debe asombrar, pues los fendémenos indicados y el
asentamiento masivo de poblaciones europeas en Amé-
rica constituy6 un hecho real y palpable.

6.2.1. La creacion de los tribunales
de la Inquisicion en América

A mediados del siglo XVI en Hispanoameérica los es-
pafioles ya estan firmemente establecidos en México y
en Pera. En estas colonias habia un porcentaje impor-
tante de “cristianos nuevos” (judios conversos).

Surgen, entonces, reclamos para nombrar un tribu-
nal de la Inquisicién. El rey Felipe 11, por la real célula
del 25 de enero de 1569, crea los tribunales de la Inqui-
sicién en la “ciudad” de México y Lima. El tribunal de
Lima, tenia jurisdiccién sobre las tierras que confor-
man Argentina, Chile, Paraguay, Bolivia y Uruguay, ade-
mas del propio Pert.

También tenfa jurisdiccién sobre lo que hoy es Ecua-
dor, Colombia y Venezuela, hasta que en el ano 1610
se crea el ultimo tribunal de América en Cartagena
de Indias, que tiene jurisdiccién sobre estos altimos
territorios.

La jurisdiccién del tribunal comprendia los obispados
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de Panama, Quito, el Cuzco, Los Charcas, Rio de 1a Pla-
ta, Tucuman, Concepcién, Santiago de Chile y todas las
provincias y sefiorios del Perq.

La diferencia principal de los tribunales americanos
con respecto a los de 1a Peninsula Ibérica era que el tri-
bunal no tenia jurisdiccién sobre los indios; solamente
procuraba su evangelizacién. Su principal objetivo, en
rigor, era erradicar de las Indias a los “cristianos nue-
vos” —sospechosos de judaizantes— y a los protestantes.

El primer “auto de fe” tuve lugar en Lima el 15 de
noviembre de 1573 y el primer “relajado”, o sea quema-
do, fue Mateo Salado, de nacionalidad francés, por el
hecho de sostener la religién luterana.

Lo cierto es que los delitos penados por la Inquisi-
cién eran muy variados. El auto de fe mas importante
fue el del 23 de enero de 1639. En él fueron quemadas
once personas por judaizantes; entre ellos se inmolé al
tucumano Francisco Maldonado da Silva, descendiente
de portugueses {cuya patética historia fue contada por
Marcos Aguinis en la novela “La gesta del Marrano”).

Es importante hacer notar que la concurrencia ma-
siva del pueblo a los autos de fe se lograba brindando
una indulgencia plena a los asistentes, es decir, que
muchos concurrian a los mismos por un “interés pro-
pio” mas que por plena adhesién al acto de barbarie
que se perpetraba. En el capitulo siguiente describire-
mos minuciosamente en que consistia el “acto de fe”.

6.2.2. Intento de crear un Tribunal
de la Inquisicién en la Argentina

A pesar de haber soportado la “importacién” del sis-
tema inquisitivo a foda América latina, es comun entre
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los historiadores sostener que en la Argentina nunca
imperd la Inquisicion.

Fsto es un eufemismo, una forma de minimizar las
cosas y de apartar a las mentes inquietas de algunas
preguntas comprometidas. Lo que si puede afirmar-
se es gue no habia Tribunal de 1a Inquisicién en lo que
es actualmente el territorio de la Reptiblica Argenti-
na, pero igual llegaron los tentaculos de la Inquisi-
cién a estos lares.

En el siglo XVTI, por caso, surgié la idea de crear un
tribunal de la Inquisicién, ya fuera en Cérdoba o en Bue-
nos Aires. Los motivos alegados eran que por el puerto
del Rio de la Plata ingresaban portugueses judaizantes
y también se introducian libros prohibidos; finalmente
esta idea no fue aprobada por la autoridad espafiola.

6.3. El lento ocaso de la Inquisicién Hispanoamericana

En el siglo XVIII la actividad del Tribunal inquisitorial
empezd a reducirse. Hubo una sola ejecucién: Maria Fran-
cisca Ana de Castro, por judaizante. La mayor activi-
dad se remitié a investigar la circulacién de libros pro-
hibidos; los escrites de los enciclopedistas franceses y
de aquellos autores que estaban a favor de las formas
de gobierno republicanas, como Voltaire y Rousseau.

También se ocupé de perseguir a los masones que
profesaban ideas que la Inquisicion consideraba no or-
todoxas. Pero la influencia y el poder del sistema inqui-
sitorial fue disminuyendo a pasos agigantados y ya
podia augurarse en el siglo XVIII el ocaso de este per-
verso sistema, si bien su extincion formal recién se con-
cret6 en el siglo XIX.
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7. La Ordenanza Carolina
y el derecho inquisitivo alemdn

Volviendo al estudio de la Inquisicién europea comen-
zaremos por analizar lo acontecido en Alemania. El fe-
némeno inquisitorial en Alemama muestra caracteris-
ticas propias. Adviértase que esta nacién soporté dos
veces consecutivas —en la época moderna— la invasién
cultural del derecho extranjero.

Observa Maier’ que la recepcién del derecho roma-
no-candnico constituye la primera de ellas. La implanta-
cién del sistema inquisitive cierra, para el derecho pro-
cesal germaneo, toda una época de ideas y desarrollo
propios, para comenzar otro periodo en el que se produ-
jo la asimilacién del derecho extranjero.

La segunda “invasién” se inicia con la creacién de la
“Ordene.mzaf “Ca::olipa” {1532), conocida oficialmente como

Constitutio Criminales Carolina”.

Sin embargo, el derecho contenido en ella, aun cuan-
do de fuente romana, no desplazo totalmente el derecho
germano. Bajo un manto aparente de justicia germana
v de respeto por el principio acusaterio y la audiencia
publica, se destaca nitidamente la influencia del dere-
cho romano imperial de los altimos tiempos —a través
del derecho candnico- y su idea de la persecucién penal
publica u oficial, maxima “madre” del procedimiento

7 Maier, Julio B. J., La ordenanza procesal penal alemana. Su co-
mentario y comparacién con los sistemas de enjuiciamiento penal
argentinos [La ordenanza procesal penal alemanal, vol. i, Intro-
duceidn, 2, A, p. 28 y sigs., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1978.
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inquisitivo. Se da también origen a la concepcién del
proceso penal como instrumento para averiguar la “ver-
dad histérica” y se echa por tierra la idea, el sentido y
la praxis germana scbre la prueba. As{ ingresa Alema-
nia a la Inquisicion.

La “Carolina” conservé la idea del tribunal germano
compuesto por el juez y los escabinos, pero destruyé su
sentido popular que pasaba por colocar a un juez direc-
tor del debate y un colegio sentenciador que juzgaba sola-
mente por lo que percibia en ese debate. El juez pasé a
colaborar activamente en la decisién y, por su prestigio y
experiencia, jugaba en ella un papel preponderante®.

Se produje un fortalecimiento de la posicién del juez
letrado y ello provocé para el procedimiento una varia-
cién fundamental: del debate oral y en presencia de los
jueces que debian fallar, del acusador y del acusado, se
pasé a la recopilacion escrita de los actos (protocolizacién)
sin necesidad de la presencia de todo el colegio senten-
ciador y los demads sujetos del procedimiento (la dele-
gacion es consecuencia necesaria de la escritura).

Si bien conservé algunos rasgos del sistema acusato-
rio privado germano (la promocién del procedimiento y
el papel de acusador estaban reservados al ofendido); a
su lade, surge dominante la persecucién de oficio.

El principio acusatorio fenece al no exigirse mas ~como
necesidad absoluta—la existencia de una acusacién para
someter a proceso a una persona; ahora, ademas, el
Juez de oficio puede asumir ese papel, ya porque indi-
cios suficientes fundan la sospecha sobre la existencia

8  Maier, Julio B. J., ob. cit., p. 28 y sigs.
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de una infraccién y sobre su autor, ya porque el mero
rumor expandido confirma la imputacién. Es la reali-
zacién de la maxima del derecho canoénico acerca de la
promocién per acusationem, per denuntiationem y per
inquisitionem.

La existencia de dos formas de iniciacién del proce-
dimiento (acusacién privada o de oficio) no debe condu-
cir a confusiones; ellas permitirian suponer la existen-
cia de dos tipos de procedimientos, uno dominado por
la idea acusatoria del proceso de partes y el otro por su
opuesta: la de la Inquisicién, cuando, en realidad, exis-
t16 un unico tipo de procedimiento gobernado por la
intervencién excluyente del juez, permitiéndose sélo su
iniciacién por acusacién, pero importa remarcar que
su tramite posterior estaba dominado totalmente por
el sistema inquisitivo.

E] procedimiento pierde, ademas, su continuidad y
concentracién, transformandose, por imperio de la es-
critura, en una investigacién (pesquisa/ encuesta) com-
puesta por una serie discontinua de actos fehaciente-
mente documentados que el juez lleva a cabo uno tras
otro hasta que considera reunidos todos los elementos
utiles para resolver el caso.

En el sistema de la prueba es donde surgen las princi-
pales modificaciones y donde la disciplina legal ilumina
con mayor nitidez la recepcién de formas extranjeras.

El sistera germano subjetivo, ya explicado, deja paso
al romano, mas racional y cientifico, cuya meta estaba
representada por la reconstruccién histérica objetiva
de un acontecimiento que, hipotéticamente, habia su-
cedido antes. El testimonio y la confesion adquieren ran-
go jerarquico superior y se comprenden —no a la mane-
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ra germana del juramento auxiliador y del allanamiento
a la acusacién— sino como medios para lograr la “ver-
dad” sobre la imputacién. En resumen las Institucio-
nes fundamentales del derecho probatorio fueron: el
sistema legal de valoracién de la prueba y el tormento.

K] sistema de prueba legal se aprecia por un sinna-
mero de reglas que determinan la solucién factica del
caso segtn los elementos existentes (condiciones posi-
tivas y negativas para afirmar o negar un hecho). .

Asi, el hecho resultaba probado si concurrian a veri-
ficarlo dos o tres —segun los casos y delitos— testigos
habiles y dignos de fe —sin tachas— o existia confesion
del imputado.

La minuciosa teoria de los indicios y su valor proba-
torio es otro de los logros de la Carolina, intentando sis-
tematizar en abstracto el valor apreciativo que poseia
la prueba sobre un objeto indirecto, es decir, sobre un
hecho distinto pero conectado al que constituia el obje-
to de investigacién.

En teoria, se limitaba el poder del juez en la deci-
si6n, pues no importaba su conviccién particular, ni- la
que transmitia en concreto un medio de prueba, sino
que la solucién derivaba, directamente, de la aplica-
ci6n de reglas juridicas que tasaban ese valor.

Ello, a la par de otros elementos ya observados, de-
bié conducir también a la destruccién del sentido del co-
legio sentenciador popular germano.

La dificultad de probar una imputacién acabadamente,
conforme a reglas tan estrechas y abstractas sobre el valor
del conocimiento de personas extrafias al hecho inves-
tigado, condujo al valor extremo que se atribuia a la confe-
sién, como elemento de prueba dominante. Y ese valor
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de la confesin, natural en el procedimiento escrito, con-
dujo, a su vez, a la tortura.

La Carolina desarrollé una reglamentacién “cuida-
dosa” de la tortura o tormento para obtener la confesion.,
Por caso, la aplicacién del tormento dependia de una sen-
tencia intermedia —finalizacion de la inquisito generalis—
que fundara la sospecha sobre la comisién de un hecho
punible por una persona determinada con la semiplena
prueba o ante una cierta cantidad de indicios.

Ademas, antes de aplicar el tormento ordenado el
imputado es interrogado, en presencia del juez, dos
escabinos como testigos y el actuario del tribunal, ¢ in-
timado a responder la verdad bajo amenaza de tortu-
ra. También, antes de su aplicacién se le concede la oportu-
nidad de eliminar la sospecha que hizo posible la orden
de atormentarlo, mediante prueba en contrario que con-
duzca a la afirmacién de su inocencia; si no conseguia
eliminar la sospecha, se procedia a torturarlo para ob-
tener su confesién y, obtenida la confesién, ella debia
ser cuidadosamente verificada por preguntas cercanas
al hecho que permitieran averiguar si era verdad lo
que confest; todavia esa confesién (bajo tormento) de-
bia ser ratificada libremente (sin tormento) uno o va-
rios dias después.

La sentencia era el producto de la deliberacién del
Juez y de los escabinos sobre la base de actas escritas y
secretas que contenian la investigacién del inquisidor
sobre “la verdad” de la imputacién; se lograba por ma-
yoria y versaba sobre la condena o la absolucién.

La Carolina no conocié la “absolucién de instancia”
del procedimiento posterior. Tampoco conocié recursos
contra la sentencia,
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E] tribunal era convocado “replicando campanas” y
todos los que intervenian en el antiguo procedimiento
de partes (juez, sentenciantes, acusado, acusador y
relatores, en su caso) participaban de una audiencia oral
y ptiblica que comenzaba con el relato de la causa, se-
guia con el interrogatorio del imputado, reproduciéndo-
se su confesién inquisitiva por los dos escabinos presen-
tes (en caso de negacién por el acusado) y terminaba con
la pregunta del juez al colegio sentenciador acerca de la
decisién, contestando ellos por remisién a la sentencia
ya deliberada y escrita, que se lefa a continuacién.

Segun se observa, el supuesto renacimiento de las for-
mas acusatorias al final del procedimiento germano
(oralidad, publicidad, etc.) a mas de tardio, constituye una
solemnidad formal pero sin el contenido genuino del idea-
rio que inspiraba el originarno proceso acusatorio.

7.1. Sintesis del sistema de enjuiciamiento previsto
por la Ordenanza Caroling

Hasta comienzos del siglo XIX, la idea inquisitiva de
la jurisdiccién y del procedimiento penal sigue desa-
rrollandose segtn las pautas antes explicadas.

La ideologia inquisitiva responde a la concepcién ab-
solutista del Estado —en la teoria politica— y a la pro-
gresiva publicidad del Derecho penal —en la teoria ju-
ridica—; concibiendo al delito como un ataque al “orden
social” y a la “organizacién estatal”. Por tanto, la per-
secucién y el juzgamiento penal se transforma de una
“cuestién popular” a una tarea netamente autoritaria
{cuestién de Estado).
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Para concluir en este tramo, compartimos con Maier®,
la utilidad de resumir las transformaciones principales a
que conduce la radicalizacién del tipo inquisitivo y del pro-
cedimiento penal impuesto por la “Ordenanza Carolina”,

a) Desaparece, como depositario del poder jurisdic-
cional, el elemento popular que ain se conservaba en
el colegio sentenciador, transformandose en “festigo” de
actuacién para certificar la existencia y la validez de
los actos procesales que llevaba a cabo el tribunal, de
suma importancia para “validar” la confesién obtenida
bajo tormento y su ratificacién posterior.

b) Se forman colegios judiciales compuestos por jue-
ces letrados permanentes, con la particularidad de de-
pender de la autoridad del principe gobernante, de
acuerdo con la concepcién absolutista del Estado.

¢} El juez unipersonal adquiere gran significado pues
a él se le confia toda la tarea de investigacién que se
asienta en actas sobre cuya base se decide conjunta-
mente en un colegio judicial que él mismo integra o,
por si s6lo, en los casos leves.

d) El Soberano del Estado ocupa el lugar supremo
en la organizacién judicial ejerciendo la funcién juris-
diccional por si mismo o por sus delegados, atin avocandose
a causas pendientes ante otros jueces o reformando sus
sentencias, rasgos tipicos de la dependencia y vertica-
lidad judicial respecto del poder politico.

¢) Se abre paso a la justicia “de funcionarios”, inclu-
so de los funcionarios policiales de amplio desarrollo
hasta nuestros dias.

®  Maier, Julio, ob. cit., p. 74.
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f) Evoluciona légicamente la promocién de oficio del
procedimiento, pues se suprime el derecho de acusar
del ofendido. Las acusaciones fueron cada vez mas ra-
ras —por la responsabilidad que adquiria quien las for-
mulaba— y porque el desarrollo cada vez mayor de la
promocion de oficio del procedimiento y su conversién
en farea obligatoria de ciertos funcionarios le permi-
tieron al ofendido recurrir al expediente mucho mas
c6modo de la denuncia o de la delacién.

g) Comienza a desarrollarse una institucién, que, atra-
vesando por el procureur du Roi francés, conducira a la
actual organizacién del Ministerio Puablico.

El “Fiscal”, segtin su nombre lo indica, tenia origina-
riamente a su cargo defender los intereses econémicos
del soberano y procurar por ellos, pero, lentamente, va
transformandose en un acusador piblico representan-
te del soberano.

Su tarea es diversa: unas veces ocupa el lugar de un
verdadero acusador en la Inquisicién especial (una vez
finalizada la Inquisicién general) y en otras se trans-
forma en un inguisidor, como investigador directo en
representacion del soberano o por el encargo que le for-
mulaban las autoridades judiciales, y atin —excepcio-
nalmente— era el realizador y director de un tipo espe-
cial de procedimiento establecido para las infracciones
reprimidas con pena pecuniaria.

h) El imputado pierde la posicién que ostentaba como
sujeto de derechos (en el antiguo procedimiento penal
germano); y pasa a ser el objeto de la Inquisicifn; pier-
de su libertad y cae bajo la tutela del Estado policial.

Su encarcelamiento preventivo se transforma en re-
gla, por lo menos durante la Inquisicién especial, y aun-
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que tiene el derecho de elegir un defensor, que en algunos
casos se le nombra de oficio, éste no participa en el procedi-
miento més que para presentar un escrito de defensa
después de recibida toda la prueba, reconociéndosele una
intervencién aan mas débil que la que pertenecia a los
“oradores de parte” en el proceso germano antiguo.

i) El procedimiento, que en la ordenanza Carolina con-
servaba cierto rastro de oralidad y publicidad, lo pier-
de al final del desarrollo procesal germano ahora por
completo, pasando a documentarse en actas escritas y a
llevarse a cabo “a puertas cerradas”.

Consta de dos partes perfectamente divididas, a se-
mejanza del derecho candnico:

- 1a Inquisicién general, sin formalidades rigurosas,
que procura determinar el corpus delicti y la sospecha
sobre el autor o participe, y;

- la Inquisicién especial, procedimiento formal diri-
gido contra una persona determinada, minuciosamen-
te regulado.

El procedimiento posterior suaviza y borra los limi-
tes estrictos entre una y otra faz del procedimiento y, ade-
mas, otorga preeminencia a la etapa preliminar (de pura
investigacién), desdibujando su caracter preparatorio.

) El Derecho sobre la prueba también se radicaliza.
Por una parte, la aplicacién de tormentos arriba a su
punto culminante pues desaparecen casi todos los li-
mites de la tortura. Se permite atormentar atin sin re-
unirse los indicios suficientes que fundaran la sospe-
cha acerca de la participacién del imputado en el hecho
punible o la semiplena prueba de esa participacidn, ¥,
ademaés, se admite la repeticién “al infimito” del tor-
mento hasta lograr la confesién, bajo el rétulo de “pro-
secucién de la tortura ya comenzada”.
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El método adquiere un rigor inimaginable, en espe-
cial en los procesos contra brujas y herejes lo que con-
dujo, sobre ¢l final de esta época a una reaccién adversa,
no sélo en Alemania sino en toda Europa continental.

8. La decadencia del sistema inquisitivo en Alemania

Las penurias, el descontento, la inexistencia de una
auténtica defensa en juicio, la omnipotencia del Tribu-
nal, en fin, las groseras injusticias provocadas por el
sistema inquisitivo estaban preparando el camino para que
los primeros representantes del “illuminismo”, Christian
Thomasius, el margqués de Beccaria (Italia) y Von Sen-
nenfels, lograran poner en marcha una linea de pensa-
miento inverso al que animaba la Inquisicién. Esta con-
tra-cultura inquisitorial toma tal fuerza que logra la
supresién total de los procesos de brujas y herejes y de
la tortura. Ello sucede durante el siglo XVIII.

En Prusia, acota Maier, una de las primeras medi-
das de Federico el Grande (1740) fue prohibir el uso
del tormento, salvo para los delitos graves. Pero ya entre
1754 y 1756 la tortura fue abolida totalmente, también
para los crimenes graves. La supresion prosigue en Aus-
tria en 1776 y en Bavaria en 1806. Sin embargo, la
desaparicién de la tortura no significé un cambio in-
mediato y radical del sistema de persecucién penal; se
tradujo, antes bien, en un cambio de método pues la
confesién siguié siendo “la meta” del juez inquisidor,
desarrolldndose a partir de alli un “arte judicial” para
obtener del imputado el reconocimiento de la infrac-
€i6n y su participacién en ella; la tortura dejé paso al
interrogatorio inquisitive (indagatoria), que procura-
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ba sorprender al imputado y ne iba dirigido, como lo
regulan las leyes posteriores a la reforma procesal pe-
nal del siglo XIX, a procurar un medio de defensa ma-
terial para el mismo.

Para que el acusado se transformara en un suyjeto
incoercible —como érgano de prueba del procedimiento
penal”’- debid esperarse anun algunos afios. En suma,
la Gltima etapa del procedimiento inquisitivo elimina
la tortura pero no modifica sustancialmente el sistema
de enjuiciamiento.

Por otra parte, el sistema legal de valoracién de los
elementos de prueba, tendiente a alejar la posibilidad
de un error en la apreciacién judicial, continta desa-
rrollandose en reglas que determinaban condiciones
para afirmar cuando existia probatio plena y cuando
probatio imperfecta.

Sin embargo, la exageracion transformsé lo que par-
ti6 de un progreso evidente si se lo compara con la prac-
tica probatoria del derecho germano (ahora, en busca
de la verdad “historica objetiva”) en una verdad pura-
mente “formal”, consistente en la afirmacién de que se
habian reunido o dejado de reunir ciertas condiciones
impuestas por la ley a fin de tener a un hecho por pro-
bado o por no probade.

La decisién final del procedimiento ofrecia cuatro po-
sibilidades:

- condena a una pena ordinaria, en caso de plena
prueba;

- condena a una pena extraordinaria, cuando no se
alcanzaba la plena prueba o se contaba sélo con indi-
cios vehementes de culpabilidad,;

- la absolucion de la instancia, para cuando no re-
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sultaba esclarecido el hecho, pero ain restaba la sos-
pecha que dio origen al procedimiento, decisién con efec-
to de cosa juzgada “formal” hasta que la probable ad-
quisicién de nuevos elementos permitieran continuar
la persecucién penal y:

- absolucién por demostracién de la inocencia, deci-
sién que adquiria el caracter de cosa juzgada material.

El pronunciamiento de la sentencia tampoco era pu-
blico, como en “la Carolina”, siguiendo la regla del se-
creto del procedimiento para los extrafos a €] y suce-
diendo a puertas cerradas.

Se afirma la posibilidad de reexaminar el case y su
solucién mediante recursos que requerian la interven-
cién del principe (soberano) o de autoridades judiciales
jerarquicas e, incluso, tal posibilidad se prescribe como
obligatoria y funcionando de oficio para los casos de ma-
yor importancia.

Comienza a delinearse la prohibicion dela no reformatio
in peius cuando recurria inicamente el imputado.

9. Conclusiones sobre el desarrollo
del sistema procesal en Alemania

Después de este recorrido histérico por el Derecho Pro-
cesal germano creemos que han quedado esclarecidas
las distintas etapas y transformaciones que fue sufrien-
do el mismo, en especial, su transito de un proceso acu-
satorio a un proceso severamente inquisitivo.

También se ha verificado cémo fueron cediendo las
practicas inquisitivas hasta llegar a su paulatina ex-
tincién, no sin antes tener que sostener duros embates
contra una ideologia y su herencia cultural y juridica
que se instalé durante siglos.
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10. El derecho inquisitivo francés.
La Ordenanza criminal francesa de 1670

Franciano fue una excepcion a la corriente inquisitorial
que atravesaba el continente europeo, sino, por el con-
trario, una confirmacién de la consolidacién politica y
juridica encaminada en esa misma direccién.

“La pujanza de la jurisdiccién eclesiastica, la refor-
ma del derecho canénico, introduciendo la persecucién
de oficio y suprimiendo el duelo judicial por un sistema
mas objetivo y “cientifico” (de busqueda de la verdad
real) y la afirmacién del Estado nacional bajo el domi-
nio de un monarea, soberano absoluto. Ambos factores no
tardaron en conducir al derecho laico a los mismos princi-
pios reguladores de la persecucién penal inquisitorial.

La Ordenanza Criminal de 1670, obra legislativa cum-
bre del sistema Inquisitivo, no hara més que instrumentar
el sistema que ella organizé y pulirlo en detalles y téc-
nica, agravando su rigor. A ese modelo, como culmina-
cién y prototipo de la recepcién francesa del sistema
inquisitivo, nos referiremos a continuacién.

El motivo real de la Ordenanza Criminal del afio 1670
fue terminar con el caos en la administracién de justi-
cia, ordenande y eliminado, por una parte, las distin-
tas jurisdicciones y oficios judiciales existentes en el
reino vy, por la otra, el procedimiento y legislacion apli-
cable, de modo tal de obtener certeza en la adminis-
tracién de justicia conforme a las ideas politicas abso-
lutas dominantes por esa época.

La persecucién penal se torna absolutamente pabli-
¢ca. Sin excluir el procedimiento de “oficio” a cargo de
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los propios jueces, el verdadero acusador era el procu-
rador del rey (el procurador fiscal o el procurador del
sefior), funcionarios que ejercian la accién penal pibli-
€a, segan estaba impuesto con anterioridad a la Orde-
nanza de 1670.

Se admitia, también la intervencién de personas pri-
vadas —del ofendido o los legitimados para obrar por
él-, y atin su poder de provocar el procedimiento, como
sucede hoy en el derecho procesal francés, pero no como
acusadores penales, sino al sélo efecto de perseguir su
interés privado, reclamando los dafios que el hecho pu-
nible les habia provocado (parte civil).

El imputado pierde, en realidad, su caracter de su-
Jeto del procedimiento para transformarse en un obje-
to de la investigacién.

En principio, su defensa y asistencia técnica son ne-
gadas, incluso como consecuencia de! secreto del proce-
dimiento, lo que conduce a la pérdida de la mayoria de
las facultades que distinguen a un sujeto de derechos y
a la incomunicacién del detenido.

La pérdida de su libertad ambulatoria, su someti-
miento a la prisién durante el procedimiento, se trans-
forma de la “excepcién” a “la regla” y las medidas de coer-
cién personal —entre ellas la tortura para obtener su
confesién— alcanzan tal intensidad que terminan por
constituirse, histéricamente, en la impronta cultural
que caracteriza a este tipo de enjuiciamiento penal.

El ejercicio del poder penal por el Estado alcanza su
cumbre histdrica.

Ciertos limites en la tortura o la posibilidad de recla-
mar la intervencién directa del rey para que ejerciera
su poder de gracia, no representan, en realidad, faculta-
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des del imputado, sinc auto-limitaciones del poder penal
del soberano y derivaciones del ejercicio absoluto de ese
poder por aquél en quien residia la soberania.

E! procedimiento seguia tres principios rectores:

- no representaba un debate al cual cada parte acu-
dia en defensa de su interés con iguales facultades que
su contraria, sino que se reducia a una investigacion
"oficial” de la verdad;

- esa Investigacién era secreta y se documentaba en
actas escritas; investigacion, secreto y escritura, repre-
sentan caracteres absolutamente unidos para alcan-
zar las metas perseguidas por la Inquisicién: la repre-
s16n (expiacién) de todos los hechos punibles para man-
tener la “paz phblica” y el orden politico establecido.

— La altima de las notas que caracterizaba este sis-
tema de enjuiciamiento es la teoria de las “pruebas le-
gales”, sistema de valoracién de los medios de prueba para
arribar a una decisién sobre el hecho consistente en la
determinacién legal de los elementos probatorios con
los que se debe contar para estimar como cierto un he-
cho; representa el reemplazo de la conviccién personal
(intima) del juez, libre al apreciar el valor de los elemen-
tos de prueba incorporados durante el debate, que ca-
racterizaba al antiguo sistema, por la “tirania de la ley”,
que, en abstracto y por anticipado, sin relacién al caso
concreto, determina la solucion del caso.

El sistema exigia que el tribunal, para condenar, reu-
niera ciertos elementos de prueba que, asi, condiciona-
ban la condena; pero, por otra parte, es también claro
que el juez, en ese caso, estaba obligado a pronunciar la
condena, con prescindencia de su conviccién personal.

También en este rubro la idea de la jurisdiceién, como
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poder delegado por “el principe” puede proporcionar otra
explicacién politica del método.

Asi, arribaba la teoria de las pruebas a su culmina-
cién: fijar las condiciones para considerar al imputado
como autor o participe del hecho.

Puede observarse que la tortura, bien que derivada
politicamente del fin absoluto de averiguar la verdad,
como meta del procedimiento penal, emana directamen-
te del sistema de valoracién probatorio instituido, pues
las exigencias para reunir una prueba completa torna-
ron necesario, en casl todos los casos, para armbar a una
condena, la confesion del imputado. De alli que, verifi-
cado un hecho punible y existiendo indicios que funda-
ran la sospecha sobre él {semiplena prueba), el camino
indicado era su propia confesién voluntaria o su some-
timiento a los tormentos.

11. Comparacion entre los sistemas inquisitivos
de Alemania y Francia

Existen notorias similitudes entre los sistemas de pro-
cesamiento inquisitivos alemanes y franceses. No po-
dria ser de otra forma ya que ambos estédn imbuidos de
la misma ideologia, adoptan similar método de juzga-
miento, persiguen fines iguales y le adjudican a la pena
una finalidad parecida. La oscuridad de la Inquisicién
fue una mancha cultural y juridica que alcanzé por igual
a los principales Estados Nacicnales Europeos, con li-
geras variantes, propias de la idiosincrasia de cada pue-
blo y gobierno, pero manteniendo sus rasgos més negati-
vos de forma inalterada.
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12, El Sisterma Inquisitivo en ltalia

Compartimos con Maier la idea de diferir el anélisis
del dereche italiano inquisitorial para esta parte final de
la exposicién sobre los sistemas inquisiteriales. La opcién
puede parecer arbitraria (si se tiene presente que fue
en esa nacién donde se conservé el derecho romano im-
perial a través de sus brillantes jurisconsultos, glesadores
y posglosadores y de sus academias de Derecho).

La explicacién de adoptar esta secuencia se funda
en los argumentos que brinda el propioc Maier'®,

“...Debe destacarse una caracteristica que marcé cier-
ta distancia en el modelo de Inquisicién italiano: el dife-
rente desarrolio politico de lo que hoy conecemos como
nacién italiana a contrario de lo que sucedia con el res-
to de Europa, donde comenzaban a nacer por esa época
los Estados nacionales y se consolidaba como sistema
politico inherente en ellos. La monarquia absoluta en
Italia presenta un cuadro de disgregacién profundo —las
llamadas “libertades municipales”- dividida en peque-
fios Estados-ciudades, gobernados por reyes o princi-
pes, tiranos absoclutos, en lucha entre ellos, que no per-
mite ubicar una ley suficientemente universal y de tras-
cendencia histérica gue fuera uniforme para sustentar
la base de un estudio comiin.

10 Maier, Julio, ob. cit., p. 97. Una lista de los principales glosadores
y postglosadores con influencia en el Derecho Procesal Penal,
sus obras y las universidades en que cumplieron su tarea pue-
de verse en Manzini, Derecho Procesal Penal, cii., t. 1, N 5 ter,
p. 14 y sigs.
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Quizas, es también por ello que la Inguisicién italia-
na —o mejor dicho, las diversas maneras de proceder
segtin este sistema en las ciudades italianas—no alcanz6
nunca el rigor que la caracterizé en Espana, Alemania
y Prancia, a pesar de que los juristas italianos fueron
los precursores y los expositores juridico-cientificos de los
principales institutos que incorporé ese método de per-
secucién penal (la competencia determinada por €l lu-
gar del hecho, el procedimiento eserito y secreto, la per-
secucién ex officio, el sistema de pruebas legales, las
presunciones, el valor dela confesién, la tortura), acer-
ca de los cuales la bibliografia italiana de la época es
bastante mas abundante y desarrollada que la de las
demas naciones.

A la vez, el derecho canénico, cuna del sistema in-
quisitivo, tuvo alli también su nacimiento, desarrollo y
transformacién, y sus principales expositores {canonis-
tas), se expandiercn desde alli hacia el resto del conti-
nente europeo.

Por lo demas, Italia también sufrié la invasion bar-
bara y, por ende, con la dominacién de los lombardos,
conocié y aplicé el derecho germano en sus institucio-
nes principales (la composicion, la acusacién privada,
el debate oral y publico, el juramento redentor y de los
conjuradores, los juicios de Dios u ordalias, el combate
judicial o duelo).

Ese derecho extranjero lo “interpreté” segin el es-
quema més desarrollado del derecho romano y frente
al cual, precisamente, la Inquisicién constituye, a la
vez, la reaccién de un Derecho mas culto y civilizado y
un verdadero triunfo cultural de los vencidos “por las ar-
mas” sobre sus vencedores, a los que, como ya se vio, ter-
miné imponiéndoles sus propias instituciones juridicas...”.

Teoria general del proceso 103

13. El pensamiento lluminista y su influencia
en el fin del sistema inquisitorial

Pr?tra destronar a la cultura inquisitiva fue necesario
un giro copernicano gue reposicioné a la dignidad huma-
na frente al poder del Estado y las Corporaciones. El res-
peto de los derechos inalienables del individuo (derecho a
la vida, a la integridad personal, a la honra, a la privacién
de los “bienes de la vida” sélo si, previamente, no se lo ha
sometido a un debido proceso, etc.) son conquistas que se
alzan, por fin, ante el omnimodo poder de los Estados
Nacionales y el eclesiastico, ejercido autoritariamente
hasta bien entrado el siglo XIX.

En el siglo XVIII esta renovacién intelectual y cul-
tural alcanza su cenit’ . La critica al sistema de ideas que
funda la nueva organizacién social, la respuesta cada
vez mas débil de quienes persisten en defender un sis-
tema caduco, el espiritu critico y renovador enfrentado

11 Mai.er, Julio, ob. cif., p. 104, quien a su vez invoca ideas de:
Valiente, Franciseo, “Introduccion” al libro De los delitos y las
penas, p. 9y sigs., de Cesare Beccaria, Ed. Aguilar, Madrid
1969; Cabanellas, Guillermo, “Beccaria y su obra”, en T}‘atadc:
de los delitos y las penas, p. 9 y sigs., Ed. Atalaya, Buenos Ai-
res, 1945; Sainte-Beuve, Charles Augustin, “Montesquieu” en
Montesquieun, Del espiritu de las leyes, p. 21 y sigs., Ed. Clari-
dad, Buenos Aires, 1942; Walembert, “Andlisis del espiritu de
la}s leyes y elogio de Montesquiew”, en Del espiritu de las leyes,
cit., p. 121; Voltaire, “Comentario sobre el libro De los delitos y
las penas”, en Becearia, Cesare, Tratade de los delitos y las
penas, (ed. 1945), cit., p. 155 v sigs.; Jiménez de Asua, Luis, Tra-
tade de Derecho Penal, Bd. Losada, Buenos Aires, 1950, t. 1,
“Introduccion”, Tit. 11, caps. 1, IV, p. 211 y sigs.
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por doquier al pensamiento conservador, genera una
titanica lucha cultural y conforman, a la postre, un pe-
riodo brillante en el cual la discusién principista e 1deo-
légica, alcanza su cumbre.

Fueron los filosofos practicos del siglo XVIII, en es-
pecial Montesquieu, Becearia y Voltaire, quienes em-
prendieron decididamente el camino en pos de la refor-
ma del enjuiciamiento penal (que también alcanzé al
enjuiciamiento civil).

“Puede decirse en general que, partiendo de la nece-
sidad de imponer un sistema republicane de gobierno
que reemplazara al absolutismo monérquico y de la dig-
nidad del ser humano, portador de valores individuales
superiores en rango a la propia defensa social, arriba-
ron a postular un nuevo sistema de enjuiciamiento pe-
nal, bajo la influencia de dos fuentes principales: el dere-
cho romano-republicano y el derecho practicado en In-
glaterra, que ya se mencioné, que no sufri6 el fenéme-
no de la recepecién del derecho romano-canénico.

El nuevo modelo proponia, en lugar de la escritura y
el secreto de los procedimientos, de la negacién de la
defensa y de los jueces delegados del poder imperial, la
publicidad y oralidad de los debates, la libertad de la
defensa y el juzgamiento por jurados.

Los nuevos pensamientos lograron su cristalizacién
positiva fundamentalmente en dos cuerpos legislativos:
el Code d’instruction criminelle de 1808, ley que, por
diversas razones, fue la piedra fundamental de la re-
forma del enjuiciamiento penal que se produce en Eu-
ropa continental, durante el siglo XIX.

El sentido de este desarrollo evolutivo de las ideas
es evidente. En un primer momento, se produce la reac-
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cién en contra del sistema inquisitivo y el intento de
implantar un sistema acusatorio material, a la mane-
ra del que existié en la Repablica greco-romana y que
ya existia, por entonces, en el derecho inglés.

Audn cuando el intento nunca fue pure, en razén de
que subsistid siempre, aunque confusamente, la regla
inguisitiva de la persecucién penal piblica, no dejé de
tener influencia.

Asi, las sucesivas leyes van introduciendo modifica-
ciones que, cada vez mas acentuadas, desarrollan el prin-
cipio de la persecucién penal pablica y, para tornarla efi-
caz, instituyen una instruccién preparatoria con carac-
teristicas inquisitivas (el secreto y la escritura).

No obstante, perdura el juicio oral, piiblico y con-
tradictorie, que brindaba la base de la sentencia, y ante
un tribunal de jurados, que decidia valorando la prue-
ba segin su intima conviccidén. Para arribar a él, siem-
pre un jurado intermedio resolvia sobre la idoneidad
de la acusacién para provocarlo o sobre el pedido de clau-
sura de la persecucién penal (socbreseimiento), abrien-
do el procedimiento principal ante el tribunal de jura-
dos o evitando su apertura.

A modo de resumen: el cambio cultural/juridico/pro-
cesal, si bien radical y trascendente, no pudo despren-
derse de la influencia del sistema inquisitivo gue pasé
a combatir. De alli que surgieron formulas de “composi-
cidén” procesal, en cierta medida forzadas, denominadas
“mixtas” (ya que portaban elementos de ambos sistemas).

Como luego se vera, la nueva batalla en el campo de
la ideologia procesal gira en torno de la supresién de
esos sistemas mixtos y su reemplazoe por sistemas
acusatorios puros (en lo penal) y netamente dispositi-
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vos (en lo civil). Ya nos ocuparemos, mas adelante, de
explicar los términos de esta controversia.

14. Fin de la Inquisicion en Espaiia

El sigle XIX se inicia con las victorias de Napoleén
quien corona a su hermano José en el trono de Espana.
En diciembre de 1808 decreta la extincién del Tribunal
de la Inquisicién.

Las cortes espafiolas, que se oponen militarmente a
Napoleén, dictan una constitucion liberal y en 1813 de-
cretan la abolicién de la Inquisicién. En 1814, derrota-
do Napoleon y vuelto al trono el rey Fernando VII, res-
tablece el Tribunal inquisitorial.

Mientras tanto, en América, la Asamblea del afio XTIT
—a instancias de San Martin y de Alvear— decreta la “eli-
minacién de la Inquisicién en Buenos Aires”.

Sila Asamblea tuvo que derogar la Inquisicién es prue-
ba de que existia. Al tiempo que las fuerzas independien-
tes derrotan a los esparfioles, una de las primeras medi-
das fue la eliminacién del Tribunal de la Inquisicién.

La abolicién del Tribunal de Lima se produce en 1820,
por orden de las Cortes espafiolas, a raiz de que vuelve
a tener vigencia la constitucién de Cadiz de 1812, que
derogaba el tribunal.

Pocos afios después, Fernande VII vuelve a instau-
rar el tribunal en Esparfia, pero América ya era inde-
pendiente, gracias a las victorias de San Martin y Boli-
var. Los tribunales de la Inquisicién no funcionaron mas
en toda América del Sur.

También en Espaiia, muerto Fernando VII, su suce-
sora, la regente Maria Cristina elimina el Tribunal de
la Inquisicién en el afio 1834.
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15. La extincién del procedimiento inquisitorial
en su forma “pura”

La Inquisicién —por los menos en su forma maés “pura”-
fue un método gue no podia perdurar en el mundo con-
temporaneo. Sélo logré hacerlo en la edad media y en
parte de la edad moderna, a base de imponer autorita-
rismo y temor en los pueblos. Su larga vigencia, cree-
mos que excedidé incluso sus propias expectativas. El
hombre del siglo XIX no podia ya consentir, al empezar
a consustanciarse con los pensamientos liberales gue co-
menzaron a levantarse en el siglo XVIII y se intensifica-
ron en el siglo XIX, un sistema que solo pudo sostenerse a
base de imponer a “sangre y fuego” su 1deologia.

Sin embargo, como lo venimos advirtiendo, las hue-
llas culturales del proceso inquisitorial no han desapa-
recido. Si asi fuera, no seguirian rigiendo cédigos pro-
cesales que se sustentan sobre las dos columnas del
sistema inquisitonial: la casi excluyente persecucién
penal de oficio (monopolio sobre-dimensionado del Es-
tado) y la busqueda de la “verdad real” como meta Glti-
ma de todo el sistema judicial.

Pero todavia no es hora de alejarnos definitivamen-
te del sistema inquisitorial. En el préximo capitulo, en
la idea de completar este somero estudio sobre el mis-
mo, desarrollaremos ¢émo se iniciaba, tramitaba, resol-
via y penaba en el procedimiento regido bajo las direc-
trices de la Inquisicidn.

16. Conclusiones

Nos interesa remarcar como resumen de lo expuesto
en este capitulo lo giguiente:



108 Omar A. Benabentos

- Fl sistema de enjuiciamiento inquisitorial tuvo su
origen en un conflicto de caracter netamente politico.
En la altima parte de la Edad Media entran en conflic-
to los sefiorios locales (poder feudal) con el poder del mo-
narca. El “rey” pretende aglutinar las diferentes comar-
cas que reconocia o ambicionaba bajo su dominio mediante
una Unica forma de organizacién politica central.

La lucha entablada se decide finalmente a favor del
rey y de ese triunfo se abre paso —ya de manera genéri-
ca en la Edad Moderna- a la creacién de los estados na-
cionales, que adn hoy perduran como idea cultural y
fundaron el sistema de organizacién politica que se ha
denominado absolutismo o monarquia abseluta.

La base del sistema politico fue la concentracién de
todos los atributos de la soberania -legislar, juzgar y
administrar— en un poder central. El monarca quedd con-
sustanciado con el Estado mismoe.

Este periodo también refleja —a manera de conclu-
sién de la Edad Media— el notable crecimiento de la Igle-
sia catdlica que impuso su idea de “universitas cristia-
na”, dejando huellas culturales muy profundas, en es-
pecial en el srea juridica y del enjuiciamiento penal.

Con el advenimiento de la Inquisicién se pueden se
reproducen tenebrosas ideas que son funcionales para
preservar el “sistema”™ De un debate oral y piblico fren-
te a jueces populares se giré ciento ochenta grados ha-
cia la concepcidén opuesta: una investigacién cumplida
por un inquisidor en secreto y por escrito, transforman-
dose el acusado de un sujeto del procedimiento, que en-
frentaba al acusador en un plano de igualdad a consti-
tuirse en un objeto de la investigacién que se practicaba.

A suvez, frente al “combate judicial” de los germanos
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—que caracterizaba su procedimiento probatoric- se
abre paso, conforme a la herencia romana la “basque-
da de la verdad histérica”. Poniendo como norte descu-
brir “la verdad” se trataba de localizar a la mayor can-
tidad de “pecadores” y que cada uno de ellos expie su
pecado. Politicamente, ello significé con el avance de los
tiempos la afirmacién, por cualquier medio, de la auto-
ridad de 1a Iglesia.

Congruente con la idea de reafirmar la autoridad ecle-
siastica la tortura o tormento —no practicada por los ger-
manos sino en casos excepcionales—retorna utiizada fren-
te a todos los acusados (no sélo a los testigos esclavos o
indignos que se los torturaba por ser incapaces de pres-
tar juramento, como ocurrié en Grecia o Roma).

- La Inquisicién en Esparia tuvo su impronta parti-
cular: La Inquisicién tuvo el principal papel durante la
expulsion de los judios de Espafia; mas tarde se ocupé
de la persecucién de brujas; luego persiguié a los pro-
testantes en el siglo XVI y XVII y, inalmente, en el siglo
XVIII la emprendié6 con los masones y contra los segui-
dores de la ilustracién y de la Revolucién Francesa.,

- En América la Inquisicion nace cuando el rey Feli-
pe II por la real célula del 25 de enero de 1569 crea los
tribunales de la Inquisicién en la “ciudad” de México y
Lima. El tribunal de Lima, tenia jurisdiccién sobre las
tierras que conforman Argentina, Chile, Paraguay,
Bolivia y Uruguay, ademas del propio Peru.

También tenia jurisdiccién sebre lo que hoy es Ecuador,
Colombia y Venezuela, hasta que en ¢l afio 1610 se crea el
tltimo tribunal de América en Cartagena de Indias, que
tiene jurisdiccién sobre estos ultimos territorios.

La jurisdiccién del tribunal comprendia los cbispados
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de Panama, Quito, el Cuzco, Los Charcas, Rio de la Pla-
ta, Tucuman, Concepcion, Santiago de Chile y todas las
provincias y sefiorios del Pert.

- En cuanto a la extensién de la Inquisicién en Euro-
pa debe consignarse la similitud del sistema gue no va-
ri6 sustancialmente en sus métodos y fines ominosos, dato
que es una constante en los paises que nos intereso6 exa-
minar: Francia, Alemania e Italia.

- Para destronar a la cultura inquisitiva fue necesa-
rio un giro copernicano encaminado gue reposiciond a
la dignidad humana frente al poder del Estadoy las Cor-
poraciones. El respeto de los derechos inalienables del
individuo (derecho a la vida, a la integridad personal,
ala honra, a la privacién de los “bienes de la vida” s6lo 1,
previamente, se lo ha sometido a un debido proceso, etc.)
son conquistas que se alzan, por fin, ante el omnimedo
poder de los Estados Nacionales y el eclesiastico, ejer-
cido autoritariamente hasta bien entrado el siglo XIX.

El nuevo modelo proponia, en lugar de la escrituray
el secreto de los procedimientos, de la negacién de la
defensa y de los jueces delegados del poder imperial, la
publicidad y oralidad de los debates, la libertad de la
defensa y el juzgamiento por jurados.

Los nuevos pensamientos lograron su cristalizacién
positiva fundamentalmente en dos cuerpos legislativos:
el Code d’instruction criminelle de 1808, ley que, por di-
versas razones, fue la piedra fundamental de la refor-
ma del enjuiciamiento penal que se produce en Europa
continental, durante el siglo XiX.

El sentido de este desarrolio evolutivo de las ideas
es evidente. En un primer momento, se produce la re-
accién en contra del sistema inquisitive y el intento de

implantar un sistema acusatorio material, a Ja mane-
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ra del que existié en la Repiiblica greco - romana y que
ya existia, por entonces, en el derecho inglés,

Aun cuando el intento nunca fue puro, en razén de
que subsistié siempre, aunqgue confusamente, 1a regla
inquisitiva de la persecucién penal publica, no dejé de
tener influencia.

A modo de resumen: el cambio culturalfjuridico/pro-
cesal, si bien radical y trascendente, no pudo despren-
derse de la influencia del sistema inquisitivo que pasé a
combatir. De alli que surgieron formulas de “composicién”
procesal, en cierta medidas forzadas, denominadas “mix-
tas” (ya que portaban elementos de ambos sistemas).

Como Iuego se ver4, la nueva batalla en el campo de
la ideologia procesal gira en torno de la supresién de
esos sistemas mixtos y su reemplazo por sistemas

acusatorios puros (en lo penal} y netamente dispositi-
vos {en lo civil).
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1. Introduccion al estudio del procedimiento
inquisitorial: su razén de ser del mismo

No pueden quedar dudas de que la principal finali-
dad del procedimiento inquisitorial era obtener —una
vez gue una persona era acusada de los ilicitos que le
interesaban al “sistema”— el reconocimiento de su cul-
pabilidad para poder ser condenado por los Tribunales
seculares. A la par, cuando el hecho abarcaba también
la competencia de los tribunales eclesiasticos el logro
consistia en el arrepentimiento del penitente, cancelando
asi la deuda que tenia por haber quebrado los mandatos
de la fe catélica.

La Inquisicién se dedicé a perseguir numerosos “de-
litos”: practicas judeizantes o luteranistas; alumbradismo;
blasfemias y proposiciones contra la fe; solicitacién; fal-
tas contra el Santo Oficio; brujeria y bigamia, entre otros.

Dado que en la practica inquisitorial se detenia a los
sospechosos después de comprobar que las pruebas con-
tra ellos parecian concluyentes y habian sido aproba-
das por los calificadores, €l imputado era temdo por culpa-
ble desde el principio de la investigacién y recaia sobre él la
responsabilidad de probar su propia inocencia.

Para obtener las metas fijadas por el procedimiento
inquisitorial (reiteramos, el reconocimiento de la culpa-
bilidad del reo y su reconciliacién con el dogma catéli-
o), se instaurd un perverso sistema tanto en el inicio
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de la imputacién, cuanto en el tramite, juzgamiento y
condena, todo lo cual ya ha sido denostado una y otra
vez en los capitulos anteriores.

Pero mas alla de la critica —que por lo irracional del
fenoémeno es casi ebvia— quizas el mejor modo de demos-
trar su grado de deslegitimacion es describir los detalles
relativos a c6mo actuaba el Santo Oficio. Con ese pro-
pésito pasaremos a exponer sus principios rectores, el
mecanismo procedimental, la “funcién” que ocupaban los
acusadores (o el Tribunal) —-ya que la actividad de acusar y
juzgar se fusionaban en el mismo érgano—, las condenas
que se imponian y las formas de ejecutar las penas.

Nuestro analisis se apoya en los medulosos estudios
realizados por historiadores y procesalistas de la talla
de Kamen, Comella y Maier, entre otros. Advertimos que
sélo nos ocuparemos del procedimiento inquisitorial
espaiiol, en razén de ser el que ha influido directamen-
te en los modos de juzgamiento desplegados en Latincameé-
rica desde el momento mismo de su colonizacién.

1.1. Etapas histéricas de la Inquisicion

La actividad del tribunal inquisitorial en Espaia
puede dividirse en cinco periodos principales:

a) Un periodo de intensas persecuciones contra los
conversos, que abarcé desde 1480 hasta 1530, aproxi-
madamente;

b)el relativamente tranquilo de principios del siglo XV

¢) el gran periodo de actividad contra los protestan-
tes v los moriscos que va de 1560 a 1614;

d) el siglo XV1I, en el que la mayoria de las personas
juzgadas no eran de origen judio ni morisco;

e)y, a partir del siglo XVIII, en el que comienza y se
acentia la declinacién del sistema inquisitorial.
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1.2. La Inquisicién medieval
y la moderna o renacentista

Es necesario aclarar que la historia de la humanidad
soporté en dos épecas distintas el flagelo de la Inquisicion:
en la Edad media y en el periodo renacentista. Existie-
ron, entre ambos fenémenos, diferencias muy marcadas
que provocan la necesidad de analizarlas por separado.

1.2.1. La Inquisicién medieval

El nacimiento de la Inguisicién medieval se ubica en
el siglo XI1. Segtin Comella'. “...En esa época, las here-
)ias de los cataros y valdenses produjeron importantes
desdrdenes sociales y doctrinales. Ante la virulencia de
dichas herejias, se planteé la conveniencia de emplear
la fuerza —después de agotar los métodos pacificos— para
frenar su avance. Cataro significa en griego puro (por-
que los cataros se consideraban seguidores radicales
del Evangelio, en contraste con otros cristianos); tam-
bién se denominaban albigenses, porque en la ciudad
Gala de Albi encontraron muchos simpatizantes. El
nombre de valdense procede de su iniciador: Pedro
Valdo. Cataros y valdenses fundaron comunidades en
el sur de Francia y norte de Italia.

Los principios que sustentaban estos grupos —segiin
el criterio del poder monarquico y clerical- alteraban

1 Comella, Beatriz, La Inquisicién Espariola, 22 ed., p. 14y sigs.,
Ediciones Rialp S.A., Madrid, Espatia, 1598.
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impulsada por Martin Lutero desde el primer tercio del
siglo XVI, y la contrarreforma que establecié la reno-
vacién de la fe catélica, motorizada por el Concilio di
Trento (1545-1563).

2. Carocteristicas principales
del procedimiento inguisitorial

Describiremos las caracteristicas mas salientes del
procedimiento inquisitorial, que se componia de las si-
guientes fases: etapa preparatoria, fase indiciaria, me-
didas cautelares, apertura del proceso, busqueda de
pruebas, aplicacién del tormento, sentencia, aplicafzi()n
de las penas —auto de fe— y modificacién del veredicto.

a) Iniciacion del procedimiento de oficio

El procedimiento inquisitorial estaba a cargo de
inquisidores que salieron a la busqueda oficiosa de los
presuntos delincuentes. El moderno Sante Oficio im-
pulsé la inquisitio que ha dado —precisamente— nombre a
la institucién. Inquirir equivale, en este caso, a inda-
gar de una manera activa si en un lugar existian con-
ductas relacionadas con la herejia o delitos contra la
moral susceptibles de ser juzgados por el Santo Oficio®.

El procedimiento inquisitorial se construye a partir
del inicio y la persecucién “de oficio” de los supuestos
ilicitos y es llevado adelante por los inquisidores con-
tra el acusado.

3 Comella, Beatriz, ob. cit., p. 141 y sigs.
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Esta actuacién espontanea y oficiosa de los tribuna-
les inquisitoriales, segiin lo entiende Maier*, era una
manera de consolidar la autoridad real, la organiza-
cién politica y la paz social. Bajo el nuevo orden no se
podia permitir la lesién de las normas basicas de la
convivencia sin reaccionar —ahora- oficialmente. Me-
nos aun quedar supeditado a la reaccién del ofendido;
el principio acusatorio ya es historia y ni siquiera la
facultad de denunciar constituye un palido reflejo de él,
pues, al acordarse efectos juridicos a la delacién —denun-
cia anénima— se permite eludir la responsabilidad del acu-
sador, efecto que es consustancial del sistema acusatorio.

Nace ahora la prevencion, esto es, la autorizacién
para los funcionarios de investigar la posible comisién
o preparacion de un delito por la sola sospecha, con base,
incluso, en el rumor piblico.

Consecuencia de esta nueva modalidad, va a provocar
en los siglos posteriores el nacimiento de lo que hoy deno-
minamos Ministerio Publico, cuyos origenes se remontan
a los procuradores del rey, agentes encargados, en un co-
mienzo, de la renta real, de perseguir las enmiendas y
todos los derechos debidos al rey, cuya pronta expan-
s16n los constituyé en verdaderos persecutores penales.

La idea del procedimiento como una pura investiga-
cion de los hechos (instruccién) termina extinguiendo
todo vestigio de debate judicial, con lo que la tarea de
administrar justicia se transforma totalmente: ahora
consiste en una encuesta de los drganos publicos en pro-
cura de conocer la verdad histérica a todo trance.

4 Maier, Julio, ob. cit., p. 61.
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De alli que el acusado termina siendo un convidado
de piedra de su propia persecucion penal y, por su ca-
racter de sospechoso, la mayoria de las veces queda pri-
vado de la libertad durante el procedimiento y sin po-
sibilidad de influir en la decisién con su defensa.

a.1) Etapa preparatoria

Tlustra Comella que “....ante la sospecha de herejia
1 otro delito, competencia del Santo Oficio, los inquisidores
solian buscar el apoyo de las autoridades civiles de la
zona para investigar. Se nombraba un comisario {por
regla general, un clérigo prudente y mayor de 40 anos),
que pudiera recibir delaciones y testimonios.

En la iglesia mas importante o catedral del lugar se
alentaba a la conversién durante un sermén domini-
cal, animando a los presentes a delatar alos sospecho-
sos bajo pena de excomunién. Se iniciaba asi el periodo
de gracia, en el que los infractores podian reconciliarse
con Dios, con la Iglesia y con la comunidad a través del
sacramento de la Penitencia. En este periodo de gra-
cia, que podia durar entre 1y 6 meses fueron frecuen-
tes las autoinculpaciones; en Valencia, por ejemplo, se
presentaron 900 penitentes entre 1484 y 1488.

Después de la confesion sacramental, el arrepentido
debia jurar ante el tribunal que su actitud era sincera.
Se le imponia un castigo de carécter social: prohibicién
de ocupar cargos pablicos, entrar en casa de infieles,
conversar o comerciar con ellos. A veces, la pena con-
sistia en ayunos o flagelacién publica, asistencia a ac-
tos religiosos (misas, sermones, procesiones o dar hi-
mosnas). A los confesos, en tiempo de gracia, se conce-
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diaun irgportante beneficio: no perder sus bienes, aun-
que las limosnas solian ser cuantiosas; no obstante que-
daban 11?1p051b1htados para vender bienes raices, y si
tenian siervos, estos quedaban en libertad...”.

a.2) Fase indiciaria

91 la etapa preparatoria no alcanzaba la finalidad
buscada por el Santo Oficio, se pasaba a una segunda
fase: la indiciaria.

“..Pasado el tiempo de gracia, el tribunal empezaba
a recoger indicios del delito por varios cauces: acusa-
cidn probada del propio fiscal de la causa, rumor acusato-
rio de caricter ptablico confirmado por personas honra-
das, o bien, denuncia personal ante notario y dos testi-
gos, previo juramento sobre los Evangelios. Normalmen-
te, se exigian tres denuncias personales para iniciar la
acusacién, aunque en los siglos XV y XV1, a veces no se
respeto esta norma. Desde 1571, el Inquisidor General
Valdés establecié que debian existir varias denuncias
para ser tenidas en cuenta.

Desde mediados del siglo XVI se generalizaron las
denuncias de particulares por escrito y anénimas. Aun-
que el ocultamiento de identidad estaba prohibido ted-
ricamente por las Decretales del Papa Bonifacio VIII
(1294-1303), de hecho era frecuente también en el de-
recho civil para proteger al denunciante de eventuales
represalias por parte del acusado, su familia ¢ amigos.
El anonimato de los acusadores ha side muy criticado,
también lo fue entonces, porque podia dar lugar a fal-
sas denuncias. No obstante, sigue siendo utilizado en
la actualidad; es el caso por ejemplo, de algunas cam-
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panas policiales contra el terrorismo, que admiten de-
nuncias anénimas, telefénicas o por escrito.

La confirmacién de las sospechas se llevaba a cabo
mediante la declaracién jurada de los testigos ante el
tribunal, que enviaba un “auto de prisién” contra el
presunto culpable. A los ocho dias como maximo, debia
ser interrogado: se le preguntaba si tenia idea de la
causa de su arresto. Esta entrevista inicial no se intro-
dujo hasta finales del siglo XVI. Solian acompafar al
inquisidor dos religioses y un notario.

Desde mediados del siglo XVI. El tribunal acostumbra-
ba informar al Consejo de la Suprema antes de encarcelar
a un sospechoso e incautar sus bienes. Sila Suprema no
consideraba justa la causa, se concluia el proceso...”.

a.3) Apertura del procedimiento

Superadas las etapas indiciaras y de acusacién se
entraba de lieno al precedimiento inquisitorial.

«_ El interrogatorio inicial era realizado por el inqui-
sidor ante dos religiosos como testigos y un notario. El
inquisider o promotor de la causa solia seguir las pau-
tas de los manuales propios de su oficio, y amonestaba
hasta tres veces al interrogado para conseguir su con-
fesién y arrepentimiento, y evitar asi nuevas fases del
proceso. A quien se confesaba culpable, se le castigaba
con penas de cércel y confiscacién de bienes.

Era frecuente gue en los interrogatorios se implicaran

5 Comella, Beatriz, ob. cit., p. 142.
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a otras persenas: el inquisidor veia entonces incrementa-
do su trabajo, pues debian interrogar a los citados...”s.

b} Ignorancia de los cargos
que se formulaban al imputado

Se instaurd la negativa a divulgar las rezones que
motivaban tanto la imputacién como la detencién del
acusado. Asi los presos pasaban dias, meses e incluso
afos, sin saber por qué estaban confinados en las cel-
das del tribunal.

Nos ilustra Kamen’ que “... en vez de acusar al preso,
los inquisidores se acercaban a él yle amonestaban tres
veces en un periodo de varias semanas para sondear
su conciencia, para hacer que confesara la verdad y
confiara en la misericordia del tribunal. La tercera
amonestacion iba acompanada de la advertencia de que
el fiscal pensaba presentar una acusacién y de que se-
ria mas juicicso confesar antes de que fueran presen-
tados los cargos...”.

La falta de conocimiento sobre la acusacién formu-
lada, sumada a la amenaza de perder la vida, de ser
torturado, desterrado o privado de sus bienes, lograba
el efecto de deprimir y quebrantar la moral del preso.

“....Si el acusado era inocente, quedaba hecho un mar
de confusiones sobre lo gue habria de confesar, o bien
confesaba delitos de los gue ni siquiera se lo estaba
acusando por la Inquisicién. Si era culpable quedaba

g Comella, Beatriz, ob. cit., p. 143.
Kamen, Henry, La Inquisicién Espafiola, 1* ed., ps. 188 y 189,
trad. Editorial Barcelona, Espana, Critica, 1998,
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con la duda de qué parte de la verdad sabria realmente
la Inquisicién y si, en definitiva, todo este andamiaje
no seria mas que un truco para obligarlo a confesar.
Finalmente, cuando después de las tres amonesta-
ciones, el fiscal le leia los articulos de la acusacién, se
requeria al acusado que contestara a las acusaciones in-
mediatamente, sin que se le concediera tiempo ni abo-
gado que le ayudara a preparar su defensa...”.
Cualquier respuesta hecha por el acusado en tales
circunstancias no podia, por lo menos en una inmensa
mayoria de los casos, dejar de ser incriminatoria. Y debe
tenerse presente, ademds, que recién sélo tras estos
“preliminares” el Tribunal le otorgaba “permiso” para
auxiliarse legalmente en su defensa, pero con las res-
tricciones que veremos en el punto siguiente.

¢) Limitaciones al derecho de defensa.
Asistencia letrada inconsistente

En rigor, no puede hablarse en el procedimiento inqui-
sitorial —ni por asomo- del ejercicio igualitario del de-
recho de defensa en juicio, teniendo en cuenta los omi-
nosos poderes con que contaban los érganes de la “acu-
sacién” y los flacos recursos de la defensa. Pero, por lo
menos, alguna mejora se registré con relacién a la si-
tuacién que soportaba el acusado en la Inquisicién me-
dieval, condicion que se refleja segan Kamen en este
hecho “...una concesién muy importante hecha por la
Inquisicién espafiola, que no otorgd la Inquisicién me-

8 Kamen, Henry, ob. cit., p. 189,
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dieval, fue permitir al acusado obtener los servicios de
un abogado.

Esta concesién aparecia escrita en las Instrucciones
de 1484 v fue generalmente mantenida, aungue sus cons-
tantes recortes a la funcién del letrado hicieron que a ve-
ces el empleo de un abogado fuera una simple farsa...™.

En los primeros aifios de la Inquisicién el acusado
podia escoger [ibremente a sus abogados, pero como el
Santo Oficio se fue haciendo cada vez mas “precavido”
con relacién a la posible eficacia con la que pudiera
beneficiarse el imputado gozando de una defensa impar-
cial, acabé por limitar la eleccidn a determinados aboga-
dos nombrados por el tribunal. Si el detenido se negaha a
solicitar defensa, se le asignaba igualmente un letrado,
a quien se pagaba con los bienes incautados del reo o,
si éste era pobre, con los de otro acusado mas rico.

A mediados del siglo XVI, los “abogados de los pre-
sos” eran considerados como funcionarios integrantes
de la maquinaria inquisitorial, dependian de los inquisi-
dores, en definitiva, trabajaban para ellos.

Esta nueva clase de “abogados” no merecia, eviden-
temente, la confianza de los acusados. Narra Kamen
un hecho histérico que resulta ilustrativo de esta descon-
flanza generalizada “... en el afio 1559 un preso de Va-
lencia quien dijo a su comparfiero de celda que aungue
el Inquisidor le diera un abogado, no le daria ninguno
bueno, sino un individuo que haria lo que el Inquisider
quisiera; y que si por casualidad pidiera un abogado o
un procurador que no fuera de la Inquisicion, no le servi-

9 Kamen, Henry, ob. cit., p. 189.
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rian, ya que si se oponian a los deseos de los Inquisi-
dores, va se encargarian de acusarles de falsas creen-
cias o de falta de respeto y los meterian también en
la carcel...’9”,

Esto no significa que, en ciertos casos, alguno de los
abogados asignados a la defensa de los presos no hicie-
ran su trabajo a conciencia. Pero, aun en estos supues-
tos un tanto excepcionales, su labor se veia seriamente
obstaculizada por las restricciones impuestas por el
tribunal y por la sutil y peligrosa tarea de defender al
preso de un delito laico al mismo tiempo que le impu-
taban una herejia religiosa (con el riesgo antes denun-
ciado de terminar el abogado también acusado de la
misma herejia).

En resumen, desde el inicio del procedimiento inquisi-
torial la defensa del acusado quedaba severamente con-
dicionada. El papel de su abogado estaba limitado a pre-
sentar articulos de defensa a los jueces; aparte de esto
no se permitian més argumentos ni preguntas. Esto sig-
nificé que, en realidad, los inquisidores eran a la vez
juez y jurado, acusacién y defensa, y la suerte del preso
dependia enteramente del humor y el caracter de los
inquisidores.

d) Preparacién deficiente de la defensa letrada

Cuande un individuo, privado ya de su libertad, era
finalmente acusado, se le daba una copia de las prue-
bas que ya se habian colectado contra €1 para que pu-
diera preparar su “defensa”, pero con las limitaciones
ya vistas. Esto de hacer “publicos los cargos y las prue-

10 Kamen, Henry, ob. cit., p. 189.
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bas” no era tan 4t para la defensa como puede pare-
cer, pues el acceso del imputado a los medios de prueba
tenia, también, graves restricciones.

d.1) Reserva de la identidad de los testigos

Por lo pronto, se mantenia en “reserva” la identidad
de los testigos. Mantener ¢l secreto sobre la identidad
de los testigos (a base de cuyas acusaciones se monta-
ba en muchos supuestos la persecucién del indicado
como autor de delitos castigadoes) era “funcional” a la es-
tructura del procedimiento inquisitorial. Es mas, todos
los indicios que pudieran ayudar a identificar a los testi-
gos eran suprimidos de las constancias procedimentales.

Esto significaba que a veces el preso era a menudo
privado de los detalles del caso y no podia apreciar —en
su conjunto— cual era la concreta imputacién que se for-
mulaba contra él. Aunque esto ayudaba a proteger a
los testiges contra la identificacién y la recriminacién
dejaba, claro esta, impotente a la defensa.

“..Jas Instrucciones de Valdés de 1561 estipularon que
todes los datos que pudieran traicionar a un testigo debian
ser omitidos y que en el caso se emplearia Ginicamente la
parte de las pruebas que se habia hecho pablica...” .

d.2) Elementos insuficientes de la defensa
para desacreditar los dichos de los testigos

El acusado tenia varios medios de defensa (por lo me-
nos en teoria) para probar la falsedad de la acusacién:

1 Kamen, Henry, ob. cit., p. 180.
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- podia llamar a testigos favorables;

- desarmar a los testigos hostiles, demostrando la exis-
tencia de una enemistad personal;

- 0 presentar objeciones contra sus jueces, procedi-
miento conocido hoy bajeo el nombre de recusacion.

- también se podian alegar varias circunstancias ate-
nuantes, como embriaguez, locura, extrema juventud,
etcétera.

A estos expedientes se recurria de modo regular,
aungue casi siempre sin éxito. En general, en la gran
mayoria de los procesos celebrados ante la Inquisicién
espanola la defensa se limité a recurrir a los testigos,
ya que éste era el tinico modo de acceder a fuentes des-
conocidas de las pruebas.

Kamen suministra un caso muy sugestivo que nos
sirve para ejemplificar los perjuicios provocados al im-
putado por el hecho de desconccer la identidad de los
testigos que declaraban en su contra “... Diego de Uceda,
fue acusado en 1528 de luteranismo basandose en la
charla que sostuvo con un desconocido yendo en cami-
no de Burgos a Cérdoba. La supresién de todos los de-
talles de tiempo y lugar en la evidencia publicada hizo
que Uceda creyera que la acusacidén provenia de una
charla mantenida unas noches antes en el Guadarrama,
desperdiciando inttilmente todas sus energias al tra-
tar de probar vanamente que aquella conversacién ha-
bia sido inocua, mientras que los hechos verdaderos
sobre los que se basaban los cargos contra él no fueron
contradichos...”*?,

12 Kamen, Henry, ob. cit., p. 190.
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La defensa podia presentar testigos exculpatorios del
reo, quien ademads tenfa derecho a presentar el deno-
minado “escrito de tachas”, una relacién de sus enemi-
gos personales y posibles delatores. Tembién podia pe-
dir al tribunal que comparecieran los Hamados “testigos
de abono”, personas que declararan a su favor, si bien co-
rria el riesgo de que entre ellos estuviera algunos de sus
delatores, cuyo testimonio podia perjudicarle.

Si el tribunal no consideraba cencluyente la fase pro-
batoria y el reo se negaba a confesar, se aplicaba la tor-
tura. El abogado defensor solia reservar para este mo-
mento a su mejor testigo, a fin de evitarla.

De otro lado, si bien estaba admitida la recusacién
de los jueces, se necesitaba una considerable dosis de
valor para llevarla a cabo. De hecho, no se solia apelar
a este recurso, excepto cuando el prisionero podia pro-
bar fehacientemente que los magistrados eran sus ene-
migos personales.

Por ultimo, y con cierta frecuencia, se intentaba evi-
tar el juicio alegando locura o una amplia gama de cir-
cunstancias atenuantes (embriaguez, enfermedades ter-
minales, etc.).

e} La tortura usada como método para obtener
la prueba principal del procedimiento
inquisitorial: la confesion del acusado

La tortura del acusado para arrancar la confesién
del hecho ilicito imputado es quizés, conjuntamente con
las penas impuestas al considerado culpable, una de
las expresiones méas perversas del sistema de enjuicia-
miento inquisitivo.
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Segtin Maier “...las exigencias para condenar gue
imponia la ley debieron conducir “naturalmente” a acep-
tar la tortura del reo para que confesara, pues, de otra
manera, debid resultar muy dificil condenar; por ejem-
plo, cuando la accién no habia sucedido en presencia
de dos o tres testigos, o no existian suficientes indicios
coincidentes, de acuerdo a la forma en que se habia
llevado a cabe el crimen, como lo exigia la ley. De alli que
la confesién adquiriera un valor superior entre todos
los medios de prueba.

Ademaés, con la introduccidn de la fortura, como mé-
todo empleado ordinariamente para conocer la verdad,
la situacién del imputadoe varié por completo. Esta meta
absoluta de la persecucién penal —averiguar la verdad-
no reparé en razones humanitarias o atinentes a la dig-
nidad humana, ni las entendid, por lo que el papel del acu-
sado se alteré fundamentalmente: de sujeto procesal se
convirtié en objeto de investigacién y érgano de prueba.

La tortura, extraida de los textos del Derecho roma-
no, o de hecho practicada por ciertos funcionarios rea-
les, se desenvuelve extraordinariamente, gracias a la
investigacién secreta y escrita en que consistia el pro-
ceso y en perfecta armonia con ese tipe de procedimiente.

Es algo normal que la insuficiencia natural de las
actas escritas para provocar una conviccién real nece-
site de la confesion del acusado come confirmacién de
la sospecha y reina de las pruebas...™3.

En una interpretacién un tanto “benigna” sobre la
tortura, Kamen sostiene que la reglamentacién de los

13 Maier, Julio, ob. cit., p. 63.
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tormentos por la ley tendia (supuestamente) a limitar
los “abusos” de su utilizacién como medio de prueba.
Esas “limitaciones” legales se refirieron a tres aspec-
tos principales:

- quién puede aplicar el tormento;

- cuando puede aplicarlo y

- la forma de aplicarlo; su documentacién y su re-
sultado.

La limitacién comenzé como “privilegic” hacia cier-
tas personas (honestas y de buena fama, nobles) que
luego perdieron su prerrogativa para convertirse des-
pués en “exigencias’ acerca de su procedencia. Tam-
bién se exigia gue sea ordenada por una decisién con-
creta de un tribunal fundada en presunciones vehemen-
tes o bien en el testimonio de un testigo de visu o por in-
dicios graves demostrados por dos testigos.

Por otro lado, se requerian formas rigidas en el mo-
mento de llevarlo a cabo. Asi era necesaria la presencia
del juez y de otras personas que se designaban para
constatar la legitimidad del acto. Ademads, normas pro-
hibitivas eliminaban la utilizacién de cierta clase de
tormentos —el fuego, por ejernplo- y prescribian rigida-
mente la preservacién de la vida e integridad fisica del
imputado, que no debian correr riesgo.

Un actuario labraba un acta con las preguntas que
se le dirigian y las respuestas que daba. Al dia siguien-
te, el atormentado era interrogado en libertad para co-
nocer si persistia en la confesidn o en la negacién del
hecho atribuide.

Podia repetirse la tortura, incluso varias veces, por
consejo del juez, pero €l no decidia sélo su renovacion,
sino que era autorizado por otros consejeros. Existian,
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también, previsiones respecto a la debilidad del ator-
mentado, incluso provocada por su edad o enfermedad,
tales que, en esos casos, ¢l suplicio era reemplazado por
su simulacro, preparando el tormento y poniendo al im-
putado frente a los instrumentos de tortura...”*.

Los tormentos més frecuentes eran el uso de la ga-
rrucha, el agua y el potro. La garrucha consistia en
colgar al reo con cuerdas por las mufiecas atadas a las
espaldas, mientras se le subfa con poleas hasta el te-
cho y se le soltaba de repente. El método del agua es-
tribaba en introducir un pafio en la garganta del acu-
sado; luego se forzaba al reo a beber agua lentamente,
produciéndole una sensacién de ahogo. El potro era un
bastidor de madera con cuerdas al que se ataba a la vic-
tima, tensandole poco a poco.

Curioso es que el “triunfo” frente a la tortura, 1a re-
sistencia total a confesar bajo tormento, acordaba dere-
chos frente a la decisién: en casc de condena, si los de-
maés elementos de prueba conducian a ella, procedia
s6lo aplicar una pena menor (multa o castigo corporal
de escasa gravedad).

f) La sentencia

Cuando tanto la acusacién como la defensa habian
terminado sus “deberes procesales” el caso se daba por
concluido y llegaba el momento de dictar sentencia.
Para ello era necesario formar una “consulta de fe” que
consistia en un cénclave entre los inquisidores.

14 Maier, Julio, ob. cit., p. 63.
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“...Elinquisidor entregaba un informe completo a una
junta de asesores, compuesta por religiosos y seglares
cualificados, quienes propiamente se encargaban de
emitir el veredicto.

A partir de Torquemada fue necesaria la unanimi-
dad de los asesores para aplicar la pena de muerte; por
tanto, bastaba un voto en contra para no emitir esa
sentencia. Antes de que se dictara, el reo podia acoger-
se a la llamada “compurgacién canénica”, una figura
legal del derecho germanico, que permitia al acusado
probar su inocencia in extremis. La compurgacion con-
sistia en presentar entre siete y treinta testigos, el na-
mero dependia de la gravedad del delito, que juraran
junto con el reo su inocencia.

Se acudia a ia compurgacion cuando los jueces no
estaban completamente seguros de la inocencia del acu-
sado. Si el reo superaba esta prueba, se le aplicaba la
sentencia mas benigna, de acuerdo con la acusacién
gue habia pesado sobre él; la absolucién se le comuni-
caba privadamente. En ese caso la sentencia condena-
toria se leia ante ¢l acusado, el notario, los inquisidores
y un representante del obispo...”".

De esta manera, segtin Kamen!® “....rara vez se dejé
el veredicto a la discrecién exclusiva y a la arbitrarie-
dad de los inquisidores, sino que éste era controlado
por expertos legales externos.

De otro lado, para fallar en contra o a favor del im-
putado, ilustra Maier!” “...se introduce el sistema de valo-

15 Comella, Beatriz, ob. cit., p. 148.
16 Kamen, Henry, ob. cit., p. 191.
Y7 Maier, Julic, ob. cit., p. 64.
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racién legal de la prueba, pues las leyes, para limitar
el poder de quien juzgaba, establecieron minuciosamen-
te, en abstracto, las exigencias o condiciones que debia
reunir el juzgador para condenar o, en general, decidir
algiin aspecto de la persecucién.

Asi como para aplicar el tormento se exigian ciertas
condiciones o elementos probatorios, asi también la ley
establecia exigencias para condenar; de allf las locu-
ciones semiplena prueba y plena prueba, que aun han
conservado vigentes nuestras leyes.

El juzgador no fundaba su fallo en su libre convic-
ci6n, apelando al valor de “verdad” que la prueba reci-
bida transmitia en el caso concreto, sino que verificaba
o no verificaba las condiciones que la ley le exigia para
decidir de una u otra manera.

Claro es que las condiciones impuestas por 1a ley esta-
ban referidas a la verdad histérica, de manera que re-
presentaban condiciones que, normalmente, por expe-
riencia, fundaban una conviccién racional; pero, en rea-
lidad, el acierto del juicio no dependia de su coinciden-
cia con la “verdad” sino de la observancia de las reglas
juridicas previstas, por lo que su control en apelacién
se asemejaba mas a un examen juridico que a un con-
trol sobre el recto ejercicio del poder delegado al juzga-
dor. De alli también la escritura y la protocolizacién de
los actos que permitian fundar el fallo...”.

f.1.) Modalidades de la sentencia

La solucién del juicio podia desembocar en dos “re-
sultados™:

a) el acusado podia ser liberado (absuelto o sus-
pendido);
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b} castigado, siendo obligado a ser penitenciado o re-
conciliado, 0 quemado (también se conocia la quema de
las personas con el término “relajacién™).

En general, el proceso inquisitorial terminaba con la
condena del acusado. Paradéjicamente, el nimero de ab-
soluciones, aunque fuera pequefio, significé una “mejo-
ra” con respecto al tribunal medieval, que —como regla—
Jjamds absolvia a los acusados.

La absolucién completa, sin embargo, significaba ad-
mitir un error en la acusacién, asi que lo mas corriente
era la “suspensién” del caso. Pero la suspensién inspi-
raba un razonable temor en el acusado: significaba que
el proceso pedria ser reanudado en cualquier momento y
a la menor provocacidn, el originaric imputado queda-
ba a partir de entonces —técnicamente— bajo sospecha.

f.2) Formas y finalidades asumidas
por la pena al considerado culpable

Las penas impuestas al considerado culpable eran
normalmente una combinacién de castigos corporales
y espirituales, siendo muy completa la investigacién
asumida por Kamen,'® a quien seguimos en este tramo.

a) Ser penitenciado era el menor de los castigos que
se imponia. Aquellos que eran penitenciados tenian que
“abjurar” espiritualmente de sus delitos, de levi por un
delito menor y de vehementi por uno grave. El penitente
juraba evitar su pecado en el futuro y si juraba de
vehementi, cualquier reincidencia lo hacia candidato a
un severo castigo en la siguiente ocasién.

18 Kamen, Henry, ob. cit., p. 196,
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Los penitenciados eran condenados a castigos como
el sambenito, las multas, el destierro o, algunas veces,
las galeras.

b) La “reconciliacién” suponia, en teoria, el retorno
del pecador al senoc de la Iglesia, después de haber efec-
tuado la penitencia. Pero, en la practica, era el castigo
mas severo que la Inquisiciéon podia infligir, salvo la
relajacion (quemar viva a una persona). Todas las pe-
nas que Ja acompanaban eran mas duras: ademas del
sambenito, el acusado podia ser condenado a largas tem-
poradas en la carcel o en las galeras. En la mayoria de
los casos también se confiscaban sus bienes, de mane-
ra que, aun si el prisionero soportaba una sentencia de
s0lo unos cuantos meses tendria que enfrentarse a una
vida de mendigo.

Otra regla adicional que se ponia en practica con fre-
cuencia, era que cualquiera que reincidiera después de
una reconcihacién debia ser tratado como hereje relap-
so y enviado a la hoguera.

E] sambenito, voz corrupta de saco bendito, era una
vestimenta penitencial usada por la Inquisicién medie-
val y retomada por la espafiola. Era, usualmente, un traje
amarillo con una o dos cruces diagonales pintadas so-
bre é1, siendo condenados los penitentes a llevarlo como
sefial de su infamia por un periodo indefinido que po-
dia ir de varios meses a toda la vida.

Los que habian de ser “relajados” (quemados) en un
“auto de fe” tenian que llevar puesto un sambenito ne-
gro en el cual se habian pintado llamas, demonios y otros
asuntos decorativos.

Cualquiera que fuese condenado a llevar el sambe-
nito ordinario, tenia que ponérselo cada vez que salia

Teoria general del proceso 139

de su casa, medida que no fue nada popular en las pri-
meras décadas de la Inquisicidn. Pero la orden de lle-
var un sambenito de per vida no debe entenderse al pie
de la letra. Al igual que con las sentencias a prisién per-
petua la orden era invariablemente conmutada por un
periodo mucho mas corto a discrecién del inquisidor.

Las principales criticas esgrimidas en la época con-
tra estas vestiduras iban menos dirigidas contra la ver-
giienza que deliberadamente querian que sufrieran sus
usuarios, en rigor, se encaminaban contra la politica de
perpetuar la infamia colgandolas en la Iglesia parroquial
ad perpetuam rei memoriam.

¢) El encarcelamiento ordenado por la Inquisicién po-
dia ser por un breve periodo de meses, también de afios,
o de por vida, siendo esta dltima pena clasificada como
“perpetua e irremisible”. Pero la sentencia, entonces
como ahora, no se cumplia de manera literal. En el si-
glo XV, prisién “perpetua” significaba en la practica, nor-
malmente, unos cuantos meses, y pocas veces suponia
el encarcelamiento por mas de tres afios, st es que el acu-
sado se arrepentia; una sentencia “de por vida” solia cum-
plirse en diez afios,

A pesar de ello, la Inquisicién siguié dictando cade-
nas “perpetuas”, probablemente porque en el derecho
canénico era costumbre condenar a los herejes a la car-
cel de por vida. Sentencias incongruentes, tales como
“prisién perpetua de un afio” aparecen como norma en
los decretos inquisitoriales.

Otra particularidad es que 1a prisién ordenada en la
sentencia no suponia el confinamiento forzoso en una
carcel. De acuerdo con las Instrucciones de 1488, los inqui-
sidores podian confinar a discrecién a un hombre en su
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propio domicilio o en determinadas instituciones, como
un convento o un hospital. La principal razén para tan
sorprendente concesitn era que los tribunales carecian
a menudo de espacio en sus prisiones cuando las celdas
estaban ya llenas y fenian que buscar una alternativa.
Los presos de mas rango normalmente sufrian arresto
domiciliario en lugar del habitual encarcelamiento.

Las prisiones gozaban a menudo de un régimen abier-
to. En algunos tribunales, los presos eran libres de en-
trar y salir mientras observaran unas reglas basicas.
En 1655, en un informe acerca del tribunal de Granada
se anotaba que a los presos se les permitia salir a la
calle a todas las horas del dia, sin restricciones; que va-
gaban por la ciudad y sus alrededores y que se diver-
tian en casa de los amigos, volviendo a la carcel sélo de
noche; de este modo se les daba un comodo alojamiento
por el que no tenian que pagar alquiler.

d) Las galeras eran una pena desconocida para la
Inquisicién medieval. Fue concebida por el propio rey
Fernando, que de ese modo hallé una fuente de mano
de obra barata sin tener que recurrir descaradamente a
la esclavitud. Este castigo era quiza el mas temido —apar-
te de la hoguera— de los que imponia la Inquisicidn es-
pafiola. Comenzé a aplicarse con cierta frecuencia a
partir de mediados del siglo XVI para cubrir la crecien-
te demanda de los buques reales. Los acusados eran
rara vez sentenciados a un periodo superior a los cinco
aftos, en contraste con los fribunales seculares que en-
tonces y después condenaban a los presos a sufrir la
pena de galeras de por vida. Las galeras constituian una
forma econdmica de pena: los tribunales se veian libres
del deber de mantener a los penitentes en sus prisio-

Teoria general del proceso 141

nes y el estado ahorraba en igual cantidad el gasto que
suponia contratar remeros.

e} L.os azotes constituian la forma mas comin de cas-
tigo fisico. El uso del latigo, a modo de escarmiento, era
un recurso muy antiguo en la tradicién cristiana. Como
forma de castigo de criminales, sin embargo, se trata-
ba de una pena muy severa pues conllevaba el estigma
de la degradacién y el deshonor, por lo que sélo podia
emplearse contra las personas de bajo status social. La
Inquisicién generalmente condenaba al culpable a ser
“azotado mientras recorria las calles”, en cuyo caso, (si
se trataba de un varén) tenia que aparecer desnudo
hasta la cintura, a menudo montade sobre un asno para
gue sufriera una mayor deshonra, siendo debidamente
azotado por las calles por el verdugo con el namero se-
fnalado de latigazos.

Durante este recorrido por las calles, los transedn-
tes y los chiquillos mostraban su odio por la herejia ti-
rando piedras a la victima. Las mujeres eran azotadas
igual que los hombres.

f} El maximo castigo impuesto por la Inquisicién era
morir en la hoguera. Cuando un hombre era sentencia-
do a ser relajado (quemado en la hoguera) siempre era
informado de su suerte la noche anterior a la ceremo-
nia para darle tiempo a preparar su alma para la con-
fesion y el arrepentimiento.

La ejecucién de herejes era una cosa tan corriente
en la cristiandad durante el siglo XV que la Inquisi-
cién espaiiola no puede ser acusada de ninguna “mnno-
vacion” a este respecto.

La costumbre consagrada por }a Inquisicién medie-
val, era que los tribunales de la Iglesia condenaran un
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hereje, entregindole (“relajandolo™) a las autoridades
seculares. Estas estaban obligadas a ejecutar la sen-
tencia de muerte, que las leyes prohibian ejecutar al
Santo Oficio.

Sélo habia dos clases de personas que podian ser sen-
tenciadas a la hoguera: los herejes impenitentes y los
relapsos. Esta iltima clase consistia en aquellos que, tras
haber sido perdonados por un primer delito grave, habian
reincidido y se les juzgaba como relapsos en la herejia.

Los que habian sido sentenciados a ser “relajados”
no siempre morian en la hoguera. Normalmente, se les
daba a elegir entre arrepentirse antes de que el auto de
fe alcanzara su punto culminante, en cuyo case eran
“misericordiosamente” estrangulados cuando se iban a
encender las llamas, o de no arrepentirse, en euyo caso
eran abrasados vivos,

La mayoria de los que fueron “relajados”, lo fueron
de hecho sélo “en efigie” (por haber muerto antes que
su cuerpo fuera quemado o bien porque habian logrado
escapar a las garras del Tribunal). En este caso la con-
dena era un eufemismo pues, claro estd, no recaia sino
sobre la “imagen” del condenado. El gran ntimero de victi-
mas quemadas en “efigie” en los primeros afios de Ia In-
quisicién testimonia el volumen de exthiados que consi-
guib escapar de la condena del tribunal.

La sentencia habitualmente indicaba que el acusa-
do debia comparecer a soportarla en un “aunto de fe”. Esta
ceremonia se celebraba, bien en privado (auto particu-
lar), bien en piblico (auto publico o auto general); este
ultimo es el que se ha hecho “famoso”, identificindose
como el “verdadero” auto de fe.

Las penas dictadas por la Inquisicién se anuncia-
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ban en estas ocasiones. La ceremonia del auto de fe tie-
ne su propia literatura. Entre los espafioles, lo que co-
menz6 como un acto religioso de penitencia y justicia,
acabé siendo una fiesta ptblica mas o menos parecida
a las corridas de toros o a los fuegos artificiales.

g) La apelacion del decisorio: El caracter jerarquico del
Tribunal Inquisitorial que juzgaba por delegacién, cuyo
poder derivaba del soberano y no de una Asamblea popu-
lar o constituida por representantes originarios del pue-
blo del que derivaba la soberania, provocé que la posible
apelacion de las decisiones fuera uno de los caracteres
sobresalientes del sistema,

De este sentido politico de la institucién emerge el “efec-
to devolutivo” de los recursos, esto es, la consecuencia de
atribuir competencia para el caso a un superior, “devol-
viéndole” la jurisdiccién delegada, designacién que atn
hoy conservamos para referirnos a uno de los posibles
efectos con el que se otorga el recurso de apelacién, pero
sin aquel significado peolitico.

Pero, mas alla de que (en teoria) las sentencias eran
apelables, en la practica habia una posibilidad muy li-
mitada de apelar contra las mismas. En los casos que
terminaban en auto de fe publico, el acusado no era in-
formado de su sentencia condenatoria hasta que ya
estaba en procesidn, camino del propio auto de fe y, en-
tonces, ya era tarde para apelar. Naturalmente, el re-
traso en dictar el veredicto aumentaba el suspenso, el
temor y la desesperacién sentida por los prisioneros.
Mas adelante, en la historia de 1a Inquisicién, el tribu-
nal habria de comunicarle con tres dias de antelacién.

“...Ademas, se podian obtener modificaciones de las
penas: quienes cumplian penas de carcel eran sustituibles,
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una vez comprobado el buen comportamiento del reo,
por penas espirituales (misas, peregrinaciones, etc.). Los
cambios de veredicto fueron mas frecuentes desde la
época de Torquemada. Los inquisidores de distrito po-
dian autorizar estas modificaciones y, en caso de que
se negaran, el recluso podia apelar al Consejo de la Su-
prema y al Inquisidor General.

Las apelaciones anteriores al juicio fueron frecuen-
tes también a partir de Torquemada; constituian una
manera de retrasar el proceso cuando habia escasez de
pruebas. La mayoria de las apelaciones fueron realiza-
das por personas notables...”.

Los autos privados de fe daban mucha maés oportu-
nidad de apelar después de que la sentencia hubiera
sido leida. En tales casos, la apelacién siempre era en-
viada a la Suprema, nadie estaba persuadido que ten-
dria mejor suerte apelande ante el Papa, en Roma.

2.1. Los “autos de fe”. El horror

En los inicios de la historia de los Tribunales inqu-
sitoriales espanoles el publico casi no asistia a los au-
tos de fe; en lugar de un elaborade ceremonial, habia
poco més que un simple rito religioso en el que se de-
terminaban las penas para los herejes detenidos.

“...Las normas para impulsar a la concurrencia ma-
siva del pueblo a los “autos de fe” fueron introducidas
por primera vez en las Instrucciones inquisitoriales de
1561, que sirvieron de base para elaboraciones poste-
riores. Se determind entonces que los autos se celebra-
ran en dias festivos para asegurar asi la maxima parti-
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cipacidn publica. Se esperaba que asistieran todos los
funcionarios de los altos cargos y la aristocracia... ™.
Un siglo més tarde, cuando la incidencia de las here-
Has iba decreciendo hasta casi desaparecer, el ceremo-
nial se hizo aiin mas elaborado, una auténtica obra de arte
del barroco; lo que es todavia mas, el tribunal tomé gran
cuidado en distribuir hojas volantes sobre estos ulti-
mos autos, ¢omo si quisiera asegurarse de sus logros.
Pero no hay duda de que los autos de fe en pleno apo-
geo de la Inquisicién eran populares. La novedad provocé
también curiosidad en Europa, donde los primeros gra-
bados de la ceremonia aparecieron en esa misma década.
En su momento de auge los autos eran un aconteci-
miento sin paralelo en ningan otro pais. Los habitan-
tes de comarcas remotas acudian en tropel en cuanto
se anunciaba que se iba a celebrar un auto “...El auto de
1610 en Logrofio atrajo, segtin los funcionarios de la Inqui-
sicién, a alrededor de treinta mil personas procedentes
de Francia, Aragén, Navarra, el Pais Vasco y Castilla. Dado
que la crudad contaba con una poblacién de sélo unos cua-
tro mil habitantes, el evidentemente exagerado niimero
de visitantes crearia una impresién memorable...”?0.
El escenario se instalaba invariablemente en la pla-
za mayor o en el mayor espacie publico disponible. El
elaborado e impresionante ritual del procedimiento, des-
crito claramente en pinturas de la época, exigia grandes
gastos, razon por la cual los autos de fe no eran muy fre-
cuentes. Esta frecuencia era fijada a discrecién por cada

19 Kamen, Henry, ob. cit., p. 199,
2¢ Kamen, Henry, ob. cit., ps. 199 y 200.



146 Omar A. Benabentos

uno de los tribunales y de los presos disponibles, ya que
el procedimiento era esencialmente un espectaculo.
“...8i era necesario, se traia a los presos desde las par-
tes mas remotas de la peninsula: para el gran auto de
1680 en Madrid se trajeron condenados de Galicia y An-
dalucia. Cuando se habian reunido suficientes presos
para que valiera la pena celebrar un auto, se fijaba una
fecha para el acontecimiento y los inquisidores infor-
maban a las autoridades municipales y catedralicias...” .
Un mes antes del auto de fe, desfilaba por las calles de
la ciudad una procesiéon de “familiares” (miembros del
tribunal inquisitorial) y notarios de la Inquisicién, pro-
clamando la fecha de la ceremonia. En aquel mes inter-
medio se habian de hacer todos los preparatives. Se da-
ban érdenes a los carpinteros y albariiles para que pre-
pararan el andamiaje para la tribuna adecvada a la
ocasién, y se fabricaba el mobiliario y el decorado. “.. La
noche anterior al auto se organizaba una precesion es-
pecial, conocida como la procesién de la Cruz Verde, du-
rante la cual “familiares” y otras personas llevaban la
cruz del Santo Oficio hasta el lugar de la ceremonia. Du-
rante toda la noche se hacian oraciones y preparativos,
a primera hora de la mafiana siguiente se celebraba
misa, se daba el desayuno a todos los que habian de apa-
recer en el auto (incluyendo a los condenados) y comen-
zaba una procesién que los llevaba directamente a la
plaza donde se iba a celebrar el auto de fe...”.
Tustra Kamen? que en 1748 fue publicada en Londres

21 Kamen, Henry, ob. cit., p. 200.
22 Kamen, Henry, ob. cit., ps. 202 y 203.
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una versién muy resumida de un relato contemporaneo
al auto, que, por su expresividad, nos permitimos trans-
cribir: “...una tribuna de cincuenta pies de longitud fue
erigida en la plaza, siendo levantada a la misma altu-
ra del balcén en la que habfa de sentarse el Rey. Al final,
y a lo largo de toda la anchura de la tribuna, a la dere-
cha del balcén del Rey, se levanté un anfiteatro, al cual
se ascendia por 25 o 30 escalones, destinado al Consejo
de la Inquisicién y a los otros consejos de Espafia. So-
bre estos escalones y bajo un dosel, habia colocado el
rostrum del Gran Inquisidor, de manera que se alzaba
a mayor altura que el balcon del Rey. Ala izquierda de
la tribuna y del balcén, se erigié un segundo anfiteatro
del mismo tamafio que el primero, en donde habian de
comparecer los delincuentes.

Al cabo de un mes de haber sido hecha la proclama-
ctén del auto de fe, se inicié la ceremonia con una pro-
cesién que tuvo lugar la vispera del 29 de junio en la
Iglesia de Santa Maria, con el orden siguiente: la mar-
cha era precedida por cien carboneros, todos armados
con picas y mosquetes, ya que ellos proporcionaban la
leita con que eran quemados los criminales. Eran se-
guidos por dominicos, precedidos por una cruz blanca.
Luego venia el Duque de Medinaceli, llevando el estan-
darte de la Inquisicién. Después venia una gramn cruz cu-
bierta de crespén negro, seguida de otras personas que
eran familiares de la Inquisicién. La marcha era cerra-
da por 50 guardias de la Inquisicién, vestidos de negro
y blanco y mandados por el Marqués de Povar, protec-
tor hereditario de la Inquisicién.

Habiendo marchado la procesién por este orden ante
el Palacio, se dirigié luego hacia la Plaza, donde el es-
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tandarte y la Cruz Verde fueron colocados en la tribu-
na, quedando sélo los dominicos, retirandose los demas.
Estos frailes se pasaron parte de la noche cantando sal-
mos, y se celebraron varias misas ante el altar desde el
amanecer hasta las seis de la manana. Una hora mas
tarde aparecieron en los balcones los Reyes de Espafia,
]a Reina Madre y muchas damas de calidad.

A las ocho empez6 la procesién, siguiendo el mismo
orden del dia anterior, con la Compania de Carbone-
ros, que se colocé a la izquierda del balcén del Rey, y
formando los guardias a la derecha de dicho balcon (el
resto de los balcones estaban ocupados por los embaja-
dores, la nobleza y los caballeros).

Despusés vinieron 30 hombres, portande imdgenes de
cartén de tamario natural. Algunas de estas represen-
taban a los que habian muerto en prisién, cuyos hue-
sos eran asimismo traidos en batles, en las que habian
pintadas llamas; y el resto de las figuras representaban
a los que habian escapado a las manos de la Inquisi-
cién y que eran proscritos. Estas figuras fueron coloca-
das a un extremo del anfiteatro.

Tras ellos vinieron doce hombres y mujeres, con cuer-
das alrededor de sus cuellos y velas en las manos, con
caperuzas de cartén de tres pies de altura, en las cua-
les se habian escrito sus delitos, o representados de di-
versas maneras.

Iban seguidos por otros 50 hombres, gue también lle-
vaban velas en sus manos, vestidos con un sambenito
amarillo o0 una casaca verde sin mangas, con una gran
cruz roja de San Andrés delante y otra detras. Estos eran
los delincuentes; quienes (por haber sido ésta la primera
vez que eran encarcelados), se habian arrepentido de sus
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delitos; y eran condenados generalmente a algunos afios
de carcel o a llevar el sambenito, al que se tiene como
la desgracia mayor que puede caer sobre una familia.
Cada uno de estos delincuentes era llevado por dos “fa-
miliares” de la Inquisicién.

Seguidamente, venian veinte delincuentes mas, de
ambos sexos, que habian reincidido tres veces en sus
anteriores errores y que eran condenados a morir ¢n
las llamas.

‘ L.os que habian dado algunas muestras de arrepen-
timiento serian estrangulados antes de ser quemados;
los restantes, por haber persistido obstinadamente en
sus errores, iban a ser quemados vivos.

Estos llevaban sambenitos de tela, en los gue habia
pintados demonios y llamas, asi como en sus caperu-
zas. Cinco o seis de ellos, que eran mas obstinados que
el resto, iban amordazados para impedir que profirie-
ran frases de doctrinas blasfemas. Los condenados a
morir iban rodeados, ademaés de los dos “familiares”,
de cuatro o cinco frailes, que los preparaban para la muer-
te conforme iban andando.

Pasaron estos delincuentes en el orden arriba men-
cionado, bajo el balcén del Rey; y tras dar la vuelta a la
tribuna, fueron colocados en el anfiteatro de la izquier-
da, rodeado cada uno de ellos por los” familiares” y frai-
les que los atendian. Algunos de los “familiares”, se sen-
taron en dos bancos que estaban preparados para ellos
en la parte inferior del otro anfiteatro. Los funcionarios
del Consejo supremo de la Inquisicién, los inquisidores,
los funcionarios de otros consejos, y varios otros perso-
najes distinguidos, tanto del clero reguiar come del se-
cular, todos ellos a caballo, llegaron luego con gran so-
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lemnidad y se colocaron en el anfiteatro hacia el lado
derecho, a ambos lados del rosirum en que habia de
sentarse el Gran Inquisidor, Este fue el #ltimo en lle-
gar, vestido de purpura, acompanado por el presidente
del Consejo de Castilla, y, una vez que se hubo senta-
do, el presidente se retiré. Entonces comenzo la cele-
bracién de la misa.

Hacia las doce comenzaron a leer la sentencia a los
delincuentes condenados. Primero se ley6 la de los que
murieron en prisién o estaban proscritos. Sus figuras
de cartén fueron subidas a una pequeiia tribuna y me-
tidas en pequefias jaulas hechas con ese propésito.

Luego prosiguieron leyendo la sentencia a cada de-
lincuente, quienes, seguidamente, eran metidos uno a
uno en dichas jaulas para que todos los conocieran.

La ceremonia duré hasta las nueve de la noche y,
cuando hubo acabado la celebracién de la misa, el Rey
se retiré y los delincuentes que habian sido condena-
dos a ser quemados fueron entregados al brazo secu-
lar, y, siendo montados sobre asnos, fueren sacados por
la puerta llamada Fonca y cerca de este lugar a mediano-
che, fueron todos ¢jecutados. En este auto de fe 11 perso-
nas abjuraron de sus errores y 56 fueron reconciliadas,
dos de ellas en efigie porque habian muerto en prisién.

Hubo 53 relajaciones (muerte por la hoguera) de las
que 19 fueron en persona, incluyendo la de una mujer
de mas de 70 afios de edad...”.

La descripcién del procedimiento empleado en este
auto de fe representa el desarrollo completo de las prac-
ticas asumidas por la Inquisicién para ejecutar las pe-

nas dispuestas por ella. Las caracteristicas principales
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del auto eran la procesién, la misa, el sermén de la mi sa
¥ la reconciliaci¢n de los pecadores.

Curiosamente debo destacar que la quema de las
victimas no formaba parte de la ceremonia orincipal y,
en cambio, entraba a formar parte de una ceremonia
secundaria que a menudo se Hevaba a cabo fuera de la

ciudad en la que la pompa de la procesién principal es-
taba ausente.

2.1.1. Descripcidn de otro acto de fe

La descripciér de los permenores de otro acto de fe
tiene como finalidad ilustrar atin més al lector sobre
los horrendos detalles que rodeaban este macabro es-
pectaculo magnificamente expuesto otra vez por Kamen?®:

“...El acusado est4 atado al poste de ejecuciér y le han
pasado ante la cara una antorcha encendida para ad-
vertirle de lo que le espera si no se arrepiente. Alre-
dedor del judaizante hay algunos religiosos que apre-
tarm} con mayor ansia y celo a dicho reo para que se
convirtiese; y estando en serenidad pacifica, dijo: “Yo me
convertiré a la fe de Jesucristo”, palabras que hasta en-
tonces no se le habia oido pronunciar; lo que alegré su-
mamente a todos los religiosos; y empezaron a abrazarle
con amorosos y tiernos afectos, y dieron infinitas gra-
cias a Dios por haberle abierto la puerta para su con-
versién. Y haciendo esta confesién un religioso gradua-
do de la Orden del serafico Padre le dijo: “.En qué ley
mueres?”, Y respondié volviendo la cara y fijando en él

23 Kamen, Henry, ob. cit., ps. 204 y 205.
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los gjos: “Padre, ya le he dicho que muerc en la fe de
Jesucristo™; 1o que causé a todos gran gozo y alegria; y
se levanté el rehigioso, que estaba de rodillas, y abrazé
al reo; y todos los dema4s ejecutaron lo mismo con sumo
gozo, dando gracias a la infinita bondad de Dios.

Al mismo tiempo vio el reo al ejecutor de la justicia,
gue sacé la cabeza por detras del palo, y el condenado
en esa oportunidad le pregunté: jPor qué me dijiste
antes perro? Y le respondié el ejecutor: “Porque nega-
bas la fe de Jesucristo; pero ahora que la has confesa-
do, todos somos hermanos; y si en esto te he ofendido,
puesto de rodillas te pido perdén. Y con rostro alegre lo
perdond, y se abrazaron los dos. Y deseoso de que no se
malograse aguella alma que habia dado tantas sefiales
de su conversidn, disimuladamente dio vuelta detras
del palo donde estaba el ejecutor, y el ejecutor le puso
la argolla y le dio garrote (se refiere al modo de matar
por medio del “garrote vil”) porque importaba mucho
no perder tiempo en la e)ecucién; lo cual con gran pres-
teza lo dispuso.

Habiéndose reconocido que el reo estaba muerto, se
dio orden al ejecutor para que por las cuatro partes del
brasero prendiese fuego a toda la lefia y carbén que ha-
bia; e inmediatamente lo ejecuté asi, empezando a arder
por todas partes y a subir la velocidad de la llama por
todo el tablado, y a arder las tablas y vestidos; y habién-
dose quemado las ligaduras con que estaba atado cayé
por el escotillon, que estaba abierto, al brasero, donde
se quemo todo el cuerpo y se convirtié en cenizas.

Las cenizas fueron esparcidas por los campos y el rio,
y con esto el hereje, cuya conversién no le habia propor-
cionado ningin beneficio temporal, desaparecié de la
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existencia, aunque no se borrg del recuerdo, porque como
era norma, tras su muerte fue colgado en la Iglesia de
su pueblo un sambenito con su nombre...”.

Después de la lectura de esta pagina negra en la his-
toria de la humanidad, con el animo decaido para for-
mular reflexiones, no puedo menos gue resaltar que cuan-
do se sentenciaba a muerte a un condenado sus opciones
para que escapara de esa sentencia eran nulas. En todo
caso las variantes giraban en el mayor o menor sufri-
miento que padeceria al morir, La “piedad inquisitorial”
ante el arrepentimiento de haber dejado de abjurar de
la fe catélica le evitaba ser quemado vivo. Una muerte
rapida, provocada por el “garrote vil,” era todo el “pre-
mio” que podia conferirle 1a Santa Iglesia Catélica, era
todo el premio por reconciliarse con la fe cristiana,

3. El ocaso de la Inquisicion.
El pensamiento ilustrado.
El reverdecer neo-inquisitivo

En el capitulo anterior ya nos referimos a las causas
que provocaron, a partir del siglo XVIII, la lenta pero
sostenida declinacién del sistema inquisitorial ydesus
practicas mas patéticas, hasta llegar a su extincién for-
mal en el siglo XIX. Para evitar reiteraciones remiti-
mos al lector a aquellas reflexiones.

Sin embargo, ante la extraordinaria vigencia tempo-
ral de ese sistema queremos remarcar como epilogo de este
retrato de la maquinaria inquisitorial que la misma ha
sido una desafortunada mezcla de factores convergentes
¥y n_efastos. En Latinoamérica la aceptacién (por impor-
tacién directa) de las précticas de procedimientos in-
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quisitoriales que abarc6 desde México hasta el territo-
rio de lo que hoy es la Republica Argentina queds signada
por los siguientes paradigmas del sistema:

- La iniciacién e impulso de oficio de los procedimientos;

-1a confusién de los roles de acusador y juzgador;

- el secreto y la forma escrita de instrumentar los
tramtes;

- 1a ignorancia sobre los efectivos cargos que se le for-
mulaba al imputado y de la identidad de sus acusadores;

- 1a coaccién personal del mismo;

- 1a privacién de la libertad usada como el método
ordinario de coaccién para quebrar la resistencia del
acusado;

-1a busqueda de la verdad real, que llegé a justificar
la tortura;

- 1a persecuci6én pablica penal en manos casi exclusi-
va de los funcionarios del Estado;

- la instruccién o investigacién de los delitos llevada
a cabo por el mismo funcionarie (juez) que, luego, de-
bia juzgarlo;

- la posibilidad, inclusive, de denunciar esos delitos
de oficio;

- la prueba de oficio;

- la delegacién de las funciones;

_la tarifa legal como medio de valoracién de la prueba;

- 1a confesién del imputado, legitimada atn bajo su
obtencién por medio de la tortura;

- 1as limitaciones en la asistencia letrada; etc.

La ominosa presencia inquisitorial en la América his-
pana comenzé su eclipse cuando se produjeron una ca-
dena de hechos histéricos de la mayor relevancia: la de-
claracién de la Independencia de Estados Unidos de Nortea-
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mérica de 1776; la Revolucién Francesa y su declara-
c16n de los derechos humanes de 1789, entre otros acon-
tecimientos, alentaron un nuevo periodo juridico en
donde el naciente pensamiento liberal se debatié ~fiera-
mente— confra las formas omnipotentes de dominio y
poder del Estado absolutista.

Con la conselidacién del pensamiento que motorizé
la ilustracién y la toma de conciencia del respeto por la
dignidad de la persona humana (sigle XIX) las practi-
cas inquisitoriales resultaren heridas de muerte. El giro
copernicano que produjo la defensa de las garantias ina-
lienables del hombre logré la consagracién de los siguien-
tes derechos fundamentales:

- ala vida, la libertad, la integridad personal, 1a hon-
ra, la familia, y el patrimonio, entre otros;

- al debido proceso, la igualdad ante la ley, a ser juz-
gado por jueces naturales, imparciales, impartiales e
independientes;

- a la inviolabilidad de la defensa en juicio y la incoerci-
bilidad del imputado;

- a la garantia del estado de inocencia, a la protec-
cién del demicilio, de la correspondencia privada;

- ala garantia de no ser perseguido dos veces por el
mismo delito;

- a no ser juzgado sino por una ley anterior al hecho
del proceso;

- a la prohibicién de ser juzgado por comisiones es-
peciales;

- a gozar del beneficio de la duda;

- a la imposicién de asistencia letrada;

- a la posibilidad de recurrir los decisorios;
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- al derecho de audiencia concedido a todo lo largo
del proceso.

Estas consignas —que no pretenden ser un catalogo
taxativo sino relevante del nuevo orden juridico ilus-
trado— ejemplifican un modo diametralmente distinto
de concebir la relaciéon autoridad/justiciable. Las con-
cepciones “ilustradas” tuvieron la virtud de provocar
la incorporacién masiva de ciertos prineipios inaliena-
bles a la hora de perfilar la defensa en juicio, insertas
en las constituciones.

Pero los cédigos procesales (civiles y penales) latinoa-
mericanos estan construidos “desde el poder” y con una
fuerte herencia de rémeoras inquisitivas. Mientras esa
concepcién no sea desplazada totalmente del mundo
juridico/procesal no debe mover a extraneza que la la-
ma de esperanza que sembraron las corrientes de los
libres pensadores de fines del siglo XIX casi se apagara
durante el siglo XX. Y a la herencia inquisitorial “pura’”
—que nos viene desde antafio- se le sumé una segunda
calamidad: la nueva ola de autoritarismo politico/juri-
dice que signé buena parte del siglo XX (el comunismo,
el nazismo, el fascismo, el franquismo, etc.). Este nue-
vo rostro neo-inquisitivo se encargé de contaminar al
mundo procesal con formulas desafortunadas. La nue-
va oleada autoritaria terminé por instalar una fractu-
ra definitiva entre ambos regimenes (el constitucional
y el procesal) disociando el disefio del “debido proceso”.

Sobre estas nuevas formas neo-inquisitivas y de su
decisiva influencia en el procesalismo normativo y dog-
matico de ese cufio que lamentablemente campea en
Latinoamérica nos ocuparemos en extenso en el capi-
tulo siguiente.
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4. Conclusiones

Remarcamos en este capitulo los siguientes conceptos:

- La principal finalidad del procedimiento inquisitorial
era obtener —una vez que una persona era acusada de
los ilicitos que le interesaban al “sistema”- el reconoci-
miento de su culpabilidad para poder ser condenado
por los Tribunales seculares. A la par, cuando el hecho
abarcaba también la competencia de los tribunales ecle-
siasticos el logro consistia en el “arrepentimiento” del
penitente, cancelando asi la “deuda” que tenia por ha-
ber quebrado los mandatos de la fe catélica.

- La Inquisicién medieval fue totalmente distinta de
la renacentista o moderna, ésta se instala a partir del
siglo XV. En el medioevo la Inquisicién no fue propia-
mente un tribunal ni una entidad organizada sino un
procedimiento judicial que se seguia ante la sospecha
de herejia. Es en la época de Los Reyes Catélicos cuan-
do el Santo Oficio se transforma en una compleja orga-
nizacién. Se puede afirmar, por tanto, que la Inquisi-
cién que ocupa nuestro interés y la mas criticada no
fue fruto del denominado “oscurantismo medieval” sino
que surgid en pleno Renacimiento.

- El procedimiente inquisitorial se componia de las si-
guientes fases: etapa preparatoria, fase indiciaria,
medidas cautelares, apertura del proceso, bisqueda de
pruebas, aplicacién del formento, sentencia, aplicacién
de las penas —auto de fe— y modificacién del veredicto.

- Las exigencias para condenar que imponia la ley
debieron conducir “naturalmente” a aceptar la tortura del
reo para que confesara, pues, de otra manera, debié re-
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sultar muy dificil condenar; por ejemplo, cuando la ac-
¢i6n no habia sucedido en presencia de dos o tres testigos,
o no existian suficientes indicios coincidentes, de acuerdo
a la forma en que se habia llevado a cabo el crimen, como
lo exigia 1a ley. De alli que la confesiéon adquiriera un va-
lor superior entre todos los medios de prueba.

- En Latinoamérica la aceptacién (por importacién
directa) de las practicas de procedimientos inquisito-
riales que abarcé desde México hasta el territorio de lo
que hoy es la Repiiblica Argentina quedé signada por
los siguientes paradigmas del sistema:

- La iniciacién e impulso de oficio de los procedimientos;

- la confusién de los roles de acusador y juzgador:

- el secreto y la forma escrita de instrumentar los
tramites:

- la ignorancia sobre los efectivos cargos que se le for-
mulaba al imputado y de la identidad de sus acusadores;

- la coaccién personal del mismo;

- la privacién de la libertad usada como el método
ordinario de coaccién para quebrar la resistencia del
acusado;

- la biisqueda de la verdad real, gue llegé a justificar
la tortura; '

- la persecucién puiblica penal en manos casi exclusi-
va de los funcionarios del Estado;

- 1a instruecién o investigacién de los delitos llevada
a cabo por el mismo funcionario (Juez) que, luego, de-
bia juzgarlo,

- la posibilidad, inclusive, de denunciar esos delitos
de oficio;

- la prueba de oficio, ete.
- la delegacién de las funciones;
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-1a tarifa legal como medio de valoracién de la prueba;

- la confesién del imputado, legitimada atn bajo su
obtencién por medio de la tortura;

- las limitaciones en la asistencia letrada; etc.

La ominosa presencia inquisitorial en la América
hispana comenzé su eclipse cuando se produjeron una
cadena de hechos histéricos de la mayor relevancia: la
declaracién de la Independencia de Estados Unidos de
Norteamérica de 1776; 1a Revolucién Francesa y su de-
claracién de los derechos humanos de 1789, entre otros
acontecimientos, alentaron un nueve periodo juridico
en donde el naciente pensamiento liberal se debati6 ~fie-
ramente— contra las formas omnipotentes de dominio
y poder del Estado absolutista.

Con la consolidacién del pensamiento que motorizé
lailustracién y la toma de conciencia del respeto por la
dignidad de la persona humana (siglo XIX) las practi-
cas inquisitoriales resultaron heridas de muerte. El giro
copernicano que produjo la defensa de las garantias ina-
lienables del hombre logré la consagracién de los siguien-
tes derechos fundamentales:

- alavida, la libertad, la integridad personal, la hon-
ra, la familia, y el patrimonio, entre otros;

- al debido proceso, la igualdad ante la ley, a ser juzga-
do por jueces naturales, imparciales e independientes;

- a la inviolabilidad de la defensa en juicio y la incoer-
cibilidad del imputado;

- a la garantia del estado de inocencia, a la protec-
¢ién del domicilio, de la correspondencia privada;

- a la garantia de no ser perseguido dos veces por el
mismo delito;

- @ no ser juzgado sino por una ley anterior al hecho
del proceso;



160 Omar A, Benabentos

-a la prohibicién de ser juzgado por comisiones espe-
ciales;

- a gozar del beneficio de la duda,;

- a la imposicién de asistencia letrada,;

- a la posibilidad de recurrir los decisorios;

- al derecho de audiencia concedido a todo lo largo
del proceso.

Estas consignas —que no pretenden ser un catalogo
taxativo sino relevante del nuevo orden juridico ilus-
trado— ejemplifican un modo diametralmente distinto
de concebir la relacién autoridad/fjusticiable. Las con-
cepciones “ilustradas” tuvieron la virtud de provocar la
incorporacién masiva de ciertos principios inalienables
a la hora de perfilar la defensa en juicio, insertas en
las constituciones liberales del Continente Americane. Sin
embargo, y esto también lo llevamos dicho, a la hora de
hacerse efectiva esas garantias contenidas en los “pro-
gramas constitucionales” la coexistencia de las cartas mag-
nas con c6digos procesales de un signoe contrario (que ni
siquiera merecen ser llamados asi, ya que constituyen
meros procedimientos) cargados del idearie inquisiti-
vo, provocaron un verdadero desmadre ideolégico. La co-
dificacion procesal logré desnaturalizar, borronear y has-
ta suprimir el ideario libertario y garantista constitucio-
nal. Esta fue (y es) 1a constante tension en la que se de-
batieron y debaten los sistemas de enjuiciamiento des-
de la época de la colonia hasta el presente.

Los c6digos procesales (civiles y penales) latinoame-
ricanos estan construidos “desde el poder” y con una
fuerte herencia de rémoras inqusitivas. Mientras esa
concepceidn no sea desplazada totalmente del mundo
juridico/procesal no debe mover a extrafieza que la lla-
ma de esperanza que sembraron las corrientes de los
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libres pensadores de fines del siglo XIX casi se apagara
durante el siglo XX. Y a la herencia inquisitonal “pura”
—~que nos viene desde antafio- se le sumé una segunda
calamidad: la nueva ola de autoritarismo politico/juri-
dico que signé buena parte del siglo XX (el comunismo,
el nazismo, el fascismo, el franquismo, etc.). Este nue-
vo rostro neo-inquisitivo se encargé de contaminar al
mundo procesal con formulas desafortunadas. La nue-
va oleada autoritaria terminé por instalar una fractu-
ra defimitiva entre ambos regimenes (el constitucional
y el procesal) disociando el disefic del “debido proceso”.
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Capitulo IV

EL REVERDECER NEO-INQUISITIVO
DEL SIGLO XX
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Velloso 5. Opiniones sobre la nee-Inquisicién procesal del Si-
glo XX. El nacimiento de su opuesto: El garantismo procesal.
6. Reflexiones en este tramo. 7. Conclusiones.



1. Los regimenes politicos autoritarios
vy su responsabilidad en el reverdecer
neo-inquisitivo del siglo XX

El fenémeno del autoritarismo pelitico y su influen-
cia en el presente del derecho procesal ya fue un tema
largamente tratado en mi tesis de Magister!.

El lector que se encuentre interesado en ampliar los
conceptos que se vierten en este capitulo puede acudir a
dicha fuente bibliografica. Sin perjuicio de lo antes ex-
puesto, v para cerrar el paneo histérico de los sistemas
de procesamiento en la antigiiedad, en la edad media, en
la era moderna y en la contemporanea, se impone que
1a cuestién deba ser tratada nuevamente.

Ademas, existen nuevas motivaciones para abordar
el fema, en especial porque esta cuestién referida a los
procesos neo-inqguisitives ha sido motivo de un ensayo
reciente por parte de Adolfo Alvarado Velloso, poniendo
de manifiesto el renovado interés que exhibe la doctrina
americana y europea, preocupada en desnudar el tras-
fondo ideolégico que se anida en los sistemas procesales
actuales.

Ubicados, entonces, en el siglo XX cabe seiialar que
una sucesién de acontecimientos politicos y juridicos

! Benabentos, Omar Abel, ob. cit., p. 90.
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contribuyeron a cimentar una nueva oleada de autori-
tarismo procesal, que vino a sumarse a la que ya pade-
c16 América latina bajo el formato “inquisitivo puro”,
periodo que —como se sabe— se extendié desde el siglo
XV hasta el siglo XIX.

En el terreno politico el nacimiento de los regimenes
autoritarios (prusianos, comunistas, nazistas y fascis-
tas), gestados en la dltima parte del siglo XIX y que se
afianzaron con particular intensidad hasta la primera
mitad del siglo XX, proyectaron sobre las concepciones li-
berales y los disefios garantistas del debido procese —per-
gefiadas en todas las constituciones latinoamericanas—
funestas consecuencias. A partir de este inconciliable en-
trecruzamiento ideol6gico el sistema procesal se desquicid,
exhibiendo groseras incongruencias.

En efecto, el autoritarismo politico de esas naciones
exporto hacia sus sistemas de procesamiento (en defi-
nitiva, el brazo juridico de dichos regimenes) una am-
plia cuota de omnipotencia otorgada al poder jurisdic-
cional y sustent6 una concepcion excesivamente publicista
acerca del método de debate, impregnando con ambas ten-
dencias a los cédigos procesales civiles y penales, naci-
dos al calor de esa ideologia. En otros términos: estos desa-
fortunados paradigmas “infra-constitucionales” produ-
jeron fuertes filtraciones autocrdticas en el derecho pro-
cesal de estos tiempos.

Y uno de los factores que contribuyé a la difusién en
América latina de esta tendencia (remarcamos que el
origen de la oleada autoritaria provenia del Continente
Europeo) tuvo su causa en un hecho casi accidental. mu-
chos doctrinarios, en especial espafioles e italianos, hu-
yendo de las penurias de la guerra o de la persecucién
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politica de la que eran objeto (sufrida con anterioridad, si-
multaneamente o posteriormente al curso de la segunda
guerra mundial), comenzaron, en la década del cuaren-
tay cincuenta, a hacer pié en América y se abocaron de
inmediato a una intensa tarea intelectual: en esa faena
otorgaron especial importancia a su intencién de hacer
conocer en América las ideologias y las normas proce-
sales de los paises de donde provenian.

Por ejemplo, ha sido notable la tarea de traduccién y
publicacién que en ese sentido llevaron a cabo Santia-
go Sentis Melendo y Niceto Alcala-Zamora y Castillo. El
primero desde el cono sur del continente y el segundo
en México, ilustraron y persuadieron a los estudiosos
del derecho procesal sobre la bondad del “nuevo mode-
lo procesal europeo”.

Pero debe quedarnos en claro, lo decimos una vez méas
a riesgo de ser reiterativos, que en sus paises natales la
“orientacion procesal” que los citados se encargaron de
esparcir tenia la finalidad, por los motives apuntados,
de exaltar modelos de enjuiciamiento “auforitarios, publi-
cistas y decistonistas”, en definitiva, con altos componen-
tes de resabios inquisitivos.

Si bien se tomé especial cuidado a la hora de denomi-
nar al “formato procesal” italiano de una manera “pota-
ble” (evitando rotulario como neo-inquisitivo) “definién-
dolo eufemisticamente como sistema “mixto” el “servi-
cio”ideolégico” que podia “prestar” a cierta corriente del pen-
samiento procesal el “camouflar” tendenciosamente cier-
tas términos, no pudo disimular un dato cierto: el “produc-
to” propuesto estaba cargado, ademas de un fuerte au-
toritarismo, de ideas incompatibles e incongruentes y, por
ultimo, encerraba gruesas antinomias.
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Lamentablemente, pese a la ilegitimidad manifies-
ta del modelo, y sin preocuparse por formular un ana-
lisis mas profundo sobre la finalidad politica (oculta y/
o expresa) que se perseguia al instaurar en el ambito
procesal un modelo compatible con el autoritarismo que
exhibian las dictaduras politicas de turno vigentes en
Europa, y que fueron ocupando el “poder” en Austria, Ru-
sia, Alemania e Italia, con una llamativa anomia (es de-
cir, indiferencia frente a los peligrosos valores que se po-
nian en juego) se le dio, sin més, el “visto bueno” por
buena parte de la dogmaética, la jurisprudencia y la le-
gislacién procesal latinoamericana.

Un ejemplo paradigmatico de esta tendencia se pone
en evidencia en el efusivo apoyo prestade en todos los
ambitos doctrinales, primero al Cédigo Procesal Penal
italiano de 1934 y luego al Cédigo Procesal Civil de 1940,
ambos, lo digo una vez mas, de neto corte autoritario.

El precio a pagar por esta visién simplista y hasta car-
gada de ligereza cientifica, que fuera alegremente asu-
mida a la hora de “copiar” sistemas procesales vigentes
en Estados totalitarios seria muy costoso: el procesalismo
de América latina quedé contaminado con ideas que
nunca debieron insertarse en regimenes politicos de-
mocrdticos. Quizas la explicacién de este irracional fe-
némeno se afinca en el hecho de que en muchas partes
de América la democracia fue casi una aspiracién de de-
seos, declamada enérgicamente pero pocas veces ejer-
citada republicanamente. Tengamos presente que des-
de México hasta la Argentina, a lo largo de todo el siglo
XX gran cantidad de paises estuvieren sometidos a omi-
nosas dictaduras militares y civiles.

Por tanto, un métedo de juzgamiento “importade” y

Teoria general del proceso 169

autocratico era “funcional” a los sistemas politicos dicta-
toriales dominantes en la regién. En suma: los totali-
tarismos europeos y las dictaduras militares o los “go-
biernos” de civiles, pero sostenidos con el respaldo de
las fuerzas armadas y no por la voluntad del pueblo,
instalados durante décadas en México, Repaiblica Do-
minicana, Panama, Brasil, Peri, Chile, Cuba, Paraguay,
Argentina, etc. formaron un amplio arco unido en su base
por una sélida tendencia autoritaria.

Conclusién: el campo procesal en Latinoamérica es-
taba abonado —cultural y politicamente— para recibir y
aprobar consignas autoritarias que contaminaron sus
sistemas procesales.

2. La visién sobre el autoritarismo procesal brindada
por el procesalista italiano Franco Cipriani

Este fenémeno de adopcién “regional” de un modelo
procesal totalmente verticalista y, de suyo, ajeno al
disefio constitucional del debido proceso (civil y pe-
nal) que se habia dibujado en las Constituciones ibe-
roamericanas de los siglos XVIII y XIX (tributarias di-
rectas de las concepciones iluministas), también fue pues-
to de resalto en mi obra antes citada?. La claridad expo-
sitiva del procesalista italianc Franco Cipriani desnu-
da este choque de paradigmas y es su razonamiento
dialéctico el que nos ha persuadido de reeditar, en este
tramo, sus ideas.

Expresa Cipriani “...desde que se tomara en la re-
gién como modelo normativo a seguir el cédigo proce-

2 Benabentos, Omar, ob. cit., p. 90.
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sal italiano (fascista) de 1940 (heredero a su vez del
c6digo procesal aleman (nazi) de 1937 y la ordenanza
procesal qustriaca de Klein de 1895, hablar de autori-
tarismo de estos tres sistemas normativos es casi caer
en un lugar comun...”.

Nos queremos detener en las reflexiones de Cipriani,
en especial las vertidas sobre la primera semilla de
autoritarismo procesal instalada a partir del pensa-
miento de Klein. Es que urge entender la nociva influen-
cia del ordenamiento procesal austro-hungaro sobre los
modelos de enjuiciamiento posteriores que, por efecto
“cascada”, se fueron cargando ideolégicamente de un
pesado lastre autoritario que heredamos hasta hoy.

Afirma el procesalista italiane que “...desde que na-
cié el Estado moderno han existido siempre legisiado-
res o estudiosos con una concepcidn privatista o agnos-
tica del proceso civil. Es evidente que la contraposicion
se ve entre aquellos que prefieren el “garantismo” y
aquellos que aman el “autoritarismo”, o bien, como agu-
damente se ha dicho, entre una concepcién liberal y rea-
lista y una concepcidn autoritaria y moralista. La con-
cepcién de Klein, entonces, no puede razonablemente
ser considerada (sélo) publicista, debe ser recordada
como “aliberal y autoritaria” —y no solamente “fuerte-
mente autoritaria— vy, agregaria, moralista: cuando se
le quitan derechos a las partes y se otorgan derechos
discrecionales al juez, se hace uso del autoritarismo pro-

3 Cipriani, Franco, En el centenario del reglamento de klein3 (EI
proceso civil entre libertad y autoridad) Bari, Italia 1995, Se-
parata publicada por ia Academia de Derecho y de altos estu-
dios judiciales, Biblioteca virtual, afio 2000.
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cesal; y cuando se ve en el proceso un mal social y una
herida para el cuerpo de la sociedad, se hace uso del
moralismo...™ .

Volviendo a mis ideas: el cédigo procesal italiano de
1940, heredero, de este ideario autoritario contenia una
clara tendencia publicista y neo-inquisitiva (no podia
ser de otra forma si tenemeos presente el contexto fas-
cista del régimen que imperaba a la época de su dicta-
do). Es una consecuencia natural de ese tipo de “Esta-
dos autoritarios” que el poder politico estuviera intere-
sado en positivizar en los Cédigos Procesales civiles y
penales facultades y/o deberes a favor de “sus jueces”, a
quienes dotaron de plenos poderes, ya que estos no eran
mas —insisto— que el brazo juridico” (funcional” al siste-
ma politico autoritario), resultando apetecible para el
gobernante que el juez pudiera resolver casi a su antgjo
(en rigor, al antojo de quién dependia) las cuestiones ju-
ridicas que le interesaban al “Estado”.

Conclusién: el Cédigo Procesal Civil Italiano de 1940
contribuyé en gran medida a instaurar la omnipoten-
cia judicial en Latinoamérica. A partir de la “copia” de
ese disefio se instalé la idea de la supuesta bondad in-
trinseca de un proceso excesivamente publicista, mar-
cando una tendencia que se profundizé mas y mas a
medida que transcurrian los afios. Y asi, sin advertir el
origen viciado de la ideologia que lo inspiraba, sumado
al respeto intelectual que se tenia por la escuela proce-
sal italiana que le dio vida —centrada en la figura de Ca-
lamandrei— a quien se le atribuye haberle prestado su
apoyo ideolégico, los legisiadores latinoamericanos “adop-

4 Cipriani, Franco, ob. cit., p. 69.
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taron” entusiastamente el modelo y el espiritu de esa le-
gislacion foranea.

Este duro golpe propinado al disefio constitucional
del debido proceso (garantista) que no comulga con un
juez inquisidor o0 munido de excesivos poderes de inves-
tigacién y prueba (recordar que el paradigma garantista
es el juiclo por jurades que, por esencia, supone un 6r-
gano de la jurisdiccién que jamds investiga ¢ prueba para
tomar su decisién) ne ha sido de intensidad menor. El
desquiclo generado por la intromisién exética de una
version moderna y refinada del neo-inquisitivismo pro-
cesal es un sayo muy duro de levantar y mejor serd que
asumameos —para quienes no resistimos mas tolerar
procesos civiles y penales que le den la espalda a las
garantias constitucionales de los justiciables— que nues-
tro camino para cambiar estos esquemas estara sem-
brade de espinas y no de rosas (en general, a nadie le
gusta reconocer que estuvo abrazando una ideologia
equivocada).

3. El autoritarismo procesal del siglo XX
en la palabra de Juan Montero Aroca

Montero Aroca, explica —completando docentemente
la idea del jurista italiano Cipriani— la realidad procesal
autoritaria del siglo XX en los siguientes términos:

“...Frente a la idea de que el procesc es cosa de las
partes, a lo largo del siglo XX se ha ido haciendo refe-
rencia a la llamada publicizacién del proceso, estiman-
dose que esta concepcién arranca de Klein y de la Or-
denanza Procesal Civil Austriaca de 1895.
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Las bases ideolégicas del legislador austriaco, enraj-
zadas en el autoritarismo propio del imperio austro-
hingaro de la época y con extrafios injertos, como el
del socialismo juridico de Menger, puede resumirse en
estos dos postulados:

1) El proceso es un mal, dado que supone una pérdi-
da de tiempo y de dinero, aparte de llevar a las partes a
enfrentamientos con repercusiones en la sociedad.

2) El proceso afecta a la economia nacional, pues
impide la rentabilidad de los bienes paralizados mien-
tras se debate judicialmente sobre su pertenencia.

Estos postulados llevan a la necesidad de resolver
de modo rdpido el conflicto entre las partes, y para elle
el mejor sistema es que el juez no se limite a juzgar
sino que se convierta en verdadero gestor del proceso,
dotado de grandes poderes discrecionales, que han de
estar al servicio de garantizar, no sélo los derechos de
las partes, sino principalmente los valores e intereses
de la sociedad. A partir de Klein puede seguirse toda
una evolucién en la que, de una u otra forma, se desta-
ca una pretendida funcién social del proceso, su con-
version en un fenémeno de masas en torno al que se
consagra la publicizacién del mismo, tema que la doc-
trina ha debatido y sigue debatiendo.

En ese debate se ha llegado a sostener la convenien-
cia de suprimir el principio de la iniciacién del proceso
a instancia de partes, como se hizo en los paises comu-
nistas. Naturalmente, que en el mejor desarrollo del pro-
ceso civil estd interesado el Estado es algo obvie, y lo es
tanto que no ha sido negado por nadie; pero desde esta
obviedad no puede liegarse en un razonamiento poste-
rior a la conclusién de negar la plena aplicacién del prin-
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cipio dispositivo en el proceso civil, pues ello implicaria
negar la misma existencia de la naturaleza privada de
los derechos subjetivos materiales en juego.

La publicizacién del proceso tuvo su origen en un
momento y en un pais determinado y se plasmé en una
Ordenanza Procesal Civil que, al menos, debe calificarse
de anti-liberal y autoritaria, y opuesta a su alternativa
que es la concepcién liberal y garantista del proceso civil.

El conceder amplios poderes discrecionales al juez,y
precisamente a unos jueces como el austriaco o el ita-
liano de sus épocas fuertemente sujetos al poder ejecu-
tivo, s6lo se explica si al mismo tiempo se priva de esos
poderes a las partes, poderes que en realidad se resuel-
ven en garantias de las mismas en el inicio y en el de-
sarrollo del proceso civil. No se ha destacado le sufi-
ciente que los cédigos en que se han concedido mayores
facultades a los jueces se han promulgado precisamen-
te en paises y momentos en que esos jueces eran me-
nos independientes, de lo que ha resultado que, a la
postre, con la concesién de esas facultades se estaba
favoreciendo la injerencia del poder ejecutivo en la efec-
tividad de los derechos subjetivos de los ciudadanos.
Una cosa es reconocer que el proceso civil ya no es sélo

el reducto de la clase media de un pafs, es decir, el me-
dio previsto por el legislader para que los poseedores
debatan en torno al derecho de propiedad, y otra muy
distinta configurarlo como un “fenémeno de masas” en
el que no importan tanto los derechos individuales del
ciudadano cuanto los intereses piiblicos ¢ sociales.

Por ello, en los Giltimos afos estamos asistiendo a la
difusién de la idea de que el proceso civil se resuelve
basicamente en un sistema de garantias de los dere-
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chos de los ciudadanos, en el medio juridico para que
las partes debatan en condiciones de plena contradic-
cién e igualdad los conflictos que los separan.

Y ello, sin dejar de asumir ia realidad social de la
proliferacion de los precesos y de la bisqueda de nue-
vas soluciones y, sobre todo, sin confundir la autono-
mia de la voluntad y la libertad de los ciudadanos en la
tutela de sus derechos e intereses legitimos y el tratar
de hacer posible esa tutela de modo efectivo, facilitan-
do el acceso a los tribunales y tendiendo a que dicho
acceso se realice en condiciones de igualdad. El fené-
meno de la publicizacién se ha basado, creemos, en una
gravisima confusion entre las facultades materiales y
las facultades procesales de direccién del proceso.

Una cosa es aumentar los poderes del juez respecto
del proceso mismo (en su regularidad formal, en el con-
trol de los presupuestos procesales, en el impulso, por
eJemplo) y otra aumentarlas con relacién al contenido
del proceso y de ese modo que pueda llegarse a influir
en el contenido de la sentencia.

No hay obstdculo alguno en aumentar las faculta-
des procesales (y de ahf que nadie se oponga a conver-
tir el tradicional impulso de partes en impulse de ofi-
cio), y con ello puede entenderse que se da primacia al
interés publico sobre el privado, pero si lo hay en que el

Juez pueda de oficio iniciar el proceso o alegar hechos o
practicar pruebas no pedidas por las partes, pues de
este modo se estd afectando a la existencia de los dere-
chos subjetivos reconocidos en la norma material...” .

5 Montero Aroca, Juan, La nueva ley de enjuiciamiento civil es-
paiiola y la oralided. Ponencia presentada ante XVII Congre-
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Agregar reflexiones propias a este claro diagnéstico
de Montero Aroca seria una repeticién de conceptos que
se superpondrian a las ensefianzas del procesalista es-
pafiol. El mejor homenaje que puedo rendirle es trans-
cribir su pensamiento y manifestar mi plena coinciden-

cia, sin glosa alguna.

4. La neo-Inquisicién procesal en el estudio
realizado por Adolfo Alvarado Velloso

Adolfo Alvarado Velloso® ha producido en el afio 2003
una obra que considero de vital importancia para tm-
pulsar la concepcidn garantista del proceso y, ademas,
coadyuva a fomentar la reflexion critica sobre los siste-
mas neo-inquisitivos vigentes en el siglo XX y que se
prolongan hasta el presente.

Como tributo a nuestro maestro, y con claro benefi-
cio para el lector —ya que la altura intelectual del mis-
mo impone que se tomen muy en cuenta sus autoriza-
dos dichos— nos permitimos incorporar la trascripeion
textual de alguna de sus ideas publicadasen la obra ya
mencionada.

Repasar el legado autoritario de lamano de Alvarado
Velloso nos llevara a conclusiones ideolégicas y dogma-
ticas muy esclarecedoras.

so Iberoamericano de Derecho Procesal, realizado en Costa Rica,
en el mes de octubre de 2000. Libro de Relatorias y Ponencias,
t. 11, p. 319y sigs. Departamento de publicaciones e impresos del
poder judicial de San José de Costa Rica.

8  Alvarado Velloso, Adolfo, El debido Proceso de las Garantias
Constitucionales, EQ. Zeus, Rosario, Argentina, 2003.
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Ensefia Alvarado Velloso”, en el mismo sentido ya
gxpresado por Cipriani y Montero Aroca, que: “...Fina-
hzandp el siglo XIX, Franz Klein era Guardasellos de
Franc'lsco José 1y, en tal caracter, impuso desde la mis-
ma .Vlena el “Reglamento Josefino”, Ordenanza que
comienzo & comentar.,

Habia transcurrido ya mas de un siglo de vigencia
de? Reglamento y para el Emperador —con el afirmado
objeto de lograr una férrea unidad nacional- se hizo im-
periqso enfrentar a las minorias del pafs y a las fuer-
zas liberales que socavaban la autoridad imperial. Para
eso decidi6 endurecer atin mas el control schre las ma-
sas, primero con el ejército y, luego, con los jueces.

Un prestigioso autor italiano contemporaneo (Alvarade
se refiere al ya citado Franco Cipriani) sostiene que las
1deas de Klein en ese entonces giraban en torno a los males
que se adjudicaban al proceso de la época: se decia que era
un gbsurdo mal que conllevaba enormes pérdidas de tiem-
po, inatil dispendio de dinero, infructuosa indisponibilidad
de los bienes litigiosos y fomento de iras y pasiones en-
contradas entre los propios litigantes.

’ Rara paliar ello, habia que lograr un proceso muy
répido siempre y de poca costosa definicién, tramitado
en lo posible oralmente en tinica audiencia.

A este efecto, era menester quitar a los interesados
—.1a3 partes— la responsabilidad de que el método fun-
cionaray, asi, el propio Estado comenzé a ser el tinico o
principal encargado del impulso procesal.

Asi, el juez dejé de juzgar el litigio y comenzé a dirigir

7 Alvarado Vellose, Adolfo, ob. cit., p. 84 y sigs.
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el proceso como capitdn de barco o director de debate, en
su calidad de representante profesional del bien comin.

En rigor de verdad, no se trataba entonces de erigir
al juez en el director del proceso con los pocos poderes
necesarios al efecto, sino de autorizarlos desde la pro-
pia ley para que hicieran todo aquello que considera-
sen menester en la oportunidad en que asi lo decidieran.

De tal forma, por una simple ley que cambid autonta-
riamente el mundo conocido —a voluntad de un solita-
rio legislador— el proceso pasé de ser un métode pacifi-
co de debate entre particulares, a ser un instituto de dere-
cho publico en el cual estaba involucrado alge mas im-
portante que el interés de las partes: los mds altos va-
lores sociales aun con desmedro de la libertad indivi-
dual en aras del beneficio del Estado.

Con el método asi concebido se esperaba generar un
nuevo proceso en ¢l cual jueces, abogados y partes cola-
boraran solidaria y activamente en la busqueda de la
verdad y en la formacién de una decisién justa.

Como era de esperar, tan abrupto e inesperado cam-
bio de las reglas de juego entonces imperantes, no fue
aceptado pacificamente por los abogados que lo sufri-
rian en lo inmediato, pues, a la postre, el juez podia neu-
tralizar a los letrados sujetos a su propio control.

Ese alzamiento generd una larga vacatio legis —has-
ta el 1 de enero de 1898, fecha en la cual comenzé a regir
en el Imperio— que fue utilizada por Klein —al decir de un
importante jurista italiano- para “amansar a los abo-
gados de Viena que en 1897 amenazaron con una revo-
lucién con el fin de impedir la implementacién del nue-
vo procedimiento” y “a fin de preparar adecuadamente
a los jueces para que actuaran con mano dura”.
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Por cierto, todo terminé con la vigencia de la ley ~hasg-
ta hoy—y, asi, se entronizé la figura del juez director
(que en verdad encubria a un verdadero dictador) que
podia hacer lo que queria al tramitar un proceso en
aras de buscar la verdad real para lograr hacer justicia
en el caso concreto pero, en esencia, comprometido con
los fines politicos del régimen que representaba, a la
luz de cuyos principios actuaba e interpretaba los he-
chos y juzgaba las conductas.

Quiero creer que el método habra resultado eficaz en
el control buscado pues pronto fue paradigma legislativo.

En breve se vera que la historia se repitié exactamen-
te en diversos lugares de Europa.

Afirma Alvarado Velloso que esta ley inspiré a la Or-
denanza alemana de 1937. En sus palabras®:

“...Si bien se mira su articulado, resulta copia del
texto austriaco en este tema y, a no dudar, no fue ca-
sual ni inocente su eleccién. En ese afio gobernaba Ale-
mania Adelfe Hitler, que de republicano tenia poco, y
que repitid, en los hechos, similar persecucién racial a
la de los Reyes Catélicos, pero superandolos largamen-
te pues ahora terminé en un genocidio de seis millones
de personas.

Esto no es un secreto para nadie que haya leido un
poco de historia: el dominio politico del nacional-socia-
lismo terminé con la idea del Estado de Derecho sin
necesidad de abolir todo el sistema imperante antes de
su arribo al poder.

Basta citar acd —como ejemplo de lo que decimos y sin

8  Alvarado Velloso, Adolfo, ob. cit., p. 88 y sigs.
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necesidad de mencionar puntualmente alguna norma
procesal en particular— la notable influencia del  artido
nazi en la organizacién judicial; la creacién de tribuna-
les con competencia y procedimientos especiales origi-
nados para juzgar ciertas causas politicas; la proclama-
cién del Fiahrer como Gran Sefior Superior de la Justi-
cia; la abolicién de la independencia de los jueces me-
diante el retiro de su inamovilidad, o su separacién por
causas politicas o su retiro por razones raciales; la sus-
pensién de la prohibicién de la reformatio in peius; la
supresion de los escabinos; la abolicién de la cosa juz-
gada; la posibilidad de los jueces de descartar cualquier
medio de prueba ofrecido por las partes segtin los para-
metros de su propia libre apreciacién con la mera men-
cién de considerarla innecesaria para la solucién del
litigio, etcétera, etcétera...”.

;Hace falta decir algo mas sobre este ordenamiento
para convencer al lector de su ideologia totalitaria?

Y Alvarado Velloso nos lleva en su recorrido histéri-
co a un hito central del procesalismo contemporaneo:
la puesta en vigencia del cédigo procesal civil italiano
de 1940. Razona Alvarado que ambos cuerpos legales —el
austriaco y el aleman— resultaron ser inspiradores de
la magna obra legislativa contenida en el cédigo Italia-
no de 1940°.

« _(Gobernaba a la sazén en Italia el Duce Benito
Mussolini, lider del movimiento fascista y amigo y so-
cio de Hitler en la integracién del Eje que termind per-
diendo la hasta ahora tltima gran guerra mundial.

9 Alvarado Velloso, Adolfo, ob. cit., p. 30 y sigs.
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Su Ministro de Justicia, Dino Grandi, proyectd una
reforma integral al procedimiento civil del pais y, para
€80 —obvio— se Inspiré en los tres ordenamientos recién
citados y vigentes en los paises vecinos comandados
por el propio Hitler.

Al firmar con su nombre la Exposicién de Motivos
del Proyecto, ésta se conoce desde entonces como la re-
lacion Grandi. Alli se encuentran las ideas fundamen-
tales plasmadas en la ley y creo menester copiarla se-
guidamente en sus partes pertinentes para que el Jec-
tor tome cabal conciencia del origen maés cercano de
nuestra legislacién actual.

Alvarado realiza una minuciosa descripcién de la

“ A :
relacién Grandi” que, en sus partes sustanciales,
transcribo!®:

Posicion y evolucion del problema de la reforma

“...Sobre todo, el Cédigo encuentra su razén histérica
en el renovado sistema de las relaciones entre el indivi-
duo y el Estado, del cual el proceso es una expresion par-
ticularmente caracteristica, vy tiene en la transformada
conciencia juridica y politica de la Nacién el fundamento
y la garantia de la recta aplicaciéon de sus reformas...”.

“...en el Estado fascista el proceso no representa solo
un choque de intereses, sino que es instrumento de fe-
cundo avenimiento de los mismos, el cual no pretende
linicamente asegurar un sistema ordenado de vida so-
cial, inspirado en las finalidades supremas del Estado,
sino también garantir a través de la aplicacién de las

10 Alvarado Velloso, Adolfo, ob. cit., p. 94 y sigs.
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normas juridicas que regulan la vida de la Nacién la
realizacién de los supremos intereses de ésta en las
relaciones privadas.

Y constituye, sobre todo, un instrumento tendiente a
alcanzar ese fin que la palabra del Jefe de Gobierno
serialé como meta de la revolucion fascista: una mas
alta justicia social...”.

El Juez y la Ley

“ ..Se ha establecideo, como uno de los puntos funda-
mentales de la reforma procesal, el acrecimiento de las
facultades del juez; con ello quiere aludirse, como se dird
dentro de poco, a las facultades de direccion del proceso
e investigacién de la verdad de los hechos; en cuanto a
la aplicacién del derecho in iudicando, la funcién del juez
debe estar sometida, por regla, a la observancia fiel e in-
teligente de la ley...”.

“...En el Estado fascista el aumento de la autoridad
del juez no puede significar que se le otorguen faculta-
des creadoras del derecho; hubiera sido intil levantar
el gran edificio de la codificacién, que encierra en cada
uno de sus articules el caracter de una consciente y uni-
taria voluntad renovadora, si luego se hubiese conferi-
do al juez la facultad de sobreponer en cada caso, su
variable albedrio a la voluntad expresa de la ley.

El Estado autoritario rechaza con energia las ten-
dencias que periédicamente reaparecen durante las cri-
sis de la legalidad, en cuya virtud se exalta al juez para
deprimir al legislador; estas tendencias constituyen un
debilitamiento de los poderes centrales del Estado y

un quebranto de la unidad del derecho, debiendo recha-
zarse en un Estado que sea el custodio celoso de su uni-
dad y de su soberania.
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“...51 en los periodos de transicién, cuando esta for-
malmente en vigor el antiguo derecho superado por los
tiempos, puede ser til otorgar al juez facultades gene-
rales para juzgar segiin equidad, permitiéndole asi abrir
el camino del nuevo derecho en formacién entre lag grie-
tas de las antiguas leyes, esta amplitud de facultades
no es concebible en un juez llamado a aplicar una legis-
lacion joven, que refleja en cada articulo los nuevos tiem-
pos; en este clima histérico se requiere solamente que
el juez sea el continuador sensible y fiel de las disposi-
clones directivas consagradas en la ley y no se admite
la idea de poder pasar del sistema de la legalidad, segun
el cual el derecho se exterioriza en disposiciones gene-
rales y abstractas que el juez debe aplicar a los casos con-
cretos, a la justicia patriarcal del caso particular, retro-
cediendo milenios.

En todos estos supuestos, la ventaja que ofrece el
nuevo cédigo para la conciliacién o decisién segun equi-
dad, no debe considerarse como una muestra de descon-
fianza en la legalidad y un sintoma de tendencia acomo-
daticia para desvalorizar la lucha por el derecho en be-
neficio de las soluciones de transaccién.

En muchas oportunidades puede bastar in limine
litis 1a palabra sabia o influyente del juez para que las
Qartes entiendan cémo, sin recurrir a la lucha judicial,
tienen en el acuerdo amistoso el instrumento para di-
rimir su litigio con beneficio reciproco.

El juez, dijo el 16 de octubre de 1939 ante la Comi-
si6n de las Camaras legislativas, es el organo a quien
el Estado encomienda la funcién esencial de aplicar la
ley mediante el procedimiento.

En el fondo de la cuestién se halla el renovado con-
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cepto de dignidad y autoridad del Estado y de sus 6r-
ganos, en cuya virtud no podria admitirse que el juez
asista como espectador impasible y a veces impotente,
como 8t fuera un drbitro en un campo de gimnasia que
se limita a marcar los puntos y controlar que sean res-
petadas las reglas del juego, de una lucha gue compro-
mete directamente la mas celosa y alta funcién y res-
ponsabilidad del Estado. Es necesario por lo tanto que
el Juez tenga una direccion determinada del proceso,
una posicién prominente y reguladora.

“,..La primera clase de consideraciones conduce a esta
conclusién: que también en el proceso civil el Juez debe
tener a su alcance, en todos los casos, los poderes indis-
pensables para administrar la justicia de manera acti-
va, rdapida y proficua. Aun si la controversia atafie a
relaciones de derechos privados, que las partes hubie-
ran podido disponer libremente prescindiendo del pro-
ceso, ello no quiere significar que el proceso, una vez
iniciado, deba considerarse como asunto privado, cuyos
destinos pueden dejarse librados al interés individual
de los litigantes...”.

También en los juicios sebre temas de derecho pri-
vado entra en juego, al requerirse la intervencién del
juez, ese interés eminentemente publico que es la justa
y solicita aplicacion de la ley en el caso concreto; no debe
entonces permitirse que los particulares invoguen la
Justicia y la utilicen para fines contrastantes con la mis-
ma, vy tampoco que abrumen a los tribunales con sus
fintas dilatorias que el Juez a de presenciar inerte has-
ta tanto asi lo quieran los litigantes. Aun si la relacién
debatida es de puro derecho privadoe, el Juez debe es-
tar proveido de los poderes de orden y de disciplina in-
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dispensable para que el proceso no se paralice y no se
desvie; debe ser su director y el propulsor vigilante,
solicito y sagaz. Las partes son libres de fijar el thema
decidendum, pero corresponde al juez regular los me-
dios y el ritmo para decidir r4pidamente y bien la cues-
tién planteada.

El principio dispositivo, proyeccién
en el proceso del derecho subjetivo

“...Conferir al Juez el poder de promover un litigio
que los interesados quisieran evitar, permitirle juzgar
sobre hechos que las partes no han traido a colacién,
significaria substraer en el campo procesal aquella au-
tonomia individual que en el campo sustancial es reco-
nocida por el derecho vigente.

Con ello no se pretende excluir —bien se entiende- el
particular interés de los litigantes, asi lo exija el inte-
rés piblico: se quiere decir solamente que dichas limi-
taciones ha de establecerlas explicitamente el derecho
sustancial, y no deben introducirse por conducto indi-
recto a través del proceso, empleando un recurso que re-
pugnaria a la limpida y valiente técnica en que se ha
inspirado la legislacién italiana.

Aqui también, al adoptar el sistema inquisitorial, el
nuevo Cddige se ha preocupado en reglamentarlo de
manera tal que no sufra menoscabo la virtud més va-
liosa del Juez, es decir la imparcialidad, que debe exis-
tir en todos los procesos, aun en aquellos sobre cuestio-
nes que atafien al orden publico.

El concepto tradicional que presenta al Juez como
institucionalmente inerte y desprovisto de cualquier
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facultad de iniciativa, tiene tal vez su parte de cordura,
pues muy a menudo el peticionar es psicolégicamente
incompatible con el juzgar, y el aumento desmedido de
los poderes de iniciativa del juzgador puede inducirle a
tomar posicién antes de haber juzgado, trocandose de
Juez sereno en defensor apasionado de una tesis elegi-
da con anticipacién.

El sistema de las pruebas

No obstante esto, aun conservando el sistema tradi-
cional en sus grandes rasgos, se ha ampliado notable-
mente el dmbito de la averiguacion de la verdad por
itmpulso de oficio y se han reforzado los recursos para que
la misma sea provechosa: ello acontece no sélo en los pro-
cedimientos de caracter inquisitorial donde la facultad
de solicitar pruebas conferidas al Ministerio Piiblico in-
terviniente ha desvinculado la indagacién probatoria
de la Iniciativa particular cuando el interés pablico asi
lo requiere, sino también en el procedimiento ordina-
rio con caracter dispositivo, donde el Juez ha sidoe libera-
do de la situacion de inercia forzada que bajo el imperio
de la antigua ley lo obligaba muchas veces a cerrar los
gjos ante la verdad.

Este acrecentamiento de los poderes probatorios del
Juez es visible en numerosas disposiciones:

- en las que les permiten servirse del auxilio del con-
sultor técnico con mayor facilidad, amplitud y conti-
nuidad de cémo podia hacerle con la pericia escrita del
antiguo cédigo (art. 191 y siguientes);

- en las que lo facultan a ordenar la inspeccidén de
personas y de cosas (art. 118);
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- v la exhibicidén en juicios de estas Gltimas (art. 210);

- en las que lo autorizan a disponer reproducciones
mecénicas o experimentos (art. 258 y siguientes);

- y recabar informes de la administracién puablica
(art. 213);

- y sobre todo en una fundamental (art. 117), que le
da la facultad de ordenar el comparendo personal de
las partes en cualquier estado y grado del proceso.

Creo mas que suficiente lo aqui trascripto para dar por
demostrada mi afirmacién acerca del corte inquisitorial
de todas las leyes mencionadas y pertenecientes a
totalitarismos de derecha.

En este recorrido histdrico continia ilustrando Alva-
rade Velloso. “...Me ocuparé ahora de otro cédigo deja-
do a propédsito para el final, no sélo porque es posterior
al italiano sino porque pertenece ademas a un totahta-
rismo de izguierda, cual es la ley soviética”.

La ley de Procedimientos Civil Soviética de 1979

Esta ley, aprobada el 9 de octubre de 1979 por el Presi-
dium del Soviet Supremo de la Unidn de las Repiibli-
cas Socialistas Soviéticas, con texto claramente inspi-
rado en todas las normativas antes mencionadas, en-
diosa nuevamente al sistema inquisitorio y lo “mejora”
segun las conveniencias del partido gobernante.

Veamos algunas de sus normas que transcribiremos
puntualmente:

Art. 2. Fines del procedimiento judicial civil: Los fi-
nes del procedimiento procesal civil soviético estriban
en investigar y resolver justa y rdpidamente los asun-
tos civiles al objeto de salvaguardar el régimen social
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de la URSS, el sistema econdmico socialista y la pro-
piedad socialista.

El procedimiento debe coadyuvar al fortalecimiento
de la legalidad socialista, a la prevencién de las infrac-
ciones, a la ley y a la educacién de los ciudadanos en el
espiritu del estricto cumplimiento de las leyes soviéti-
cas y de respeto a las reglas de convivencia socialista.

Para lograr estas finalidades el art. 16 dispone:

El Tribunal esta obligado, sin limitarse a los datos y
alegaciones presentados, a adoptar todas las medidas
sefialadas por la ley para esclarecer del modo mds com-
pleto, multilateral y objetivo las circunstancias reales
del pleito y los derechos y alegaciones de las partes.

El Tribunal debe explicar a las partes sus derechos
y obligaciones, prevenirles de los efectos de 1a comisién
u omisién de actos procesales y ayudarles en el ejerci-
cio de sus derechos.

Art. 18. Obligatoriedad de la prueba: Cada parte debe
probar las circunstancias que alega como fundamento de
sus presentaciones y objeciones.

Las pruebas son presentadas por las partes y otras
personas que concurran al pleito.

S1 las pruebas sen insuficientes, el Tribunal propo-
ne a las partes y a las otras personas que concurran al
pleito que aduzcan prueba complementaria, o las re-
Gne por iniciativa propia.

Art. 19. Valoracion de la prueba: El Tribunal valora-
ra las pruebas ateniéndose a su conviccién intima, fun-
dada en el examen multilateral, completo y objetivo
durante la celebracién del juicio de todas las circuns-
tancias del pleito en su conjunto, rigiéndose por laley y
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por la conciencia juridica socialista. Ninguna prueba tie-
ne para el Tribunal un vigor establecido de antemano”.

Art. 36, Participacién de las organizaciones sociales: Los
representantes de organizaciones sociales y colectivi-
dades laborales que no son partes en el pleito pueden
ser autorizados, por la decisién del Tribunal, a partici-
par en 1a vista para exponer al mismo la opinién de las
organizaciones y colectividades representadas por ellos
sobre el pleito que examina el Tribunal.

Como se ve, reflexiona Alvarado Velloso que todos los
totalitarismos coinciden: tanto los de derecha como los
de izquierda mantienen idénticos objetivos —razén de Es-
tado mediante— para lo cual utilizan similares métodos
procedimentales:

1) aumentan los poderes de direccidn de los jueces y sus
facultades probatorias para llegar a la verdad y;

2) retacean sus facultades decisorias, exigiendo al
juez un irrestricto apego a la ley vigente y prohibiéndo-
les terminantemente toda creacién de derecho.

Antes de ver cual ha sido la enorme influencia de
todas estas leyes en la legislacién argentina contempo-
ranea, creo conveniente detenerme en el entusiasmo de
los autores italianos y alemanes y su influencia en Amé-
rica. Durante las décadas del 40 y del 50 la doctrina pro-
cesal hizo eclosién en Alemania e Italia y alli —a raiz de
los nuevos ordenamientos legales— se escribieron innu-
merables tratados, estudios y obras en general que
prontamente fueron editadas en castellano en Argenti-
na y en México, donde se habfan radicado buenos traduc-
tores al amparo de conocidas editoriales de la época.

En general, todos los excelentes autores responsa-
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bles de la enorme obra de difusién encarada —increible-
mente, muchos de los italianos eran discipulos de
Chiovenda— sostuvieron que ambas legislaciones glosa-
das eran el non plus ultra en materia de enjuiciamiento.

Y rapidamente —sin reparar en su origen ideolégico-
politico— el pensamiento deslumbré a los entonces no-
veles procesalistas americanos que, con citas en latin,
tudesco e italiano, pontificaron recurrentemente acer-
ca de las bondades del método consagrado en los paises
mds adelantados de Europa, donde habia sido larga-
mente elogiado por la buena doctrina de la época.

Y asi fue c6mo los juristas de América, convencidos
de que eso era lo mejor, miraron hacia el nuevo oriente
Juridico con el método vigente en esos lares desde el
siglo XVI y al cual estaban ya acostumbrados...”.

5. Opiniones sobre la neo-Inquisicién procesal
del Siglo XX. El nacimiento de su opuesto:
El garantismo procesal

De las lucidas reflexiones de Cipriani, Montero Aroca
y Alvarado Velloso dedicadas al neo-inquisitivismo pro-
cesal civil y penal contemporaneo, volvemos a nues-
tras cavilaciones sobre el tema.

Las normativas procesales excesivamente “publicistas”
{por expresarlo en términos “suavizados”) ideadas para la
regién han provocade, ademés de un rosario de antinomias
y de contribuir al descrédito generalizado que tiene el
pueblo para con la maquinaria procesal-judicial un dafio
de tono mayor: apelar a un sorprendente mecanismo
de huida cientifica.

Me explico: frente al debate que propone el garantismo
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procesal —en el 4mbito civil- un buen naimero de adep-
tos enrolados desde antafio en la tesis de la publicizacién
del proceso y de otorgar fuertes poderes a los jueces —ape-
lando a una suerte de “negacién” pretenden restar tras-
cendencia a la existencia masiva de cédigos procesales
penales garantistas— que enarbolan la bandera ideolé-
gica contraria y construyen un universo expandido de
cddigos procesales penales acusatorios (garantistas) que
dia a dia se consolidan cada vez mas en América lati-
na. Niegan esta realidad argumentando que, en todo
caso, las tesis garantistas son vdlidas sélo para el pro-
ceso penal {es que en este ambito ya no pueden soste-
ner la legitimidad de los sistemas neo-inquisitivos). Se
atrincheran ficticiamente en una frase dogmética: el
garantismo es una propuesta invalida para el proceso
civil contempordneo.

Con la misma endeble argumentativa también afir-
man que esta dicotomia entre ambos procesos seria una
prueba decisiva que impide gue pueda concebirse una
teoria unitaria del derecho procesal.

Pero, mal que les pese, como la tendencia unificado-
ra de ambos procesos se viene afianzando a base de ha-
cerlos homogéneos, tenemos para nosotros que el me-
canismo de huida ideolégica elegido para negar esta
realidad tiene que ceder, si tenemos presente los claros
recortes a los pederes probatorios que impone el nuevo
cédigo procesal civil espafiol (similar a los recortes pro-
batorios de todos los c6digos procesales acusatorios a
los que hicimos referencia mas arriba) y que ya no pue-
den ser desconocidos.

Ademas, para rehuir al debate se cae hasta en inge-
nuidades: autoconvencerse de que estos nuevos vientos
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del garantismo insertos en el proceso civil “no existen”,
o bien que no es lo que ¢l legislador espaiiol tenia en
mente cuando puso en funcionamiento normas proce-
sales que cercenaban las facultades probatorias de “ofi-
cio” a los jueces.

Ahora bien, si en lugar de estas formas burdas de
escapismo deciden enfrentarse con la realidad, tal ac-
titud madura supondra revisar y brindar con otros ar-
gumentos, ante esta situacién inédita, las construcclo-
nes dogmaticas, jurisprudenciales y legislativas que sos-
tenian. Estas consignas que, pudieron tener cabida en
otro contexto ideolégico y politico, hoy no pueden se-
guir justificAndose seriamente.

En este nuevo panorama ya no alcanza con sostener
que el Cédigo Procesal Civil de Ia Nacién Argentina esta
acertado cuando otorga fuertes poderes vinculados con
la basqueda de la verdad real y el esclarecimiento de
los hechos litigiosos (articulos 34 a 37) y que todavia es
l6gico exigirle alin mas a los jueces en la misma direc-
cidn: la reciente reforma al cédigo nacional eleva inclu-
sive a la categoria de deberes despachar las pruebas de
oficio que sean conducentes con esa finalidad (antes que-
daban en e] ambito de las facultades judiciales, ahora,
insisto, se elevaron a la categoria de deberes).

Frente a tanta omnipotencia graciosamente conce-
dida a los jueces, deberan explicar si estas facultades
y/o deberes, en el marco de la concepcién actual del Es-
tado de derecho, no estan a contrapelo con los derechos
inalienables de los justiciables, siendo un paradigma
de los mismos la garantia de la imparcialidad del juz-
gador y de que se les mantenga la igualdad juridica en
todas las fases del proceso.
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Decir que el juez debe acceder a la busqueda de la
verdad real es decir poco. Frente a los embates del
garantismo {que ha destruido este mito de la verdad
real) el esfuerzo argumentativo para seguir prohijando
super jueces debe ser mucho mayor.

Menuda tarea le espera a los procesalistas argenti-
nos, colombianos, peruanos, uruguayos, etc., si se cae
en la cuenta que los decrépitos “mitos” de los sistemas
neo inquisitivos (el litigio como un mal social que afec-
ta al Estado todavia mas que a los litigantes, la basque-
da de la verdad real, la excesiva publicizacién del pro-
ceso) se han enquistado en Latinoamérica.

En numerosos cédigos de la regién las facultades-de-
beres con los que se dota a los jueces para “esclarecer
la verdad de los hechos” repiten figuras casi calcadas.
Asi, en el Cédigo Procesal Civil de Colombia (articulos
37 a 40} se prescribe:

Art. 37. Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1, N°
13. Deberes del juez: Son deberes del juez:

1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucién,
adoptar las medidas conducentes para impedir la pa-
ralizacién y procurar la mayor economia procesal, so
pena de incurrir en responsabilidad por las demoras
gue ocurran.

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el pro-
ceso, usando los poderes que este Cédigo le otorga.

3. Prevenir, remediar y sancionar por los medios que
este Codigo consagra, los actos contrarios a la digni-
dad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que de-
ben observarse en el proceso, lo mismo que toda tenta-
tiva de fraude procesal.
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4. Emplear los poderes que este Cédigo le concede
en materia de pruebas, siempre que lo considere con-
veniente para verificar los hechos alegados por las par-
tes y evitar nulidades y providencias inhibitorias.

5. Guardar reserva sobre las decisiones que deban
dictarse en los procesos, so pena de incurrir en mala con-
ducta. El mismo deber rige para los empleados judiciales.

6. Dictar las providencias dentro de los términos lega-
les; resolver los procesos en el orden en que hayan ingre-
sado a su despacho, salvo prelacién legal; fijar las audien-
cias y diligencias en la oportunidad legal, y asistir a ellas.

7. Hacer personal y oportunamente el reparto de los
negecios,

8. Decidir aunque no haya ley exactamente aplica-
ble al caso controvertido, o aquélla sea oscura o incom-
pleta, para lo cual aplicara las leyes que regulen situa-
ciones o materias semejantes, y en su defecto 1a doctri-
na constitucional, la costumbre y las reglas generales
de derecho sustancial y procesal.

9. Verificar verbalmente con el secretario las cuestio-
nes relativas al proceso, y abstenerse de solicitarle por
auto informes sobre hechos que consten en el expediente.

Pardgrafo. La violacién de los deberes de que trata
el presente articulo constituye falta que se sancionara
de conformidad con el respectivo régimen disciplinarie.

Art. 38. Poderes de ordenacidn e instruccion: El juez
tendra los siguientes poderes de ordenacién e instruccién:

1. Resolver los procesos en equidad, si versan sobre
derechos disponibles, las partes lo solicitan y son capa-
ces, o la ley lo autoriza.
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2. Rechazar cualquiera solicitud que sea notoriamen-
te improcedente o que implique una dilacién manifiesta.
3. Los demas que se consagran en este Cédigo.

Art. 39. Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1, N°
14. Poderes disciplinarios dei juez: El juez tendra los
siguientes poderes disciplinarios:

1. Sancionar con multas de dos a cinco salarios mi-
nimos mensuales a sus empleados, a los demas emplea-
dos pablicos y a los particulares que sin justa causa
incumplan las 6rdenes que les imparta en ejercicio de
sus funciones o demoren su ejecucién.

Las multas se impondran por resolucién motivada,
previa solicitud de informe al empleado o particular.
La resolucién se notificard personalmente y contra ella
s6lo procede el recurso de reposicién; ejecutoria, si su
valor no se consigna dentro de los diez dias siguientes,
se convertira en arresto equivalente al salario minimo
legal por dia, sin exceder de veinte dias.

Las multas se impondran a favor del Fondo Rotato-
rio del Ministerio de Justicia, salvo disposicién en con-
trario; su cuantia y tasa de conversién en arresto, se-
ran revisadas periédicamente por el gobierno.

2. Sancionar con pena de arresto inconmutable has-
ta por cinco dias a quienes le falten al debido respeto
en el ejercicio de sus funciones o por razén de ellas.

Para imponer esta pena seré necesario acreditar la
falta con certificacién de un empleado de 1a oficina que
haya presenciado el hecho, prueba testimonial o con
copia del escrito respectivo.

El arresto se impondra por medio de resolucién mo-
tivada que debera notificarse personalmente y sélo sera
susceptible del recurso de reposicién.
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Ejecutoria la resolucién, se remitira copia al corres-
pondiente funcionario de policia del lugar, quien debe-
r& hacerla cumplir inmediatamente.,

3. Ordenar que se devuelvan los escritos irrespetuo-
sos para con los funcionarios, las partes o terceros.

4. Expulsar de las audiencias y diligencias a quie-
nes perturben su curso.

5. Sancionar con multas de dos a cinco salarios mi-
nimos mensuales a los empleadores o represenfantes
legales que impidan la comparecencia al despacho ju-
dicial de sus trabajadores o representados, para rendir
declaracién o atender cualquiera otra citacién que el
juez les haga.

Art. 40. Responsabilidades del juez: Ademas de las
ganciones penales y disciplinarias que establece la ley,
los magistrados y jueces responderan por los perjuicios
que causen a las partes, en los siguientes casos:

1. Cuando procedan con dolo, fraude o abuso de au-
toridad.

2. Cuando omitan o retarden injustificadamente una
providencia o el correspondiente proyecto.

3. Cuando obren con error inexcusable, salvo que hubiere
podido evitarse el perjuicio con el empleo de recurso que
la parte dejé de interponer.

La responsabilidad que este articulo impone se hara
efectiva por el tramite del proceso ordinario. La demanda
debera presentarse a mas tardar dentro del afio siguiente
a la terminacién del proceso respectivo. La sentencia con-
denatoria en los casos de los numerales 1 y 3 no alterara
los efectos de las providencias que la determinaron.

En caso de absolucién del funcionarie demandado,
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se impondra al demandante, ademas de las costas y log
perjuicios, una multa de mil a diez mil peses.

Similar tendencia se refleja en el Cédigo Procesal
Civil de Pert (Articulos 50 a 53) enunciando:

Art. 50. Deberes: Son deberes de los Jueces en el proceso:

1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucién,
adoptar las medidas convenientes para impedir su pa-
ralizacién y procurar la economia procesal;

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proce-
so, empleando las facultades que este Cédigo les otorga;

3. Dictar las resoluciones y realizar los actos procesa-
les en las fechas previstas y en el orden que ingresan al
despacho, salvo prelacién legal u otra causa justificada;

4. Decidir el conflicto de intereses o incertidumbre
Juridica, incluso en los casos de vacio o defecto de la ley,
situacién en la cual aplicaran los principios generales
del derecho, la doctrina y la jurisprudencia;

5. Sancionar al Abogado o a la parte que actie en el
proceso con dolo o fraude;

6. Fundamentar los autos y las sentencias, bajo san-
cién de nulidad, respetando los principios de jerarquia
de las normas y el de congruencia.

El Juez que inicia la andiencia de pruebas concluira
el proceso, salve que fuera proemovido o separado. El
Juez sustituto continuara el proceso, pero puede orde-
nar, en resolucién debidamente motivada, que se repi-
tan las audiencias, si lo considera indispensable.

Art. 51. Focultades genéricas: Los Jueces estdn
facultados para:

1. Adaptar la demanda a la via procedimental que con-
sideren apropiada, siempre que sea factible su adaptacién;
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2. Ordenar los actos procesales necesarios al escla-
recimiento de los hechos coentrovertidos, respetando el
derecho de defensa de las partes;

3. Ordenar en cualquier instancia la comparecencia
personal de las partes, a fin de interrogarlas sobre los
hechos discutidos. Las partes podran concurrir con sus
abogados;

4. Rechazar liminarmente el pedido que reitere otro
propuesto por cualquier litigante y por la misma ra-
z6n, o cuando a pesar de fundarse en razon distinta,
éste pudo ser alegado al promoverse el anterior;

5. Ordenar, si lo estiman procedente, a pedido de
parte y a costa del vencido, la publicacién de la parte
resolutiva de la decisién final en un medio de comuni-
cacién por él designado, s1 con ello se puede contribuir
a reparar el agravic derivado de 12 publicidad que se le
hubiere dade al proceso;

6. Ejercer la libertad de expresion prevista en el Ar-
ticulo 2, inciso 4., de la Constitucién Politica del Perq,
con sujecién a lo establecido en la Ley Orgéanica del
Peder Judicial; y

7. Ejercer las demas atribuciones gue establecen este
Codigo y la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

Art. 52. Facultades disciplinarias del Juez: A fin de
conservar una conducta procesal correspondiente a la
importancia y respeto de la actividad judicial, los Jue-
ces deben:

1. Ordenar que se suprima la frase o palabra expre-
sada o redactada en términos ofensivos o vejatorios;

2. Expulsar de las actuaciones a quienes alteren su
desarrolle. Si se trata de una de las partes, se le im-
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pondra ademaés los apercibimientos que hubieran sido
aplicables de no haber asistido a la actuacién; y

3. Aplicar las sanciones disciplinarias que este Cédi-
go y otras normas establezcan.

Art. 53. Facultades coercitivas del Juez: En atencién
al fin promovido y buscado en el Art. 52, el Juez puede:

1. Imponer multa compulsiva y progresiva destina-
da a que la parte o quien corresponda, campla sus man-
datos con arreglo al contenido de su decisién.

La multa es establecida discrecionalmente por el
Juez dentro de los limites que fija este Cédigo, pudien-
do reajustarla o dejarla sin efecto si considera que la
desobediencia ha tenido o tiene justificacién; y

2. Disponer la detencién hasta por veinticuatro ho-
ras de quien resiste su mandato sin justificacién, pro-
duciendo agravio a la parte o a la majestad del servicio
de justicia.

En atencién a la importancia y urgencia de su man-
dato, el Juez decidira la aplicacién sucesiva, individual
o conjunta de las sanciones reguladas en este Articulo.

Las sanciones se aplicaran sin perjuicio del cumpli-
miento del mandato.

Es més: en el Cdigo Procesal peruano de 1993 la gran
mayoria de las resoluciones interlocutorias que dicta
un juez son inimpugnables (se entiende que ese magis-
trado esta casi al margen del “error humano” porque
decide y contra su decisién no hay recursos oponibles).
Y cuando puede impugnarse lo que hubiere resuelto el
juez, e] recurso se concede en “efecto diferido” (art. 369
de ese cuerpo legal). Resultado: el juez, en el curso de
ese proceso s un auténtico dictador que puede provo-
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car dafios irreparables a las partes sin que la normati-
va procesal le otorgue a las mismas ninglin remedio im-
pugnatorio para ponerle freno.

E1 Cédigo General del Proceso de Uruguay autoriza
al juez a cercenar los medios probatorios ofrecidos por
las partes (si los considera impertinentes) en la “au-
diencia preliminar”. Debe tenerse presente que el codi-
go uruguayo esta inspirade en el cédigo modelo Gnico
para Iberoamérica repitiendo, por tanto, el desafortu-
nado esquema adoptado por ese “Cédigo Modelo” respec-
to de la pertinencia de la prueba. Es decir, que la norma
procesal uruguaya admite que el juez se entrometa con
la conducencia de 1a prueba (en clara violacién al més
elemental derecho de defensa que le asiste a las partes
de proponer, de armar su estrategia procesal y escoger
los medios de prueba qgue estimen conducentes para
acreditar los hechos invocados como sustento de su pre-
tension o su defensa).

Estos ordenamientos procesales constituyen ejem-
plos muy claros de un modelo que descansa sebre la fi-
gura de un juez paternalista, autorizado para investi-
gar y probar por si y ante si la verdad real, y legitimado
para encontrar la justicia absoluta de cada caso con-
creto que le toca resolver. Se lo puede parangonar con
un dictador juridico moderno, instalade en el 4mbito
mas sensible de todos los poderes: el judicial, donde los
controles frente al uso arbitrario del mismo son muy
dificiles de utilizar.

Y conste que como antiguo abogado litigante no se
me escapa que al final del proceso muchas veces queda
claro que los medios probatorios han sido usados abu-
sando del derecho de defensa de las partes. Pero, a todo
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evento, este abuso se advertira con claridad al final del
camino. Y si esto aconteciere, existen otros remedios mds
garantistas (y quizés mas eficaces) para disuadir al li-
tigante abusivo de persistir en tal conducta, por ejem-
plo, la aplicacién de intereses procesales maliciosos —si la
parte asi lo solicita— (sancién, que méas alla que esté nor-
matizada en los cédigos procesales, en la practica luce
casl exética en las decisiones jurisdiccionales).

En otros términos limitar los medios probatorios vul-
nerando la estrategia procesal de las partes casi al inicio
del proceso {tramo donde est4 ubicada la audiencia preli-
minar) y cuando el juez no tiene claro los términos en que
la litis ha side trabada thay un abismo conceptual!

En definitiva, muchos doctrinarios y legisladores
estan “convencidos” (no discutimos su buena fe) de que
un juez suficientemente “robustecido” (para investigar
y probar “de oficio”; declarar la existencia de un dere-
cho sin un contradictorio serio, y alterar las reglas de
la carga de la prueba) constituye la énica opcién proce-
sal para que la jurisdiccién pueda cumplir adecuada-
mente con la misién “estelar” que, en estos tiempos mo-
dernos (o pos-modernos), arbitrariamente le han reser-
vade al juzgador.

El lector debe estar muy familiarizado (y quizas has-
ta persuadido) con estas ideas. Es que doctrinaria y ju-
risprudencialmente se repiten esas tesis con tanta fre-
cuencia que han logrado formar en la “mente” de buena
parte de los operadores del sistema la categoria de un
“dogma procesal” que, aparentemente, no puede rebatirse.

Pero es verdad sabida que, cuando los conceptos dog-
maticos empiezan a predominar en la ciencia puede
predecirse la rapida decadencia de la misma. Dogma y
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ciencia son —por esencia— contradictories. Igual contra-
diccién se presenta entre el poder y el saber: A mayor
poder del juez le correspondera un menor saber del con-
flicto que le toca resolver, como lo ensefia Ferrajoli'®.

Un juez con muchos poderes, es un juez que inexo-
rablemente se alejara de la labor cognoscitiva de la cau-
sa que debe resolver. Se corren graves riesgos de que
ese juez “poderoso” imponga su voluntarismo sebre la
racionalidad.

Queda claro que la racionalidad proviene del sabery
no del poder y que el desprecio por ¢l conocimiento es
hijo dilecto del “poder” que tiende a sustituir los espa-
cios cognoscitivos por potestades decisionistas de los
magistrados.

6. Reflexiones en este tramo

La neo-Inquisicién procesal encierra mitos tales como
la atribucién de excesivos poderes de los jueces, en es-
pecial en materia probatoria, la sobredimensiocnada pu-
blicizacién del proceso civil, la busqueda de la verdad
real a todo trance. Estas son las tesis centrales de un ca-
duco modelo de juzgamiento frente a las que ha levan-
tado sus banderas e] garantismo procesal.

Si es verdad que el plano cientifico-procesal debe plan-
tearse desde una perspectiva “ultra-externa,” como lo
queria Carlos Nino, la iusfilosofia debe observar el fe-
némeno procesal desde ese punto, es decir, “desde afue-
ra”. Por eso para la corriente garantista el dilema no

11 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, 32 ed., p. 43, Ed. Trotta,
Madrid, Espasia, 1998.
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pasa por “describir” datos existentes en la realidad pro-
cesal. En este sentido descriptivo es “un dato” que en La-
tinoamérica impera —mayoritariamente— el sistema de
procesamiento penal mixto y su simil en material civil.
La propuesta dogmatica debe ser mas ambiciosa. Se
exige que deba justificarse (con fundamentos serios)
como ese sistema se compadece con las prescripciones
constitucionales que remiten al juez, esencialmente, a
su deber de fallar y no le imaginan investigando o pro-
bando, a santo de encontrar la inasible verdad real.

Luego, el compromiso del procesalismo de este siglo
XX1, siglo donde se ha intensificado la lucha por el res-
peto hacia la persona humana, su ambito de libertad y
la fortificacién de los limites del individuo frente a la
injerencia Estatal, debe ser mucho mas comprometida
y no reducirse “a pintar” aquello que —penosamente— acon-
tece en la praxis procesal de nuestra regién.

Para decirlo en las palabras de Schéne!? (referidas
al proceso penal, pero validas para el proceso civil, en
donde los justiciables han perdido buena parte de sus
poderes de disposicién en manos de los érganos juris-
diccionales) el sobredimensionar el poder de punir y
darle discrecionalidad al 6rgano jurisdiccional nos debe
prevenir en el siguiente sentido: ...nadie puede con-
fiar en la proteccién por el sistema penal sin aceptar
que la persecucién penal pueda dirigirse contra si mis-
mo, atn siendo inocente. Ser involucrado en un proce-
dimiento penal es, como tal, nada mas y nada menos
que un sacrificio en favor de la comunidad que, para

12 Schine, Wolfgang, ob. cit., ps. 30 y 31.
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mantener sus valores, necesita aclarar y resolver la sos-
pecha de una lesion a las reglas de comportamiento. Esta
inevitabilidad de someterse a un proceso y una even-
tual pena, no basta para justificar toda restriccién a la
libertad general y todo sacrificio de bienes y valores. Una
“sobredosis” de reaccién penal no protege a la comuni-
dad sino —por ser considerada injusta— la desesta-biliza.
La solucién pasa por observar que las reglas constitu-
cionales necesarias para configurar las pautas basicas
se derivan del reconocimiento de derechos fundamen-
tales y del principio de Estado de Derecho. Y el poder
en el Estado de Derecho se divide y distribuye entre
érganos independientes entre si que forman un siste-
ma de peso y contrapeso. En este sistema la legitima-
cidon tnica —e imprescindible— de los 6rganos del Poder
Legislativo es su obediencia al orden constitucional, y
la legitimacién del Poder Ejecutivo y del Poder Judi-
cial su obediencia al derecho y a la ley. Ademas, se es-
tablece en favor del individuo una esfera de libertad
frente al Estado y se garantiza una proteccidon de todos
los derechos mediante un sistema judicial que en su to-
talidad no reconoce exencién alguna...”.

Tengo para mi que el garantismo procesal debe asu-
mir una carga inexcusable: la explicacién de sus prin-
cipios, finalidades y metodelogia, porque el garantismo
viene a reemplazar lo “viejo” (el sistema mixto) y susti-
tuirle por lo “nuevo”; el restablecimiento del poder de
disposicién de las partes y la reduccion de las potesta-
des omnimodas de los jueces.

El procesalista y constitucionahsta espafiol José Lws
Serrano ha sintetizado admirablemente las ideas que
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alientan el garantismeo normativo y, en lo que nos toca,
el garantismo procesal®® .

Compartamos las ensefianzas de Serrano:

“...A veces, en el debate juridico en torno a preblemas
concretos, las posturas garantistas son tachadas de
“politicas”, “tusnaturalistas”y “metafisicas.” Con todo ello
se quiere decir que se trata de exigencias de justicia ex-
tra-juridicas. La acusacién debe ser asumida en lo que
tiene de cierto. Nadie puede construir una argumenta-
cion juridica garantista sin recurrir a categorias, con-
ceptos e instituciones acufiadas en un largo proceso his-
térico de lucha ideoldgica.

Pero la acusacién no puede ser asumida si se inten-
ta la expulsidn del debate interno o juridico que propo-
nen las posiciones garantistas, por la sencilla razén de
que ese instrumental que emergié en procesos histori-
cos de lucha ideoldgica es ya un instrumental juridificado,
nserto en consiituciones que no son meras declaracio-
nes reféricas sin contenido relevante para el caso juri-
dico cotidiano.

El arsenal ideoldgico del constitucionalismo es hoy,
para bien o para mal, un arsenal de principios consti-
tucionales, normativos y vinculantes para el aplicador
ordinario del derecho. Esta es la diferencia principal
entre la argumentacién juridica iusnaturalista, que
habla desde la justicia, y que se sitda fuera o por enci-
ma del interlocutor juridico, y la argumentacién juridi-

13 Serrano, José Luis, Validez y Vigencia, la Aportacion Garan-
tista a la Teoria de la Norma Juridice, Ed. Trotta, Madrid,
Espana, 1999,
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ca del garantismo, que queda situada siempre dentro
del sistema y le recuerda al legalismo acritico la exis-
tencia de practicas operativas y normas inferiores des-
viadas del modelo constitucional, y también le recuer-
da al realismo la existencia de normas superiores y mo-
delos normativos constitucionalizados, cuya pervivencia
no depende de los avatares de la prdctica o el mercado,
sino de la fuerza de la razén juridica.

El juez en el proceso de construccién de normas vali-
das para casos concretos estd sometido a la Constitu-
cién. De ahi que, en principio, haya que entender comeo
parte del modelo garantista de Estade de derecho, la
facultad judicial de excepcionar (sin derogar) la apli-
cacidon de una norma de rango legal a un caso concreto
cuando se juzguen incoherentes los resultados de tal
aplicacién con lo dispuesto por la constitucién (cf.
Ferrajoli, 1989: 876-880).

El saber juridico de estos cuatro siglos ha sido un sa-
ber analitico porque —con la metafora del arbel y el bos-
que— creia que estudiando cada unoc de los arboles —nor-
mas— se comprendia el todo (ordenamiento juridico);
atomista, porque creia que habia una unidad (la nor-
ma) que ya no podia descomponerse més, y mecanicista,
porque crefa que el trabajo del tedrico del derecho —como
el del relojero— debia consistir en descomponer cada una
de las piezas del reloj juridico para después recompo-
nerlas. Hoy, a finales del siglo XX, sabemos que los bos-
ques son un conjunto de arboles y algo mds, de la mis-
ma forma que el ordenamiento juridico es un conjunto
de normas y algo mas; que si estudiamos sélo los arbo-
les y olvidamos, por gjemplo, su relacién con la atmés-
fera o el agua, jamas sabremos lo que es un bosque, de
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la misma manera que si estudiamos normas (reglas o
enunciados) y no, por ejemplo, principios constitucio-
nales jamds sabremos lo que es el derecho. Sabemos que
las normas no son unidades indivisibles, previamente
dadas por convencidn, sino construcciones relacionales
v probabilisticas mas parecidas a los quanta de ener-
gia que a los atomos. Y sabemos, finalmente —utilizando
ahora la significativa metafora del profesor Sampedro—
gue un relojero podria descomponer las “partes de un
gato, como descompone las piezas de un reloj, pero po-
dria recomponer el reloj y nunca al gato, por una senci-
lla razén: el gato no tiene sélo cabeza, tronce y extre-
midades (partes), sine también ADN, sangre, células,
etc. (comple)idad). De forma que el mecanicismo —en una
1deologia acientifica— trata de estudiar sistemas com-
plejos que, como el derecho, son la suma de partes, pero
también algo mas: factores de complejidad, es epistemo-
logicamente insuficiente.

El garantisme, en su acepcién de la teoria del derecho,
se convierte en una nueva teoria de la unidad, de la cohe-
rencia y de la plenitud; que impugna a la teoria general
del derecho concebida como todo compuesto de partes:
la teoria de la norma, de un lado, y 1a teoria del orde-
namiento juridico, de otro; y que abre la teoria de siste-
mas juridicos concebida como una teoria de la diferen-
ciacién sistémica y como una teoria de la complejidad
juridica. El garantismo, impugna el método “todo / parte”
y abre el “sisterna /entorno”. El garantismo sirve, ademas,
para reprogramar sistemas juridicos en la orientacién
de los derechos fundamentales y para ejecutar sistemas
programados con otre orientacion, mejorando su efi-
ciencia garantizadora...”.
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En mis palabras y para finalizar: el garantismo, como
una nueva expresioén contra-cultural representa la an-
titesis cientifica y filosofica del modelo neo-inquisitorial.

El choque entre ambas corrientes ha dejado un cla-
ro vencedor en el campo del proceso penal. Hoy, el sis-
tema acusatorio se ha instalado como el paradigma a
seguir en el siglo XXI.

En el proceso civil la tendencia mayoritaria sigue
siendo la apuesta por mantener los sistemas mixtos.
Pero el garantismo procesal ya hizo mella en esa es-
tructura que hasta hace poco era monolitica.

En Argentina, Chile, Perd, Colombia, Panam3, Pa-
raguay, se han esparcido las ideas garantistas y 1a con-
frontacién ideolégica se encuentra en plena ebuilicién,

Tenge para mi que el triunfo de la tesis garantista,
de producirse, no debe tomarse como un éxito personal
o de los integrantes de este grupo ideolégico. En el te-
rreno de la disputa cientifica no es apropiado hablar de
vencedores o vencidos. El gje pasa por otrolado. Se trata de
acordar un modelo politico de juzgamiento que sea con-
gruente con el disefio constitucional del debido procesoy
que, a la par, se torne eficaz, sin privar a los justiciables del
pleno acceso a la jurisdiceién (tutela judicial efectiva
para el actor) y del ejercicio inalienable del derecho de

defensa para el demandado (tutela judicial efectiva para
el accionado).

La férmula garantista no aspira a ser un modelo per-
fecto. En ciencias debe desconfiarse de todo modelo que
pretenda imponerse como dogma de fe. S6lo que par-
tiendo de conceptos filoséficos, ideoldgicos y de politica
procesal totalmente distintos a los que se sustentaron
por los rites neo-inguisitivos, la propuesta pasa por
transitar otros caminos y por la toma de otros riesgos.
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El modelo nec-inquisitive o —si se quiere— “autorita-
rio - decisionista - publicista - y paternalista”, decidida-
mente, no fue un modelo eficaz {en el sentido de que no
rgalizé las metas que esa estructura normativa e ideolé-
glca se proponia).

El modelo acusatorio —en lo penal— y decididamente
dispositivo —en lo civil- merece una chance. Si el fraca-
So corona este nuevo proyecto no sera una derrota del
garantismo. Sera un hecho mucho mas grave: otra nue-
va y quizas definitiva decepcién que sufriran los hom-
bres “de a pie” de Latinoamérica. La apuesta no es me-
nor: todo el conjunto de los “operadores procesales”, de
no peder salir airosos de este nuevo intento, no tendre-
mos otra oportunidad para que “la gente” vuelva a con-
fiar en los sistemas de juzgamiento que debimos pre-
porcionarles y que no supimos darle hasta hoy.

7. Conclusiones

En el siglo XX cabe sefialar que una sucesién de acon-
tecimientos politicos y juridicos contribuyeron a cimen-
tar una nueva oleada de autoritarismo procesal, que
vino a sumarse a la que ya padecié América Latina bajo
el formato “inquisitivo pure”, periodo que —como se sabe—
se extendié desde el siglo XV hasta el siglo XIX.

En el terreno politico el nacimiento de los regimenes
autoritarios (prusianos, comunistas, nazistas y fascis-
tas), gestados en la ltima parte del siglo XIX y que se
afianzaron con particular intensidad hasta la primera
mitad del siglo XX, proyectaron sobre las concepciones
liberales y los disefios garantistas del debido proceso—per-
gefiadas en todas las constituciones latinoamericanas—
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funestas consecuencias. A partir de este inconciliable
entrecruzamiento ideolégico el sistema procesal se des-
quicid, exhibiendo groseras incongruencias.

El autoritarismo politico de esas naciones exporté
hacia sus sistemas de procesamiento (en definitiva, el
brazo juridico de dichos regimenes) una amplia cuota
de omnipotencia otorgada al poder jurisdiccional y sus-
tentd una concepcién excesivamente publicista acerca
del método de debate impregnando con ambas tenden-
cias a los cédigos procesales civiles y penales, nacidos
al calor de esa ideologia. En otros términos: estos des-
afortunados paradigmas “infra-constitucionales” pro-
dujeron fuertes filtraciones autocraticas en el derecho
procesal de estos tiempos.

Un ejemplo paradigmatico de esta tendencia se pone
en evidencia en el efusivo apoyo prestado en todos los
ambitos doctrinales, primero al Cédigo Procesal Penal
italiano de 1934 y luego al Codigo Procesal Civil de 1940,
ambos, lo digo una vez mas, de neto corte autoritario. El
precio a pagar por esta visién simplista y hasta cargada
de ligereza cientifica, que fuera alegremente asumida a
la hora de “copiar” sistemas procesales vigentes en esta-
dos totalitarios seria muy costoso: el procesalismo de
América Latina qued6 contaminado con ideas que nunca
debieron insertarse en regimenes politicos democraticos.

Es una consecuencia natural —en ese tipo de “Esta-
dos autoritarios™ gue el poder politico estuviera inte-
resado en positivizar en los cédigos procesales civiles y
penales facultades y/o deberes a favor de “sus jueces” a
quienes dotaron de plenos poderes, ya que estos no eran
mas —insisto— que el brazo juridico” (funcional” al sis-
tema politico autoritario), resultando apetecible para
el gobernante que el juez pudiera resolver casi a su anto-
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Jo (en rigor, al antojo de quién dependia) las cuestiones
juridicas que le interesaban al “Estado”.

La neo-Inquisicién procesal encierra mitos tales como
la atribucién de excesivos poderes de los jueces, en es-
pecial en materia probatoria, la scbredimensionada
publicizacién del proceso civil, la btisqueda de la ver-
dad real a todo trance. Estas son las tesis centrales de
un caduce modelo de juzgamiento frente a las que ha
levantado sus banderas el garantismo procesal.

Si es verdad que el plano cientifico-procesal debe
plantearse desde una perspectiva “ultra-externa,” como
lo queria Carlos Nino, la iusfilosofia debe observar el
fenémene procesal desde ese punto, es decir, “desde afue-
ra”, Por eso para la corriente garantista el dilema no pasa
por “describir” datos existentes en la realidad proce-
sal. En este sentido descriptivo es “un dato” que en Lati-
noameérica impera-mayoritariamente—el sistema de pro-
cesamiento penal mixto y su simil en material civil. La
propuesta dogmatica debe ser mas ambiciosa. Se exige
que deba “justificarse” (con fundamentos serios) como
ese “sistema” se compadece con las prescripciones cons-
titucionales, que remiten al juez, esencialmente, a su
deber de fallar y no lo imaginan investigando e pro-
bando, a santo de encontrar la inasible “verdad real”.

Luego, el compromiso del procesalismo de este siglo
XX1, siglo donde se ha intensificado la lucha por el res-
peto hacia la persona humana, su Ambito de libertad y
la fortificacién de los limites del individuo frente a la
injerencia Estatal, debe ser mucho mas comprometida
y no reducirse “a pintar” aquello que —penosamente— acon-
tece en la praxis procesal de nuestra regién.

El garantismo, como una nueva expresién contra-cul-
tural representa la antitesis cientifica y filoséfica del
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medelo neo-inquisitorial. El choque entre ambas corrien-
tes ha dejado un claro vencedor en el campeo del proce-
so penal. Hoy, el sistema acusatorio, se hainstalado como
el paradigma a seguir en el siglo XXI.

En el proceso civil la tendencia mayoritaria sigue
siendo la apuesta por mantener los sistemas mixtos.
Pero el garantismo procesal ya hizo mella en esa es-
tructura que hasta hace poco era monolitica (recordar
la nueva ley de enjuiciamiento civil espafiola que re-
corta los poderes probatorios del juzgador).

Se trata de acordar un modelo politico de juzgamiento
que sea congruente con el disefio constitucional del debi-
do proceso y que, a la par, ge torne eficaz, sin privar a los
justiciables del pleno accese a la jurisdiccién (tutela
judicial efectiva para el actor) y del ejercicio inaliena-
ble del derecho de defensa para el demandado (tutela ju-
dicial efectiva para el accionado).

La férmula garantista no aspira a ser un modelo per-
fecto. En ciencias debe desconfiarse de todo modelo que
pretenda imponerse como dogma de fe. Sélo que partiendo
de conceptos filos6ficos, ideolégicos y de politica proce-
sal totalmente distintos a los que se sustentaron por los
ritos neo-inquisitivos, la propuesta pasa por transitar otros
caminos y por la toma de otros riesgos.

El modelo neo-inquisitivo o —si se quiere— “autorita-
rio - decisionista - publicista y paternalista”, decidida-
mente, no fue un modelo eficaz (en el sentido que no rea-
lizé las metas que esa estructura normativa e ideologi-
ca se proponia).

El modelo acusatorio —en lo penal- y decididamente
dispositivo —en lo civil- merece una chance, simplemen-
te porque la propuesta del modelo autoritario ya cose-
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¢hé su fracaso y, por tanto, debe dejar paso a que el
garantismo asuma el riesgo del cambio.
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