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PROLOGO

Dos mil diez es un afio con especial significado para los mexicanos. Y no
s6lo por las celebraciones que tendran lugar en todo el pafs, sino porque
después de dos siglos de vida libre y soberana es momento propicio para
reflexionar sobre el rumbo que nuestra nacién ha tomado en materias como
la consolidacién de la democracia, el respeto a los derechos humanos y la
manera de enfrentar las amenazas del crimen organizado.

Esta actitud reflexiva debe extenderse al campo del Derecho Penal y
Procesal Penal, pues hace dos afios el Constituyente Permanente aprobé
una trascendente reforma de justicia y seguridad publica, quiza la mas
importante desde 1917. Gracias a ella se introdujo el sistema acusatorio
oral, los principios de inocencia y de reinsercién social, se ampliaron las
garantias para la victima y se establecieron reglas claras y precisas para
combatir la delincuencia organizada.

Pero, ¢cuanta sucesos histéricos hay detrds de dicha reforma constitu-
cional?, scéomo podria delinearse el largo camino recorrido por la legis-
lacién penal de nuestro pafs?, iqué hemos aprendido de otras culturas y
naciones, y qué hemos asimilado de ello en el &mbito de esta rama juridica?
Estas y otras cuestiones hallardn pronta y erudita respuesta en Apuntes
para la historia del Derecho Penal mexicano, obra de Miguel S. Macedo y
clasico de la bibliogratia juridica nacional, que el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal y el Instituto Nacional de Ciencias Penales
(INACIPE) se complacen en publicar como facsimil, para conmemorar el Bi-
centenario del inicio de nuestra Independencia y el Centenario de la Revo-
lucién mexicana.

La politica editorial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Fede-
ral en los dltimos afios se ha basado, principalmente, en rescatar titulos y
autores nacionales y extranjeros catalogados como “clasicos”, que cimien-
tan gran parte de la doctrina juridica que es ensefiada, estudiada y aplicada
en México. A su vez, es ampliamente conocido el lugar que el INACIPE y su
programa de produccién editorial desempenan para difundir y discutir las
Ciencias Penales, labor que permite divulgar en Latinoamérica y algunos
paises europeos, como Espaiia y Alemania, las aportaciones de los penalis-
tas, criminélogos y penitenciaristas de mayor renombre.
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Por ello, no resulta extrafio que algunos estudiosos consideren que las
premisas editoriales del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
y el INACIPE siguen caminos paralelos, aunque divergentes. En mi calidad
de Magistrado Presidente debo recordar que esta Casa de la Justicia local
realiz6 su primera coedicién institucional en 2002, precisamente con el
INACIPE, afio en que salié a la luz La presuncion en la valoracion de las pruebas,
obra del connotado abogado postulante Ratl Gonzalez-Salas Campos que,
por cierto, alcanzé gran éxito.

La publicacion de Apuntes para la historia del Derecho Penal mexicano con-
lleva, también, dos significados: primero, es el primer facsimil que realiza
el INACIPE, nuestra coeditora, y, segundo, el titulo inaugura en dicho Insti-
tuto su coleccién “Clésicos de las Ciencias Penales”. Esta aventura editorial
incluye, para goce de nuestros lectores, el discurso que Miguel S. Macedo
dicté —ni mas ni menos— con motivo de la inauguracién de la Penitencia-
ria del Distrito Federal en 1900, alla por los terrenos que conformaban la
“Cuchilla de San Lézaro”, que fueron propiedad de un inmigrante espafiol
de apellido Lecumberri.

Por Gltimo, s6lo me resta agradecer a Gerardo Laveaga y a Rafael Ruiz
Mena, respectivamente Director General y Secretario General de Profe-
sionalizacion y Extensién del INACIPE, su apoyo para llevar a buen puerto
esta empresa; también agradezco al Ing. Rodrigo Amerlinck y Assereto,
descendiente de Miguel S. Macedo, por autorizar la reimpresién de este
clasico de la literatura juridica nacional, y proporcionar el folleto original
del citado discurso.

DR. EDGAR ELfAS AZAR
Magzistrado Presidente del Tribunal Superior de Justicia
y Presidente del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal
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ADVERTENCIA PRELIMINAR.

El presente estudio no presume de original ni de profundo:
es solamente un humilde trabajo elemental comenzado a escri-
bir para uso de los alumnos del primer curso de derecho penal y
procedimientos penales, ¥ que si durante su elaboracién llegé a
adquirir mayores proporciones, fué sélo por el deseo de dejar con-
signados los materiales reunidos y las apreciaciones y conclusio-
nes particulares, para que puedan ser aprovechados en trabajos
ulteriores y ahorren siquiera un poco de labor y de tiempo a los
juristas que quieran ahondar la historia de nuestro derecho.

Nuestro trabajo, cuva reduccifn a los limites en que fué
concebido’ nos proponemos realizar tan pronto como esté con-
cluido, no contiene nada que ignore un abogado de mediana
ilustracién o que, por lo menos, no pueda saber en el momento
que lo desee, con una fécil consulta de obras que se encuentran
en cualquiera libreria regular. A veces reproducimos casi lite-
ralmente pasajes de autores que consideramos respetables y cu-
yvas apreciaciones no somos capaces de mejorar. En todo caso
cuidamos de sefialar las fuentez en que hemos bebido.

En general nos limitamos a noticias concernientes a los c6-
digos ¥ leyes positivas, indicando sus materias, fechas v autores,
0, en otros términos, a formar breves anales de nuestra legis-
lacién, sin més que apuntar de vez en cuando lo més importante
de la historia de las instituciones juridicas, esto es, sin abordar
el estudio gu plenitud, labor que sale de los estrechos limites
de un trabajo elemental y es, por todos conceptos, superior a
nuestras fuerzas.















mente han influido en la formacién de nuestra masa social y en
la marcha de nuestra historia, del mismo modo que el hecho de
haber sido conquistada y poblada esta tierra por espafioles y no
por hombres de otra nacién o de otra raza. Lo tnico que afir-
mamos es que la influencia del rudimentario derecho indio en
la génesis del pueblo mexicano es de dificil comprobacién, sobre
todo si se quiere precisar con alguna aproximacién los hechos
gque de ella se deriven.
2.—En consecuencia, seguiremos en nuestro estudio un or-
den y divisién anédlogos a los aceptados comunmente por los
historiadores del derecho europeo, en la siguiente forma:
I. Derecho romano (como ley general hasta fines del siglo
V, como ley personal hasta el siglo VII y después como
doctrina de gran autoridad) ;
II. Derecho candnico (especialmente desde fines del siglo
XII hasta la separacién del Estado v la Iglesia) ;
III. Derecho espaifiol, distinguiendo sus diversos periodos:
1. Derecho bédrbaro (siglos V a VII);
2. Derecho feudal (periodo de la Reconquista, siglos
VIII a XV);
3. Derecho real (legislacién monarquica, siglo XVI
a principios del XIX);
4. Derecho contemporineo (legislacién constitucio-
nal, 1811 a 1821).

Terminaremos esta parte con un resumen del estado del de-
recho hispano-mexicano al consumarse la Independencia.
IV. Derecho mexicano, distinguiendo como sus periodos
mas importantes:
1. Primeras tentativas de organizacién (1821 a 1823) ;
2. Primera federacién (1824 g 1835);
3. Régimen central (1836 a 1846) ;
4. Segunda época de la primera federacién (1846 a
1853) ;
5. Segunda época del centralismo (1853 a 1855) ;
6. Sepunda federacidn:
Organizacién ¥ Reforma (1856 a 1863) ;
Restablecimiento de la Repiiblica ¥ paz porfiriana
(1867 a 1910) ;
7. Crisis revolucionaria,
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L—DERECHO ROMANDO.

3.—Es indudable que los jurisconsultos romanos no trata-
ron lo concerniente al derecho penal con la misma superioridad
de logica ni con la autoridad cientifica que encontramos en sus
escritos sobre derecho privado. Sin embargo, la legislacién ro-
mana ejercié en Europa, sobre la materia penal lo mismo que
gsobre las demds, una influencia cuyaz huellas encontramos en
el derecho candnico ¥ aun en las leves birbaras v el derecho feu-
dal, pero que se hace mds perceptible cuando el poder monér-
gquico comienza a preponderar sobre el feudalismo.

4 —FE] procedimiento y las jurisdicciones penales =e fun-
daron en Europa con un caricter nuevo v distinto, de manera
que hubieron de separarse del derecho romano; pero en cuanto
a la penalidad, los textos romanos, llamados a menudo ley es-
crita, fueron considerados como derecho comin en todo lo que no
estaba determinado en otro sentido por estatutos especiales o
por la costumbre. Los jurisconsultos penalistas meostraron la
misma habilidad que los civilistas para acomodar a los usos ¥y
a las cosas de su tiempo los textos hechos para una sociedad por
completo distinta; recurrieron, en caso necesario, a las decisio-
nes dadas para la materia civil vy las extendieron a lo penal por
analogia; por Gltimo, de manera continua y sistemdtica aplica-
ron al derecho penal propiamente diche, lo que los jurisconsul-
tos romanos habian escrito dnicamente para las acciones naci-
das de los delitos privados, que tomaban el nombre de penales,
pero que en realidad no eran sino acciones civiles para exigir
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obligaciones privadas. Asi fué como se estableci§ y constituyé,
con el frecuente auxilio del derecho romano interpretado segiin
las necesidades de la época, la antigua jurisprudencia penal
europes.

5.—Los textos del Corpus furis civilis més especialmente
relativos al derecho penal son los siguientes:

En las Institutas, lib. IV, tits. I a IV, que tratan de los de-
litos privadoes, ¥ el tit. XVIII, De publicis tudiciis;

En el Digesto, los cuatro titulos del lib. IX, el tit. IIT del
lib. XI ¥ los veintitrés titulos del lib. XLVII, sobre los delitos
privados, especialmente el tit. X1, De extracrdinariis eriminibus;
mis los veinticuatro titulos del lib. XLVIII consagradoz a los
delitos piblicos, v principalmente el tit. XIX, De poenis;

En el Cédigo, lib. III, tits. XXXV y XLI, v lib. VI, tit. II,
gcbre los delitos privados, mas los cincuenta v un titulos del
lib. IX, relativos a los delitos ptblicos, ¥ principalmente el tit.
XLVIIL, De poenis (1).

6.—El derecho romano fué ley vigente y obligatoria en el
Imperio de Occidente hasta su derrumbamiento por la invasién
de los barbaros (fines del siglo V), ¥ aun después quedd como
ley personal de la poblacién sometida, en tanto que los invasores
ge regian por sus propios usos para las relacionez entre ellos.
Para las mixtas entre visigodos e hispano-romanos se aplicaba la
ley de lo primeros, pero con modificaciones que la acercaban a
la romana. “Al establecer los biarbaros su dominacién sobre las
ruinas del Imperio, no obstante suprimir las altas magistraturas
¥ el sistema de administracién, no destruveron la legislacién que
encontraron establecida. Lejos de eso, los conguistadores que
se sucedieron en las provincias romanas respetaron hasta el de-
recho de los que les habian precedide, y asi se produjo el hecho
interesante que se acostumbra caracterizar con ¢l nombre de sis-
tema de derecho personal, en virtud del que, en el mismo pais

(1) Este pirrafo y loa dos anteriores son propiamente traduccién de los
nims. 61 ¥ 62, con su nota, de los Eliments de Dreit Pénal, de J. Ortolan, cuarta
ed., obra que jorgo no ha side alin superada como didictica, a pesar de los afios
que tiene de escrita, si bien es necezario completaria con lo concerniente a la im-
portante labor realizada en los Gltimes tiempos en el campo del derecho penel ¥
de las ciencins ¥ artes conexas con él. La misma apreciacién scerca de Ia inferio-
ridad del derecho penal romano con respecto al civil, se encuentra en El Cédige
Penal eoncordede y comentads, de Joaguin Franeiseo Pacheco, Madrid, tercera
ed., 1867, tomo I, pigs. XXII y XXIIL
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y aun en la misma ciudad, los romanos vivian conforme al dere-
cho romano, los borgofiones conforme a sus costumbres y los
extranjeros segilin las leyes de sus respectivas naciones” (1).
“Las ideas peculiares de los Germanos respecto 4 la naturaleza
del derecho, dan la clave de esta diversidad. No era el menos-
precio del germano hacia los pueblos vencidos y subyugados
quien le impulsaba & no imponerles su propia ley, sino la cos-
tumbre de las tribus germdnicas, consecuencia necesaria de su
vida ndmada y errante, de considerar el derecho de cada pueblo
como patrimonio exelusivo suyo, y respetarlo en este concepto.
De aqui que en los reinos germénicos que se levantaron sobre las
ruinas del imperio, la legislacién romana, de territorial y gene-
ral, se trocara en meramente personal como las leyes germani-
cas. Entre los Borgofiones y Visigodos, que se establecieron a
titulo de confederados en el territorio del imperio, contribuyé
también & que sz respetara el derecho de los provinciales, el
cardcter de lugartenientes del Emperador en que los reyes ger-
méanicos fundaban su soberania.” (2). En Espafia esa situacién
se prolongé hasta el siglo VII, en que después de haber apare-
cido ¥ acentuddose gradualmente la tendencia a la unidad y a la
fusién, se formé la Lex Visigothorum, que tuvo yva el cardcter
de ley territorial obligatoria tanto para los visigodos cuanto pa-
ra los hispano-romanos.

El derecho romano aplicable a éstos se compilé a principios
del siglo VI en la obra cuya formacién ordené el rey Alarico II
por conducto del conde de palacio Goyarico, a una comisién de
jurisconsultos, ¥ que fué autorizada y refrendada por Aniane,
canciller o referendario real. Esa compilacién, concluida en 506
¥ publicada en 528, llamada generalmente Lex romena visigo-
thorum o Breviario de Aniano, se conoce también con los nom-
bres de Lex theodosiana, Corpus theodosianum y Breviario o
Autoridad de Alarico. Contiene todo el derecho romano que de-
bia ser aceptado respecto de los hispano-romanos, prohibiendo la
aplicacién de otros textos bajo pena de muerte vy confiscacién.
Se forma de varios titulos del Cédigo Teodosiano, de novelas de
los emperadores, de un compendio de la Instituta de Gayo, de

(1) MAYNE, Cours de Droit Romain, quinta ed., tomo I, nim. 251.

{2) EDUARDQ DE HINOJOSA, Historizs General del Derecho Espafiol, tome
I, pég. 354,
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las Sentencias de Paulo, de los Cédigos Gregoriano y Hermo-
geniano ¥ de un corto pasaje de Papiniano (1), pudiendo, en
consecuencia, clasificarse sus elementos en dos categorias: leges,
un gran nimero de constituciones del Cédigo de Teodosio ¥ no-
velas de este emperador y sus sucesores, v ius, es decir, escritos
de los jurisconsultos (2). No contiene los preceptos puros del de-
recho romano, sino que los presenta modificados en el sentido
que la practica habia establecido con anterioridad a la época de
la compilacidn, ¥ que, en general, consiste en disclver la organi-
zacién gentilicia indigena y desarrollar el individualismo. Aun-
que las materias que comprende son principalmente de derecho
civil, no se limita a éste ¢ incluye asuntos de derecho politico
{régimen municipal ¥ funcionarios pablicos provinciales), lo que
demuestra que no sélo en el derecho civil tuvieron legislacién
especial los hispano-romanos, sino también en lo politico (3).

La Lex romana visigothorum fué la més importante entre
las de su especie; pero se debe mencionar ademds la Lez romana
burgundionum designada también en el siglo XVI con los nom-
bres de Papiani responsa o solamente el Papiano, y en Italia,
para los ostrogodos (4), el Edietum Theodorici. Los francos y
los lombardos no tuvieron necesidad de compilar las leyes roma-
nas porque en los territorios que conquistaron estaban ya en
vigor las colecciones de Alarico y de Justiniano, lo que explica
la existencia de la escuela de derecho de Ravena, probablemente
continuacién de la de Roma, ¥ la aparicién de otra en Pavia, a
mediados del siglo X, para la ensefianza del derecho romano y
del lombardo (5). °

La abolicién definitiva del derecho romano como ley vigente
en Espafia se hizo por el rey Chindasvinto en el séptimo coneilio
de Toledo, a mediados del siglo VII. Aunque después los reyes se
empefiaron en sostener en la ley escrita el principio de que to-

(1} El maestro PALLARES, Curso completo de Derecho Mezicamo, tomo I,
pig. 519, nim, 346, ¥ tome II, nims, 328 ¥ 329,—ORTOLAN, Ezplication Historiqus
des Institutz, tomo I, Historis, niims, 629 a 532

(2) MAYNE, Op. cit, tome I, nfim, 252,

(3) ALTAMIRA, Cuestiones de Historis del Derecho, phgs. 95, 08, 101 y 102,

(4) Loz godos se¢ dividieron ¢n doz ramas, denominadas segfin su posicién
en las mirgenes del Vistuls, antes de descender al sur de Europa: catrogodes o
godes de oriente, ¥ wvisigedos o godos de occidents, que ocuparon la penfnsula es-
paficla ¥ la Galia meridional.

(6) MAYNZ, Op. sit, nim, 264
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dos los pleitos debian ser decididos por la legislacién indigena,
con exclusién de toda ley extranjera, que no deberia ser consi-
derada sino como opinién de sus autores, por sabios que éstos
fueran, en lo que aludian al derecho romano, éste fué ganando
terreno, en la opinién de los juristas especialmente, ¥y llegd a
sobreponerse a las leyes vigentes, haciendo que con preferencia
a ellas se aplicaran las Partidas, que representaban la tenden-
cia romanista y estaban declaradas ley supletoria aplicable =6lo
en Gltimo lugar (ndm. 85).

T.—Asi, pues, el derecho romano no desaparecié por la in-
vasi6n de los barbaros ¥ sobrevivié al Imperio, practicindose
como ley personal de los vencidos v sostenido ademds por el
elero ¥ la eorte pontificia, que por su mayor ilustracién y como
m#s favorable a sus intereses, procuraron que sus negocios fue-
ran juzgados por la ley romana, cuando no hubieran de serlo
por el derecho candnico. Aun durante la obscuridad y los des-
garramientos que producia la gestacién del régimen feudal, el
derecho romano subsistié, si no como ciencia, al menos comce
prictica, dejando pruebas de su autoridad en las decisiones, do-
cumentos y formularios de esos tiempos, asi como en los escri-
toz de los raros espiritus que brillaron en medio de aquellas ti-
nieblas.

La pérdida y el consiguiente olvido del derecho romano du-
rante los primeros siglos de la edad media, opinién que prevale-
¢i6 por largo tiempo, ez ya inzostenible, sobre todo después de
los brillantes trabajos del ilustre Savigny. Lo tnico cierto es
que desde el siglo VI hasta el XI, el estudio del derecho cayé en
un prolongado marasmo, sin que hubiera trabajo alguno de in-
terés (1).

B.—Hacia el afno 1100, es decir, a fines del siglo XI o prin-
cipios del XII, aparecié en Italia una brillante escuela de juris-
consultos, la llamada de Bolonia, cuyo ascendiente intelectual
acabd por someter la mayor parte de la Europa al dominio del
derecho romano, produciéndose un verdadero renacimiento que
tuvo por causa el ripido desarrollo de las repiiblicas itdlicas.
Durante siglos, ese desgraciado pais habia sufride las funestas
consecuencias de las invasiones extranjeras: haecia fines del si-

(1) ORTOLAN, Op. cit., niims. 600 a 606; MAYNZ, Op. eit., ntm. 255.
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glo X se irguid; el comercio hizo progresos admirables, y bien
pronto aparecié en Italia una prosperidad de que la historia
presenta pocos ejemplos. Ese progreso material debid necesa-
riamente provocar el desenvolvimiento de la ciencia que de ma-
nera intima se liga a las operaciones diarias de la vida social (1),

El verdadero fundador de la escuela de Bolonia, pues fué
quien le dié crédito ¥ llamé la atencién sobre ella, fué Irnerio
(Irnerius) lucerna iuris, faro del derecho, natural de esa ciu-
dad, que atrajo numerozos discipulos y did origen a la escuela
llamada de los glozadores, por el método que seguian sus tra-
bajos exegéticos ¥ que consistia en agregar al texto del Corpus
iuris explicaciones relativas a una palabra o a toda una frase.
Esas notas, glossz (2), estaban intercaladas en el texto, glosss
inferlineares, o escritas al margen del libro, glosss marginales.

Ademés de la glosa, que fué su trabajo principal v carac-
teristico, los glosadores escribieron también los trabajos que de-
signaban con los siguientes nombres: apparatus, glosas exten-
sas v encadenadas que formaban el comentario de todo un titule
o parte del Cuerpo de derecho; swmma, sumarios o resimenes
aproplados a la ensefianza de determinada materia o asunto;
casus, estudios consagrados particularmente a presentar los he-
chos a que se refieren las leves un poco dificiles de comprender,
y brocarda, méximas o reglas de derecho sacadas de los textos
v generalizadas (3).

Loz trabajos de los glosadores tuvieron por objeto exelusi-
vo el Corpus iuris de Justiniano; pero comprendieron esta co-
leccién en toda su integridad, extendiendo su labor a la Institu-
ta, al Digesto, al Cédigo y a las Novelas. Depuraron el texto del
Corpus, relacionaron y confrontaron sus diversos pasajes rela-
tivos al mismo asunto, haciendo notar sus concordancias o anti-
nomias ¥ tratando de explicar y conciliar éstas. Su obra fué
realizada con un calor ¥ un entusiasmo de propaganda notables;
su penetracién para apoderarse del espiritu de las disposiciones
legales era extraordinaria ¥ admirable la sagacidad con que sa-

{1} MAYNEZ, Op. cil., nim. 255,

(2) La significacién primitiva de la voz glossa es 1z de palabra cbscura y
dificil que necesita interpretacién; pero por los trabajos de los glosadores, su
sentido se trasladé a las notas mismas en que se hacen la explicacién, la inter-
pretacién o el comentario, siendo ésta la acepeién en gque hoy usamos dicha voz.

(3) ORTOLAN, Op. cit., nim. 617,
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11.—Savigny da noticia de cuarenta y siete jurisconsultos
de renombre en los siglos XII v XIII ¥ de més de cien en los
giglos XIV y XV, casi en su totalidad italianos, pues sélo se
cuentan entre ellos cuatro franceses y seis alemanes.

El estudio del derecho romano, desde que renacid, tuvo su
asiento en Italia cuatro siglos (XII a XV), pas6 a Francia el
XVI y a Alemania a principios del XIX (1).

(1) ORTOLAN, Op. cit, nim, 632,
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I.~DERECHO CANONICO.

12.—~Durante todo el tiempo que México permanecid bajo el
imperio de la legislacién espafiola, el derecho candnico fué entre
nosotros ley positiva y obligatoria, parte muy principal de la
legislacidén politico-religiosa, ¥ bajo este aspecto bien podriamos
reservar su estudio para un capitulo del derecho espaiiol; pero
como 2 la par que el romano, ejercid influencia capital en el des-
envolvimiento del derecho feudal y del derecho real de Espaiia,
nos vemos en la necesidad de anticipar su estudio, considerin-
dolo como una de las fuentes juridicas y legislativas de la madre
patria. “Ademéasz si no por necesidad, 4 lo menos por decoro
profesional, —dice el maestro Pallares,— no debe un abogado
medianamente ilustrado ignorar el tecnicismo, la literatura ju-
ridica, la marcha histdrica de una tan vasta y secular institucidn
como es la Iglesia, que ha dominado en toda la Europa, que do-
mina hoy mismo en casi todas las naciones de la raza latina v
que ha dado un contingente innegable 4 la formacién de nuestra
conciencia moral ¥ juridiea” (1).

13.—El derecho romano no presentaba a la Iglesia el con-
junto de reglas de! orden moral que ella necesitaba por su ca-
racter, y de ahi la necesidad de elaborar un nuevo sistema. Ade-
més, constituida la Iglesia en oposicién al poder temporal y
proclamado el principio de existir dos sociedades por ecompleto
independientes, la una regida por Dios, la otra por el César, es
claro que necesitaba sus propios funcionarios jerirguicamente

(1) PALLARES, Op. oit., tomo II, nfim. 254,
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constituidos, lo que exigia un conjunto de leyes gque determina-
ran los derechos y deberes de los fieles y de los superiores. Esa
necesidad cred el derecho candnico: Collectio canonum sive le-
gum fidem, mores et disciplinam spectantium gquas ecelesiastici
Primi Pastores auctoritate diving sancierunt.

Desde un principio los cristianos procuraron tomar por jue-
ces para dirimir sus diferencias a personas de la Iglesia, lo que
el emperador Constantino convirtié en ley del Imperio; en 452
Valentiniano ITI concedi6é a los obispos la facultad de fallar los
litigios que les fueran sometidos por via de arbitraje, v Justi-
niano no =6lo conservd esa jurisdiecién arbitral, sino que sus-
trajo de la jurisdiceién laical a los eclesidsticos y los sometié a
log tribunales episcopales (Céd., De epise. audient., I, IV. y Nov.
123, caps. 21 y 23). La Iglesia, dispensadora de los sacramentos,
presidia al nacimiento, al matrimonio y a la defuncién de los
hombres, y a titulo de conexidad absorbié el conocimiento de
todas las cuestiones relacionadas con esas tres grandes fases del
estado civil de las personas, ¥ aun intervenia como juez en las
causas en que la conciencia aparecia interesada (contratos, ju-
ramentos, ete.). Ademds, concediendo al que se lo pedia el pri-
vilegio de la clericatura y combinando esa concesidn con la regla
actor sequitur forum rei, atrajo a sus tribunales casi todos los
procesos, de lo que los litigantes estaban muy lejos de quejarse,
pues encontraban en ellos imparcialidad, ciencia ¥ un procedi-
miento regular, en tanto que las justicias sefioriales estaban des-
empeiiadas por hombres ignorantes y corrompidos. Todo esto,
unido a que el clero adquirié dominios muy congiderables sobre
los cuales le correspondia ejercer la justicia territorial, explica
por qué la Iglesia no se limité a juzgar sus asuntos interiores,
relativos a su organizacién y disciplina, sino que se extendis a
conocer de los litigios de la vida civil, lo que la llevé 2 erigirse
en legisladora para todos los érdenes de la actividad humana (1).
En la monarquia visigoda, los concilios deliberaron y legislaron
no sélo sobre las materias religiosas, sino también sobre las ei-
viles ¥ las politicas; los obispos v el clero en general ejercieron
influencia grandisima sobre loz reyes y el cardcter de ese go-
bierno fué el de monarquia teoeritica, lo que di6é en Espafia una
importancia excepecional al derecho candnico.

(1) PALLARES, Op. eit., tomo II, nims. 256 y 257,
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14, —Desde el punto de vista cientifico, el derecho canénico
es muy inferior al romano, asi en el fondo cuanto en la forma,
pues carece de la potencia de razonamiento y del rigor de las
ideas que ecaracterizan a aquél, lo mismo que de energia, conci-
sién y delicadeza en el estilo, cualidades en que tanto sobresalie-
ron los jurisconsultos de Roma (1).

15.—La escisién religiosa ocurrida en el siglo IX y que di6
nacimiento a la Iglesia griega por una parte y por otra a la ro-
mana, hizo que el derecho canénico se dividiera también en dos
ramas que deben ser estudiadas por separado. Comenzaremos
por la de la Iglesia griega.

Bajo Constantino, el emperador conservd el caricter de jefe
de la religién ¥ las disposiciones de la Iglesia s6lo fueron obliga-
torias mediante la sancién imperial; pero bajo Justiniano, las
decisiones de los concilios o cdnones (2) fueron elevadas al ran-
go de leyes: ..., sacrog autem canomes non minus, quam leges
valere, etiam nostre volunt leges, ...Quod enim sacri canones
prohibent, id etiam et nos per ncstras vetamus leges (Céd., De
epige. I, 111, 45).

De esta manera las constituciones imperiales y los cdnones
de los concilios fueron la doble fuente del derecho candénico grie-
go, debiéndose agregar los escritos de los Santos Padres. Poste-
riormente las sentencias de los sinodos y las cartas de los pa-
triarcas constituyeron su complemento.

16.—Respecto de la Iglesia romana, los primeros cdnones
fueron los emanados de las comunidades de los fieles, quienes se
reunian para establecer las reglas de su disciplina. Formada
después la jerarquia clerical y erigida en clase distinta de los
legos o laicos, se celebraron concilios o sinodos en que s6lo el
clero tenia representacién v decidia soberanamente las cuestio-
nes de dogma y de moral; sus cinones constituyeron una copioza
fuente de derecho.

En el siglo VIII, la formz mondrquica preponderd en la
Iglesia: el obispo de Roma, bajo el nombre de Papa, se declard
independiente del Imperio de Oriente y fué proclamado jefe su-
premo de la Iglesia en Oecidente y tinico representante visible

{1} PALLARES, Op. cif., tomo II, nim, 259.
{2) Casnen, del latin, goe a su vez lo tomd del griego: regla, norma, ley. De
ahf ¢! nombro de dereche candnico.
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de Jesucristo sobre la tierra: desde entonces gquod Paps placuit,
legis habuit vigorem y sus decretales (distinguidas segin su
forma en bulas, breves y rescriptos) constituyeron la fuente més
abundante del derecho canémico romano, que fué compilado en
el Corpus iuris canonici, cuyo texto declard cerrado Gregorio
XIII en 1580, por lo cual se le llama clausum, ¥ que se compone
de lo siguiente:

1. Decretum Gratiani—~Compilacién de fragmentos de la
Biblia, cdnones de concilios, decretales, entre las que figuran
falsas (las del Pseudo-Isidoro), trozos de derecho romano y de
los Santos Padres, y observaciones personales del compilador
(dicta Gratigni). Fué hecha por un monje camandulense lla-
mado Graciano y publicada en 1151, bajo el titulo de Concor-
dentic discordantium canonum, designada después con el nom-
bre de Corpus decretorum y por tltimo con el de Decretum Gra-
tiani. Esta obra es la que sirvié de base al Corpus furis canoni-
ei: en su formacién influyeron sin duda alguna los trabajos de
la escuela de Bolonia, o sea, de los glosadores, habiéndose comu-
nicado al derecho canénico el impulso que esa escuela di6 al es-
tudio del romano.

La compilacién de Graciano esti dividida en tres partes:
Distinctiones, Cousz y Tractatus de consecratione: las Cousz
se subdividen en qusstiones y el Tractatus en distincltiones.

La imperfeccién, errores y falsedades de la obra determi-
naron que distinguides canonistas emprendieran su correccidn
en trabajos muy importantes, ¥ aun oficialmente los papas Pio
IV v Pio V nombraron, para el mismo fin, a cierto niimero de
doctores, llamados correctores romanos, cuya obra fué publica-
da en 1580. Ni aun después de esas correcciones el Decretum
quedd perfecto. Nunca ha tenido caricter oficial ni fuerza obli-
gatoria; sus textos no tienen mds valor juridico que.el que les
corresponde por su verdadero origen.

I1. Decretales de Gregorio IX, o Extra (Extra decretales
Grationi). Coleccién formada por San Raimundo de Pefiafort,
dominico espafiel, auditor del tribunal de la Rotz, por mandato
de Gregoric IX; concluida en 1234, Antes se formaron otras
colecciones que se derogaron. Se divide en einco libros, cuya
materia expresa el verso: Iudex, fudicium, clerus, sponsalic, cri-
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acierto, entienden por antiguo el derecho candnico hasta Gracia-
no; nueve, aunque para nosotros es ya antiquisimo, el posterior
a Graciano hasta el concilio de Trento, ¥ novisimo el posterior
{1).

18.—Admitido en las universidades de la cristiandad sobre
el mismo pie que el derecho romano, con el gque tiene numerosos
puntos de contacto, ¥ comprendido en los estudios de los legistas
que se hacian graduar en uno y otro derecho (in utroque iure),
el eanénico entrd como un elemento en la formacidén de las nue-
vas sociedades y de las legislaciones europeas, por lo cual se le
debe contar entre las fuentes histéricas del derecho espafiol, en
cuyos cddiges llegaron a figurar, segiin después veremos (niims.
28, 29, 91 y 94), decisiones de concilios y multitud de cinones
y leyes de la Iglesia, encontrindose a veces eonfundidas mate-
rias puramente dogmaticas y morales con las propiamente ju-
ridicas, lo cual di6 al derecho espafiol un caricter propio y por
completo distinto del de las otras naciones, especialmente del
francés.

19.—En particular como elemento del antiguo derecho pe-
nal, el canénico y las instituciones de la Iglesia influyeron asi
lo relativo a la penalidad, como en lo tocante a las jurisdic-
ciones y al procedimiento.

Cuanto a la penalidad, figuran por su influencia sobre la
apreciacion de los diversos casos, de los grados de culpabilidad
v de los principios relativos a las penas, materias acerca de las
cuales los libros candnicos contienen decisiones que la legislacidn
¥ la jurisprudencia laicales se apresuraron a seguir en mis de
un punto.

Aungue algunos textos de derecho candmico formulan ex-
presamente la pena de muerte para ciertos crimenes (2), la
Iglesia profesé una marcada aversién a las penas corporales,
sobre todo a las de sangre (3); pero entregaba 2 los culpables
al brazo secular (4). Sin embargo, diversos documentos mnos
muestran su frecuente intervencién para librar del suplicio ca-

(1) Card. GAEPARRI, en ¢l prefacio del nueve Codexr duris Canomnici,

(2) Por ej., Decretales, V, XII, cap. 1, y V, XVIII, cap. 1.

(3) Los eclesiisticos, al querellarse de un crimen cometide contra ellos, se-
gin los cinones deben protestar formalmente: Quod ad vindictam sew pormam san-
guinis non intendunt (El Sexto, V, IV, cap. 2, Bonifacio VIII, afio 1298).

(4) Por ej., Decretales, ¥V, VII, cap. 9; XVII, cap. 4. El Saxto ¥V, II, cap. 4.
En las sentencias pronunciadas per el Santo Oficlo era muy frecuente la propo-
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expresamente que la autoridad eclesigstica y el ejemplo de sus
tribunales fueron los determinantes de ese movimiento: Et pour
ce que saincte Eglise a osté ces choses, nous usons souvent de
l'engueste (1).

Los textos en que los papas empezaron a reprobar las orda-
lias ¥ el duelo judicial remontan a los siglos VI y 1X; desde fi-
nes del XII v principios del XIII, esa reprobacién canénica, rei-
terada varias veces, porgue generalmente era ineficaz, fué cons-
tante v bien conocida de todes {2).

Las pruebas barbaras, llamadas judiciales, que compren-
dian las del agua hirviente, del hierro candente y del fuego,
fueron decididamente condenadas en Espafia por el concilio de
Ledfn en 1288 y por el de Valladolid en 1322, subsistiendo en
las leyes generales sélo el duelo judieial, llamado riepto (3).

La encuesta, inquisicién o audicién de testigos hecha por
separado y redactada por escrito, que se convirtié en el proce-
dimiento usual a consecuencia de la supresién de las ordalias y
de los torneos, es un procedimiento letrado y por lo mismo cle-
rical, pues en esa época letrado y clérigo eran sinénimos. Tam-
bién de fines del siglo XII v de principios del XIII son los
textos candnicos que prueban que las declaraciones de los testi-
gos eran redactadas por escrito (et de singulis circumstontiis
prudenter inguirens,. . . cuncta plene conseribas), cerradas (cum
attestaliones ipse sint clause), y después, en determinado pe-
riodo, leidas phblicamente a las partes ¥ al auditorio (solemni-
ter publicatz) (4); y aun la redaccién de esos textos hace ver

(1) Coutume de Normondie, cap. LXXVI, de suyte de femmes, en el Contu-
mier géndral, de Richebourg.

({2} Ateniéndonos a los textos del Corpus furis comenisd, la encontramos da
los papas San Gregorie (m. 604) y Esteban V (m. 891) (Decreto de Graciano, se-
gunde parte, cagsa 2, quaest. 5, caps, T ¥y 20); y después, de los papas Celeatino
111, en 1195: Inmocencls III, en 1212, y Honorio III, en 1225 (Decretales, V, XXXV,
De purgatione vilgari). Hobo también Ia prohibicidn de les tornecs por el conei-
lic de Letran, en 1179, v las comstituciones de Alejandre III, em 1172, ¥ de Celes-
tine III, en 1195, eontra los eclesiisticos que propusieran o aceptaran un dusle
judicial, aun por campedn, Secundum provem forrae conswetudinem (Decretales, V,
XI1II, De tornecmentis, v XIV, De clericis pugnontibus in duelle). Esta dltima
constitucién pontificia del siglo XII dice gue tales combates son wverdaderos ho-
micidios (... fales pugiles homicidae existunt).

(3) ALTAMIRA, Historia de Espofia y de la Civilizacidn espafiols, nim. 448,
in fine,

(4) Decretales, 11, XX, De tcolibus et altestabionibus, cap. 25, Urbano III,
en 1186; caps, 36 y 87, Inocencio III, en 1208 y 1210, de donde estdn tomadas laa
expresiones citadas; cap. 31, Inoccencio III, en 1208,
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un consejo supremo presidide por el inquisidor general, y las
delegaciones se convirtieron en tribunales provinciales perma-
nentes.

El procedimiento tenia por base las précticas consagradas
por la tradicién; pero ofrecia particularidades que es preciso
mencionar. Usdbase el tormento (conforme a la legislacion civil
de la época), como medio de obtener la confesién del acusado.
Una vez prezo éste, se le incomunicaba en lo absoluto, prohi-
biéndose dar noticias a su familia, que no volvia a saber de él
hasta su liberacién o hasta su aparicién en el auto de fe. Los
términos de la acusacidn se daban a conocer al procesado; pero
callando el nombre del acusador, lo mismo que los de los testi-
gos, ¥ en general, todas las actuaciones eran secretas; aun a los
absueltos se les imponia la obligacién de no revelar cosa alguna
relativa al proceso. La declaracién de dos testigos de cargo
hacia fe contra toda negativa del acusado. La confesién de éste
no era bastante para la reconcilincion, es decir, para dar por
concluida la causa; debia denunciar a los eémplices, sin excluir
a las personas més allegadas de la familia, las que, por la misma
relacién de parentesco, eran consideradas especialmente sospe-
chosas. Las conferencias entre el procesado y su defensor se
habian de celebrar siempre en presencia de un inguisidor.

Aunque la jurisdiecidén primitiva de la Inquisieién se limitd
a los judios conversos, muy pronto se extendi6 a los musulmanes
conversos, a los eristianos ¥ a toda elase de personas en gene-
ral (1).

23.—Los textos del Corpus iuris canonici que mas especial-
mente se refieren al derecho penal son los siguientes:

En el Decreto de Graciano, segunda parte, causas 2 a 6, en
que se tratan numerosas cuestiones relativas a las acusaciones,
¥ mads indirectamente las causas 22, 24, 26, 32 v 35 para ciertos
delitos;

En las Decretales de Gregorio, todo el libro V, que trata
primero de las acusaciones, inquisiciones y denuneias, y después,
de varios delitos (tits. I a XXXIII);

En el Sexto, el mismo lib. V, en igual orden (tits. I a XI);
(1) ALTAMIRA, Op. cit., nams. 327, 434, 446, 461, 672 y B84,
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En las Clementinas, también el lib. V, en el mismo orden
(tits. I a X);

En las Extravagantes, tits. VIII a X, XII, De poenis, ¥
XIII1;

En las Extravagantes comunes, lib. V, tits. I a VI;

En el Séptimo, el lib. V, tits. I a XVIII;

En las Institutas, todo el lib. IV,





