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Resumen

Comprender el corpus delicti es esencial en el proceso penal mexica-
no. Desde un punto de vista legal constituye uno de los requisitos
constitucionales para poder procesar a una persona. En la practica su
utilidad se extiende a todos los actos procesales mas trascendentales
sobre la libertad de una persona. Sin embargo, en nuestro ambito se
desconoce el desarrollo del concepto. La denominada teoria del cons-
tare de delicto fue la primera etapa de dicho desarrollo. El autor traza
un bosquejo de esta teoria, su funcionalidad y sus problemas. Lo ante-
rior con la finalidad de replantear la exigencia del corpus delicti en el
proceso penal mexicano.

To understand the corpus delicti is essential in the Mexican criminal trial.
From a legal point of view it constitutes one of the constitutional requi-
rements to institute of proceedings. On the practice the utility extends to
all the more transcendental legal trial acts, about personal release.
However, in our environment the development of the concept is un-
known. The denominated theory of constare de delicto was the first
stage of this development. The author draws up an idea of is theory, its
functionality and its problems. The previous have the purpose to empha-
sizes the demand of the corpus delicti in the Mexican criminal trial.

I. Introduccioén

Uno de los principales antecedentes del juicio de tipicidad y el cuerpo del
delito es la teoria del constare de delicto del proceso inquisitorial italiano.

* Abogado litigante.
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Estimo importante dar a conocer esta teoria, ya que a mi parecer existe
una gran confusién dentro de nuestro ambito sobre el significado del cor-
pus delicti.

Al formar parte la teoria del constare de delicto de una investigacion
mas amplia en curso existe la posibilidad de ampliaciones o modificacio-
nes en algunos aspectos.*

Il. La teoria de constare de delicto
del proceso inquisitorial italiano.

... Con todo, no es posible negar la importancia del proceso evolutivo
en la Edad Media y en el Derecho Comun para el pensamiento juridi-
co penal de hoy: lo que ensefiaron los escritores de Italia y en parte
también los juristas de la época que sigue, es aun hoy valioso para la
comprenszic')n dogmatica de la ley penal y tesoro de recia experiencia
juridica...

Como afirma Bunster corresponde a Farinaccio (1544-1616) bautizar
el fendmeno de constare de delicto como corpus delicti.* Con anterioridad
a Farinaccio la institucion mencionada fue paulatinamente desarrollada
por glosadores y practicos italianos, para comprender este desarrollo es
necesario exponer: 1. La recepcién de la jurisprudencia romana en la Baja
Edad Media (Corpus luris lustiniano). 2. La elaboracion del Corpus luris
Canonici; 3. La formacién del lus commune y su aplicacién en los tribuna-
les italianos.

1. La recepcion de la jurisprudencia romana en la baja Edad Media

“Al menos los glosadores obtuvieron el reconocimiento del derecho
romano como derecho de valor universal y subsidiario al lograr con-
vencer de su caracter iusnaturalisticamente justo y sobre todo senta-
ron los cimientos de la ciencia juridica occidental.*

La leyenda menciona que aproximadamente en el afio de 1090 Irne-
rio descubrié en la Biblioteca de Pisa dos tomos del Digesto de Justinia-

1 Cualquier comentario sobre el concepto del cuerpo del delito pongo a disposicion el correo
electrénico robertohernan21@hotmail.com

2 Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho penal. Tomo |. Trad. José Arturo Rodriguez Mufioz.
Madrid 1946. Editorial Revista de Derecho Privado, p. 53.

3 Bunster, Alvaro. Reformas Penales, en las Reformas penales de los dltimos afios en México
(1995-2000) Primeras jornadas sobre justicia penal. Coordinadores Sergio Garcia Ramirez y Leticia
A. Vargas Casillas. México 2001. Ed. Universidad Autbnoma de México, p. 19.

4 Casinos Mora, Francisco Javier. Nueve siglos de romanismo juridico. Rivista di Diritto Roma-
no I, 2002, p. 358. http//www.ledonline.it/rivistadidiritoromano/allegati/dirittoromano02casinosmora.pdf
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no,> con posterioridad fue recuperando todo el Corpus luris lustiniano. Lo
relevante es que a partir del siglo Xl renacié un interés por la jurispruden-
cia romana de enorme trascendencia, que revitalizé la cultura juridica pri-
mero en lItalia y posteriormente en toda Europa.

Este redescubrimiento permite la instauracion del Studium en Bolo-
nia, dando origen a la escuela de los glosadores (siglos Xl a XIlII).

El método de los glosadores fue el “método escolastico”, en el cual
estan unidos fe y razon. Asi los glosadores ante el Digesto tomaron una
posicion parecida a la que tenian los canonistas ante la Biblia, consideran-
do sagrado el texto, el Digesto era una ratio scripta. Se omitia estudiar su
origen historico o criticarlo. La finalidad del andlisis era la determinar el
significado del texto, buscando su entendimiento. Para lograrlo recurrieron
a la gramética y la légica aristotélica. Asi realizaron distinciones y subdis-
tinciones, divisiones y subdivisiones eliminando las antinomias y procu-
rando la armonizacion del texto.

Los autores realizaban glosas, que eran comentarios explicando el
texto Justiniano, en un principio las glosas eran entre renglones y después
se extendieron a los margenes. Este método los condujo a los principios,
la sintesis de ideas y la unidad del texto, se afirma que:

El trabajo de los glosadores fue filolégico y exegético, es decir se limi-
t6 a explicar y a interpretar el lenguaje y contenido de los textos roma-
nos, especialmente el Digesto. Como escuela exegética nunca busco
ninguna interpretacién que fuera mas alla del texto, y, por supuesto,
jamas intentd critica alguna al mismo. La funcion principal de la Glosa
fue armonizar las contradicciones del Corpus luris Civilis, llenar las
lagunas y lograr una interpretacion Unica de sus instituciones, con-
gruente con el pensamiento de la época. Esto era necesario, dada la
naturaleza del pensamiento autoritario. Lo que la escuela de los glosa-
dores tratd de dar a sus contemporaneos fue una obra de autoridad,
coherente, total, arménica. De ahi que la interpolaciéon no haya sido
producto de una labor critica, sino un intento de armonizar el texto, que
debe quedar exento de contradicciones y lograr la mayor congruencia
posible. Solo un texto unitario y libre de contradicciones se puede
imponeg como verdad no sujeta a critica y fuente segura de conoci-
miento.

Los estudios de los glosadores del Corpus luris lustiniano permitieron
a las autoridades un discurso justificatorio del poder imperial y la posibili-

5 Respecto a este mito ver Guillermo F. Margadant en La segunda vida del Derecho romano,
p. 89. http://www.bibliojuridica.org/libros/2/553/9.pdf

6 Fuentes Lopez, Carlos. El racionalismo juridico. México 2003. Ed. Universidad Auténoma de
México, pp. 47 y 48.
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dad de contar con un derecho homogéneo necesario para regular las rela-
ciones entre los pueblos.

Antes de los glosadores el proceso criminal era un proceso basado
especialmente en la costumbre de cada comunidad, generalmente conce-
bido como un proceso acusatorio, en que la autoridad era un espectador
mas, casi todas las pruebas, si de algin modo hay que denominarlas,
eran las ordalias. Los glosadores revitalizan la utilizacion del Derecho
romano, que era reglado y en el cual el Emperador era el centro del poder
estatal.

2. La elaboracion del Corpus luris Canonici

... no sera posible tener acabado conocimiento de la filiacion histérica
0 evolucion de nuestro derecho patrio sin conocer el Derecho canéni-
€O, su historia, sus relaciones con el civil, sus principios y dogmas fun-
damentales y su bibliografia.’

Desde su inicio la Iglesia Catdlica sostuvo su competencia para juz-
gar a sus miembros, justificada en el Nuevo Testamento en Mateo 18,
15-18, Hechos 5, 1-11, la Primera Epistola de San Pablo a los Corintios
5, 1-5; 6, 1-6:

A pesar de lo anterior, existié un periodo prolongado en que la justi-
cia de la Iglesia Catdlica no tuvo relevancia a causa de ser eminentemen-
te conciliadora (permitiendo con ello una gran libertad en el desarrollo del
proceso) y la multiplicidad de normas que se estimaban aplicables (Santa
Biblia, Constituciones Apostdlicas, Canones de diferentes regiones, Con-
cilios, Collectio de diferentes regiones, las capitulares, etc.).

Pero a mi parecer la causa principal de su falta de relevancia es que
fue hasta 1075, cuando el Papa Gregorio VII comienza a revertir el orden
gue existia anteriormente y proclama la independencia del orden eclesias-
tico de la ingerencia de los laicos. Dando origen a una confrontacion entre
seguidores del papado y el Sacro Imperio Germano resuelta hasta el 23
de septiembre de 1122, con el concordato de Worms celebrado entre el
Papa Calixto Il y Enrique V de Alemania, donde se reconoce la separacion
de los dominios de la Iglesia (sacerdotium) y del Estado (regnum).

En el afio de 1140 se publica Concordia Discordantium Canonum o
mas comunmente llamado Decretum Gratiani, debido al monje y maestro
en Teologia en Bolonia, Juan Graciano. La finalidad de la obra fue la de

7 Pallares, Jacinto, Curso completo de derecho mexicano 6 exposicion filoséfica, historica y
doctrinal de toda la legislacion mexicana, México, Imprenta, Litografia y Encuadernacion de I. Paz,
1901, Tomo I, p. 347. Se utiliz6 la edicion facsimilar publicada en México por el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal en 1992.
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recoger todos los textos de la Iglesia Catodlica y dotarlos de unidad, bus-
cando una interpretacion sistematica, general y homogénea (método
escolastico). A pesar del caracter privado de la labor realizada por Gracia-
no, la misma adquirié gran trascendencia primero en la Iglesia y después
en toda Europa.

El método fijado por Graciano posteriormente fue seguido por los
Papas, desarrollandose una interpretacion sistematica y coherente en las
Decretales.® La reunién de estas Ultimas y el Decretum Gratiani fue el ori-
gen del Derecho canénico® o Corpus luris Canonici.

El Corpus luris Canonici fue adquiriendo relevancia a la par del Cor-
pus luris lustiniano y ambos marcaron la ruta bajo la cual se desarrollaria
el proceso criminal, dando origen a diversas instituciones que lo transfor-
marian.

Es importante resaltar que el Corpus luris Canonici regula dos tipos
de proceso, acusatorio e inquisitivo. Siendo este ultimo el que tuvo mayor
trascendencia en nuestro tema.

En efecto, el proceso candnico inquisitivo presenta una linea de con-
tinuidad a partir de las Decretales expedidas por los Papas Inocencio Il
(1198-1216), Gregorio IX (1227-1241) e Inocencio IV (1243-1254)."°

Inocencio Il se ocup6 del proceso inquisitivo en las Decretales deno-
minadas Licet Heli (1199), Supor his (1203), Pur tuas (1204), Cualester y
cuando (1206) e Inquitionis (1212). Dicha labor influy6 en el IV Concilio de
Letran (1215)."

La finalidad del proceso inquisitorial canénico fue el intento de con-
trol social del Papa sobre su grey. Al Papa correspondia la funcién de ase-
gurar la paz, proteccion y disciplina, y el mantenimiento de los principios
basicos sobre los que se asentaba la Iglesia.™

Para cumplir con esta mision se recurrio a la inquisitio o indagacion, pro-
cedimiento utilizado en Alto Medio Evo, a este respecto Foucault escribe:

8 Compilatio | antiqua (1191). Compilatio Il antiqua (1210-1212). Compilatio Il antiqua (1210).
Compilatio IV antiqua (1215-1216). Compilatio V antiqua (I1226). Hasta llegar a la oficial “Decretales”
de Gregorio IX (1234).

9 Para diferenciar al ordenamiento de la Iglesia del secular o romano se denominaba canones
a las leyes establecidas por los Papas y los Sinodos, de ahi el nombre de Derecho canénico.

10 Gargani, Alberto. Dal corpus delicti al Tatbestand. Le origini della tipicita penale. Italia 1997.
Ed. Giugffre Editore, p. 162.

11 Chiodi, Giovanni. Lezioni sul processo penale medievale e moderno. Appunti per i frequen-
tanti del corso di diritto comune 2003-2004. Ubicado en internet, sin volver a encontrar la referencia.

12 Alonso Romero, Maria Paz. El proceso penal en Castilla. Siglo XIlI-XVIII. Espafia 1982. Edi-
ciones Universidad de Salamanca, p. 17.
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En efecto, en la Iglesia merovingia y carolingia, correspondiente a la
alta Edad Media, se practicaba la indagacion... Esta forma espiritual y
esencialmente religiosa de la indagacion eclesiastica existié durante
toda la Edad Media y fue adquiriendo funciones administrativas y eco-
némicas. Cuando la Iglesia se convirtié en los siglos X, Xl y XlI, en el
Unico cuerpo economico, politico coherente de Europa; la inquisicion
eclesiastica fue al mismo tiempo indagacioén espiritual sobre los peca-
dos, faltas y crimenes cometidos, e indagaciéon administrativa sobre la
manera en que eran administrados los bienes de la Iglesia, como se
reunian los beneficios, cuanto se acumulaba y cuénto se distribuia,
etc. Este modelo al mismo tiempo religioso y administrativo de la inda-
gacion subsistio hasta el siglo Xll, cuando el Estado naciente o inclu-
so antes, la persona del soberano que surgia como fuente de todo
poder, pasa a confiscar los procedimientos judiciales. Estos procedi-
mientos judiciales en adelante no pueden funcionar de acuerdo con el
sistema de la prueba. ¢ Como hara pues el procurador para establecer
si alguien es o0 no culpable? El modelo —espiritual y administrativo,
religioso y politico, manera de gestionar, vigilar y controlar las almas—
se encuentra en la Iglesia: indagacion entendida como mirada tanto
sobre los bienes y las riguezas como sobre los corazones, los actos,
las intenciones, etc. Este es el modelo que sera recobrado en el pro-
cedimiento judicial. El procurador del rey hara lo mismo que los visitan-
tes eclesiasticos en las parroquias, diécesis y comunidades: procurara
establecer por in%uisitio, por indagacion, si hubo crimen, cudl fue y
quién lo cometié.*

En el inicio del proceso inquisitivo fue concebido como una excepcion
a la regla que continuaba siendo el proceso acusatorio; sin embargo, al
transcurrir el tiempo, el inquisitivo fue adquiriendo preferencia hasta que
desaparecio6 el acusatorio. La razon de esto fue que en la practica el inqui-
sitivo tuvo caracter ordinario, pues aparecia como el medio mas eficaz
para limpiar a la ciudad de malos hombres.™

Sin pretender analizar en profundidad la influencia del Derecho cané-
nico en el proceso penal, se puede afirmar como lo hace Schima:

El proceso ensefiado por legistas y canonistas y al que han contribuido
a desarrollar las decretales papales... se ha convertido en la Gnica base
homogénea de los modernos ordenamientos procesales europeos.*

Esta afirmacion se corrobora en el caso de la teoria del constare de
delicto, los canonistas marcaron el camino por el cual fueron desarrollan-

13 Foucalt, Michel. La verdad y las formas juridicas. Trad. Enrique Lynch. México 1988. Ed.
Gedisa, pp. 80 y 81.

14 Manzini, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tomo I. Trad. Santiago Sentis Melen-
do y Marino Ayerra Redin. Argentina 1951. Ediciones juridicas Europa-América, p. 51.

15 Citado por Gerhard Walter en Libre apreciacion de la prueba, trad. de Tomas Banzhaf,
Colombia 1985, ed. Temis, S. A,, p. 27.
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do los practicos italianos la teoria mencionada. Para efectos del analisis
es pertinente destacar las tres aportaciones del Derecho canénico, que
fijaron la ruta de la teoria que nos ocupa y que fueron:

a) La sustitucién del principio nemo iudex sine actore (no existe juez
sin actor) por el principio et publice interest, quod maleficia non
remaneant impunita (es interés publico, que los maleficios no per-
manezcan impunes). La percepcion de considerar torpe e ilicito
juzgar sin acusacion fue sustituida por el interés puablico de casti-
gar la comisién de los maleficios. No se desconoce los anteceden-
tes que de la misma existian en la jurisprudencia romana y en
algunas comunidades medievales, sin embargo, corresponde a
los Papas ser los principales promotores del procedimiento de ofi-
cio y dentro de ellos a mi parecer el méas significativo es Inocencio
[l

El pretexto para su instauracion parece ser que fue el robo de unas
vestimentas del Papa Alejandro Il por unos clérigos, ocurrido en el Reino
de Hungria. Dicho robo lleg6 a los oidos de Inocencio lll, quien a través
de la decretal denominada Inauditum, del 4 de febrero de 1199, exigi6 al
Rey Hungaro que tomara accién contra los ladrones, asi sefialo:

Quia vero graviter peccant et qui loquitur mendacium et qui subticet
veritatem, et publice interest, quod maleficia non remaneant impuni-
ta, magnificentiam tuam rogamus attentius per apostolica scripta
mandantes..."

b) El reconocimiento del Ordo ludiciarius."” La costumbre de cada
Ciudad era la que regia el procedimiento criminal en la Alta Edad
Media; en una frase afortunada se describe dicho periodo como
una edad sin juristas.” En el Corpus luris Canonici se retoma el
Ordo luidiciarius asumiendo las reglas y normas de la jurispruden-
cia romana y se justifica la utilizacion del procedimiento romano
en la misma Biblia.

En efecto, el establecimiento del Ordo luidciarius se fundamento en
el juicio de Adan. Asi el cuestionamiento de Dios hacia Adan sobre el con-

16 Kenneth Pennington en Innocent Ill and the lus commune, http:/facullty.cua.edu/penning-
ton/Medieva%20Papacy Innocentluscom.htm y ademas en http://classes.maxwell.syr.edu/his311/
Maxims1.html

17 Antes de 1141 Bulgarus escribi6 un corto Ordo para un canciller papal, en donde resumia las
reglas del procedimiento, lo anterior derivado de sus estudios del Corpus luris lustiniano. Citado por
Kenneth Pennington en Due Process, Community, and the Prince in the Evolution of the Ordo iudicia-
rius. http://faculty.cua.edu/Pennington}/Law508/procedure.htm

18 Frase de Manlio Bellomo citada por Kenneth Pennington. Due Process, Community, and the
Prince in the Evolution of the Ordo iudiciarius. http://faculty.cua.edu/pennington/Law508/
procedure.htm
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sumo de la fruta del arbol prohibido fue calificado como la actio. La res-
puesta de Adan confesando y justificando su accién como la exceptio.
Después de escuchar a Adan y a Eva, Dios dicta una sentencia sobre su
conducta consistente en su expulsion del paraiso. Lo que justificaba la
aplicacion del Ordo ludiciarius.

¢) Una de las consecuencias del reconocimiento del Ordo luidiciarius
fue la sustitucion del sistema probatorio. En efecto, la Iglesia siem-
pre se opuso a las ordalias pero fue hasta el IV Concilio de Letran
(1215) cuando se prohibi6 a los clérigos a participar en ellas como
se establece en el canon décimo octavo.

Es conveniente recordar que las Ordalias fueron procedimientos para
obtener la inocencia o culpabilidad de un individuo supuestamente con la
intervencion directa de Dios, y cuya justificacion también se encontr6 en la
Biblia.”® Asi en el duelo, la cruz, el hierro caliente, el agua caliente o fria,
el bocado bendito, etc.” presuponian que Dios no permitiria el castigo de
un inocente. Sin embargo, al justificarse la aplicacion del Ordo luidiciarius
en el primer juicio de Dios, resultaban inaplicables las ordalias.

Asi, cualquiera que fuera la naturaleza del proceso canonico (acusa-
torio o inquisitivo) se regulé con minuciosidad el procedimiento probatorio
con la pretension de evitar la arbitrariedad del juzgador. Minchen escribe
acerca de lo anterior:

Conviccién es la determinacion de tener cierto y por ende es siempre
un estado subjetivo, para crear el cual concluyen sensiblemente las
inclinaciones, los sentimientos y las imaginaciones del juzgador. Mas
Nno es esa conviccidn subjetiva tan bien en cuanto a su origen y a sus
causas, la que ha de interesar a quienes buscan lo justo y la potestad
suprema que los ampara; a estos les tiene que interesar una convic-
cion sea objetiva tanto por su origen como por su especialidad toda, tal
como surge del claro y nitido conocimiento de las condiciones dadas
en el ser humano pensante y de juicio moral libre. La subjetividad en
las sentencias es el escollo mas peligroso que amenaza a la justicia y,
por consiguiente, una de las tareas prioritarias de la legislacién ha de
consistir en excluirla, en lo posible, del procedimiento judicial. Ella
hace necesarias disposiciones muy precisas no solo acerca de lo que
podra valer como prueba y como motivo para tener algo por cierto, sino
también sobre la manera en que tiene que ser obtenido, o sobre como
se ha de poner manos a la otra y proceder para su determinacion, a fin
de que pueda valer como tal.”*

19 NGmeros 5, pp.12-31.

20 También se establecia el juramento, sin embargo el anterior no era verdaderamente un jui-
cio de Dios, sino més bien la idea de que mas temprano o tarde Dios lo castigaria por su perjurio.

21 Citado por Gerhar Walter op. cit. pp. 41 y 42.
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Se regulé todo el procedimiento probatorio, esto es cuales eran admi-
sibles, su desahogo y valoracion.

En el Derecho candnico es la primera ocasion que se aborda el pro-
blema del notorium, que si bien no debemos considerar como un medio de
prueba propiamente dicha, también es que los canonistas discurrian que
la misma tornaba superfluo todo tipo de prueba. A través del notorium se
afirmaba como cierto un hecho imposible de negar por el juez y las partes.
El hecho estaba probado plenamente.

La naturaleza de la confesion fue muy discutida, su regulacion se
establecia en el libro Segundo del titulo XVIII denominado De confessis de
las Decretales de Gregorio IX y las pruebas fueron reguladas en el mismo
libro pero en los titulos XIX a XXIII, denominados respectivamente De pro-
bationibus”, De testibus et attestationibus, De testibus cogendis vel non, De
fide instrumentorum y De praesumptionibus. De lo que se colige que su ubi-
cacion era anterior a las pruebas, por lo que una de las posiciones consi-
deraba a la confesiébn como una excepcion a la acusacion y otra posicion
le reconocia su caracter de medio probatorio. Paz Alonso sefiala:

Al margen de ella, y cualquiera que fuera su naturaleza intrinseca, el
hecho es que los efectos de la confesion hecha en juicio se equipara-
ban a los de pruebas validas. De este modo, sino por su naturaleza y
por el momento procesal en que se plantea, si al menos por sus efec-
tos, se considera como una prueba. Esta asimilacion entre confesion y
pruebas vélidas, a juicio de Salvioli, dio lugar a que algunos autores
hiciera de la confesion la “optima regina probationum.?

Las Decretales no eran claras respecto a la posibilidad de obtener la
confesion a través de la tortura, Maria Paz Alonso Romero escribe:

Por una parte se dice, en ¢.12,X,V,1, que si los jueces “pudieren saber
por su confesion sin premia fecha e sin fuerca, o fuer en otra manera
provado en iuyzio...”, condenen al inculpado. Por otra, hay dos dispo-
siciones en que de algin modo se habla de torturas o coacciones
sobre el reo: la primera prohibe la iniciacién del procedimiento sobre la
base del tormento inferido al mismo; la segunda entra en el ambito civil
y esta en conexidn con la inexistencia de una ejecucion patrimonial for-
zosa. Sin embargo, ambas son interesantes para comprobar la exis-
tencia de coacciones dentro del proceso candnico, y aunque no se
alude expresamente al tormento como medio de forzar la confesion, la
exigencia contenida en ese otro capitulo de que ésta sea libre y espon-
tanea, parece aludir implicitamente a una aplicacién de la tortura por la
via de hecho a las que se trata de poner freno.”

22 Alonso Romero, Maria Paz, op. cit., p. 18.
23 Op. cit., p. 19.
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Sin embargo, la tortura como método para obtener la confesién fue
introducida al proceso candénico por Inocencio IV en la Decretal Ad Extir-
panda, en 1252.

La testimonial, cuya trascendencia fue capital en el proceso canoni-
o, en su regulacion se tomé como base la misma Biblia, considerandose
pasajes de la Biblia tanto del Antiguo Testamento de los libros de Nume-
ros 35:30, Deuteronomio 19:15 y Reyes 21:10 como del Nuevo Testamen-
to Mateo 18-16, Juan 8:17, Timoteo 5:19 y Hebreos 10:28. Prueba
regulada con sumo cuidado en los titulos XX y XXI del libro segundo de
las Decretales de Gregorio 1X, estableciéndose las incapacidades para ser
testigo, la obligacion para declarar, el nimero de testigos suficientes para
llegar al convencimiento, la calidad de los testigos, la contradiccion de los
mismos, etc.

Igualmente las documentales fueron reguladas en el titulo XXII de
dichas Decretales. Por ejemplo para que tuviera fuerza probatoria se
requeria la firma de tres testigos, de escribano publico o sello auténtico.

También se regulo la prueba presuncional, justificAndose su utiliza-
cion con el juicio de Salomon 3:16 y se regularon diversas presunciones.
Sin embargo, esta prueba carecia de valor suficiente para condenar.

Como se ha afirmado el sistema probatorio regulado por las Decreta-
les de Gregorio I1X es considerado como legal o tasado, consistente en cir-
cunscribir la actividad probatoria del juez a la realizacion de una serie de
formalidades en el procedimiento probatorio (admision, deshogo y valora-
cion de pruebas). Con dicho sistema se pretendia, sin lograrse, proteger
a los reos sobre los poderes ilimitados del inquisidor.

En las Decretales se regularon todavia diferentes tipos de proceso,
explicaremos dichos procesos.

A. El proceso acusatorio

Que giraba en torno al principio de nemo iudex sin actore. Iniciando con la
presentacion de la acusacion que debia contener la inscriptio (la obliga-
cion del acusador de sufrir la pena solicitada para el acusado, en caso de
gue no la probara). El juez verificaba la legitimidad del acusador y el cum-
plimiento de la inscripito, en caso contrario no procedia la misma.

Posteriormente el juez fijaba un plazo para que el acusado respon-
diera. Antes del cumplimiento del plazo el acusado podia interponer
excepciones, reconociéndose de dos tipos las dilatorias (incompetencia o
recusacion del juez) y las perentorias (falsedad de pruebas, excomunion
del acusador, etc.).
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El acusado podia allanarse a la acusacion o negarla. En el caso de
que se negara la acusacion se fijaba la litis y se abria la fase probatoria,
bajo las reglas que ya se han sefalado.

La condena se dictaba si existian pruebas suficientes y aparente-
mente la absolucién, si no las habia o el acusado hubiera podido probar
su inocencia. La absolutoria daba origen a que se aplicara al acusador la
pena por el pretendida (inscriptio).

Sin embargo, como otra categoria en el proceso canénico que origi-
naba la aplicacién de sanciones, que posteriormente influiria en el proce-
so inquisitivo, se facultaba al inquisidor a imponer una sancion por la
posibilidad (probabilidad) de ser culpable. Esto es en el caso de que no
hubiese prueba plena de culpabilidad pero si algunas presunciones, se
podia imponer una penitencia. Por lo tanto, existia una tercera categoria
gue era la probabilidad de culpabilidad a la que se podia llegar por pre-
suncion, por la diffamatio, por prueba incompleta, etc. Escribe Maria Paz
Alonso Romero:

Es un por si acaso que se resuelve colocando como criterio orientador
la presuncion de culpabilidad del indiciado, lo que conduce, en defini-
tiva, a una clara situacion de inferioridad del reo.**

B. El proceso inquisitivo

Corresponde al proceso canonico inquisitivo dar un giro al principio proce-
sal nemo iudex sine actore, imperante hasta ese momento y sustituirlo por
el principio et publice interest, quod maleficia non remaneant impunita.

El proceso inquisitivo podia iniciar de dos formas por una denuncia
evangeélica de cualquier persona o de oficio (exceptio).

Por lo que respecta al proceso inquisitivo canénico por denuncia
evangélica, se distingui6é de la acusacién por el hecho de que el denun-
ciante no era obligado a suscribir la inscriptio, por lo que sélo tenia la
facultad de probar los hechos acusados pero no la obligacién. Su justifica-
cion fue la caridad fraternal de corregir al pecador.

Realizada la denuncia a la autoridad eclesiastica debia de corroborar
la existencia de un delicta manifesta,® los cuales también fueron conoci-
dos con el apelativo de notoria.

24 Op. cit., p. 21.

25 Graciano incluy6 textos que le permitieron a un juez condenar a alguien sin un juicio si su
crimen era “manifest” o “notorious” como hace notar Kenneth Pennington en Due Process, Commu-
nity, and the Prince in the Evolution of the Ordo iudiciarius, en http://faculty.cua.edu/pennington/
Law508/procedure.htm.
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El notorium fue un concepto cuyo origen se debe a los canonistas, en
la jurisprudencia romana fue desconocido, como se ha afirmado esta ins-
titucién permitia considerar un hecho como cierto y por lo tanto eximido de
prueba.

En caso que la autoridad eclesiéstica no acreditara el delicta manifes-
ta o notoria se suspendia el proceso y para seguir la tramitacion el denun-
ciante debia suscribir la inscriptio y por lo tanto, se abria el proceso
acusatorio.

La segunda forma de iniciar el proceso inquisitivo canénico y que
constituyd una innovacion de enorme trascendencia fue la exceptio, esta
implico una persecucion de oficio realizada por las autoridades eclesiasti-
cas con la finalidad de castigar la herejia, etc.

La razén de este giro radical del proceso se hizo surgir de la aprecia-
cion de una relajacion de las costumbres en la sociedad medieval, por ello
se procuré reafirmar el poder pontificio a través de este proceso, enfoca-
do principalmente a la represion de los escandalos publicos del clero y ter-
minar con los desoérdenes.

En un inicio las autoridades eclesiasticas no debian castigar aquellas
faltas que no trascendieran al publico, porque su represion correspondia
a otros tipos de proceso. Fue la exceptio la que permitié proceder no sélo
contra los delicta manifesta o notoria sino en los casos de infamatio (tam-
bién se conocia como mala fama, infamia, o diffamatio), caracterizada
como la voz general y creible que acusaba a cualquiera de una conducta
ilicita.”® En los grados de la verdad la infamatio ocupaba un grado inferior
respecto al notorio.

El procedimiento de la exceptio era a través de las visitas anuales,
concilios provinciales, que constituian indagaciones realizadas por los
obispos con la finalidad de sancionar a los pecadores. Se nombraban per-
sonas idéneas, providas videlicet et honestas, para que proporcionaran a
la autoridad eclesiastica informes sobre los pecados y pecadores cometi-
dos en la localidad. Estos testigos se transformaban en denunciantes.

En un inicio si emergia la noticia de un delito el tribunal eclesiastico
de oficio en una primera fase realizaba una de investigacion y recogida de
pruebas... y en una segunda fase se procedia a la ... publicacion de las
mismas (pruebas) y defensa del reo.”

Este es el origen del proceso por etapas, caracteristico del proceso
canonico inquisitivo y fue delineado por Inocencio Il en sus Decretales,

26 Gargani, Alberto, op. cit. p. 165.
27 Alonso Romero, Maria Paz, op. cit., p. 23.
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distinguiéndose la inquisicion cuyo objetivo era la fama (inquisitii famae) y
una inquisiciéon en estricto sentido (inquisitio). Inocencio IV perfecciona la
distincion al establecer un primer estadio caracterizado como preliminar y
general, cuya finalidad era verificar la verdad del hecho y la bisqueda del
presunto autor, que se denomind inquisitio praeparatoria y un segundo
grado cuya finalidad era la discusién de las pruebas de cargo y descargo
y que finalizaba con la sentencia, a esta fase se le denomind inquisitio
specialis o solemnis.?®

Probablemente la practica de diferenciar dos estadios procesales se
origind por la necesidad de obtener la autorizacion de los obispos o arzo-
bispos para poder juzgar a los miembros del clero. Autorizacién motivada
en la finalidad de cuidar la imagen de la Iglesia y de sus miembros ante el
posible abuso del proceso candnico por los laicos. Consecuentemente la
inquisicién general asume la forma de un procedimiento previo a la propia-
mente inquisicion (en caso de no verificarse la existencia del notorio o la
fama, se interrumpia el procedimiento).”

La inquisicion contra una persona por un determinado hecho se rea-
lizaba en la inquisicion especial, la cual presuponia el cumplimiento de la
inquisicion general.

La inquisiciéon especial iniciaba con la publicacién de los testigos y
sus testimonios y ademas la citacion del inculpado, quien podia o no com-
parecer. En caso de incomparecencia podia ser juzgado en rebeldia con
base en las investigaciones del grado anterior.

Al comparecer el denunciado podia confesar su pecado o controver-
tir las pruebas existentes en su contra.

Si el resultado era la condena del inquirido se imponia una pena ate-
nuada a la correspondiente, por la calidad extraordinaria del proceso
inquisitivo, al considerarse que en el proceso acusatorio existia un equili-
brio entre las partes y el juzgador era independiente de las mismas. En el
inquisitivo, por el contrario, no existian propiamente partes y el juzgador
era al mismo tiempo inquisidor y juez.

Es importante resaltar lo sefialado por Giovanni Chiodi, la diffamatio
asumio un relieve central en el proceso inquisitorial, al ser sustitutiva de la
acusacion. La ausencia de esta ultima conduce a la aplicacién de penas
diferentes a las establecidas, porque para los canonistas el inquisitorio no
tenia las formalidades de un verdadero y propio proceso, como se ha
sefialado.®

28 Gargani, Alberto, op. cit., pp. 170 y 171.
29 Gargani, Alberto, op. cit., p. 171.
30 Chiodi, Giovanni, op. cit.

UNIVERSIDAD LA SALLE 153



ROBERTO HERNANDEZ MARTINEZ

El resultado del proceso inquisitivo canénico no soélo era la condena
0 absolucién, sino en los casos de probabilidad se sometia al reo a la obli-
gacion de prestar juramento purgatorio, para destruir con su juramento la
presuncion de culpabilidad desprendida de la fama (rumor publico).

El proceso inquisitivo candnico constituy6 uno de los pilares sobre el
cual se construy6 el principio de constare de delicto, que estableci6 las
bases sobre las cuales se construiria el proceso inquisitivo como fueron
los conceptos de delicta manifesta o notoria y la infamatio (mala fama,
infamia o diffamatio) y biparticion del proceso inquisitivo con finalidades
diferentes.

3. La formacién del lus commune y su aplicacion en los tribunales italianos

En el siglo XVI ambos ordenes juridicos (Corpus luris lustiniano y Cor-
pus luris Canonici) ya serian objeto de atencién por los glosadores.
Finalmente, ambos derechos fueron considerados como un ordena-
miento Unico que recibid la denominaciéon de lus commune y en el
plano procesal se llegaria a la aceptacion de un procedimiento comuin
romano-canénico, basado en el procedimiento tardoromano y que
seria utilizado tanto por tribunales eclesiasticos como por tribunales
seculares.®

A partir del Corpus luris Justiniano, del Corpus luris Canonici, las glo-
sas y las costumbres de cada comunidad los llamados postglosadores
(conocidos también como dictaminadores, intérpretes, comentaristas, con-
siliatorsizs 0 practicos) en los siglos Xlll al XVI transformaron el proceso
penal.

El interés de los postglosadores no se circunscribia a la exégesis de
los textos sino en interpretar su sentido para aplicarlos. Esto condujo a la
elaboracion de un comentario o dictamen para la practica de los tribuna-
les, en el que utilizaban tanto el Corpus luris lustiniano como el Corpus
luris Canonici y los estatutos del tribunal interpretandolos conforme a las
necesidades sociales o econdémicas de cada comunidad. La finalidad de
su actividad fue demostrar que el Corpus luris lustiniano era aplicable en los
tribunales. Margadant afirma que el paso de la escuela de los glosadores a
la de los comentaristas es como el cambio de la teoria a la practica del
Digesto.* De igual forma Engelmann se refiere a los postglosadores como

31 casinos Mora, Francisco, op. cit., p. 360.

32 Es muy discutible la responsabilidad que los précticos tuvieron ante la justificacion del pro-
ceso inquisitivo, existen opiniones contradictorias. Al respecto Ferrajoli en Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino,
Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Bandrés. Espafia 2000. Ed. Trotta, p. 641 cita las opinio-
nes encontradas sobre los practicos.

33 Margadant, Guillermo F., El significado del Derecho romano dentro de la ensefianza juridica
contemporanea. México 1960. Ed. Universidad Auténoma de México, p. 23.
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... cientificos, profesores y practicos del Derecho italiano comin entonces
en vigencia, y laboran con la practica y para la practica.*

Los postglosadores al igual que los glosadores utilizaron la exégesis
en la interpretacion del Corpus luris lustiniano, pero ante la existencia de
lagunas para la solucién de los casos se separaban del texto, haciendo
una interpretacion analégica del mismo o buscando la razén del texto, asi
escribe Fuentes Lopez:

El comentario fue el género literario que en mas abundancia practico
la escuela, pero a diferencia de sus antecesores, no se conforman con
sé6lo aclarar y explicar el significado literal del texto, labor propia de la
exégesis filolégica, sino que buscaron el sentido o razén del texto. Esto
era necesario en virtud de su interés de llevar a la practica las solucio-
nes e instituciones de la jurisprudencia romana. El texto, entonces,
sirve en muchas ocasiones de punto de partida o referencia para estu-
diar problemas practicos reales o imaginarios. El comentario no se limi-
ta exclusivamente al texto, sino que se realiza sobre el andlisis de los
problemas préacticos a los que se enfrentaron.®

Estos juristas fueron trascendentales en la formacién del principio de
constare de delicto, como veremos adelante, a través de dictamenes (cos-
cilius sapientis), al respecto escribe Fuentes Lépez:

Este genero es la concilia, que al igual que la responsa romana, es una
jurisprudencia por consultas. Jueces, abogados y partes acuden a los
juristas méas reconocidos, solicitando consejo sobre la resolucién de
casos practicos. Buscan el coscilius sapientis, que los guie en la com-
prension de problemas técnicos que plantean los casos que pretenden
resolver. Estos consejos, estas concilias, al igual que en la antigua
Roma, se publicaban por medio de colecciones, que gozaban de enor-
me prestigio y que se divulgaron por Europa. Las concilias eran obliga-
torias para los jueces.*®

En los concilia se utilizaba el método dialéctico y constaba de ocho
operaciones: promitto que era la enunciacion del problema en su conjun-
to; siendo consistente en la operacion logica de separacion o aislamiento
del problema en cuestion; summo operacion de recapitulacién; casumque
figuro la formulacion de ejemplos; prolego la pormenorizacién y distincién
entre diversas hipétesis; do causas aplicacion de las causas brocardicas
o0 aristotélicas; connoto operacién de generalizacion y obtencion de reglas
y analogias, y obiicio solucién de objeciones y controversias.*”

34 Citado por Mezger, Edmundo, op. cit., p. 48.

35 Fuentes Lopez, Carlos. El racionalismo juridico. México 2003. Ed. Universidad Auténoma de
México, pp. 54 y 55.

36 Fuentes Lopez, Carlos, op. cit., p. 56.

37 Casinos Mora, Francisco Javier, op. cit. 361.
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El estudio de los glosadores y postglosadores del Corpus luris lusti-
niano y del Corpus luris Canonici tuvo como consecuencia el florecimien-
to de la ciencia juridica. Las escuelas de derecho iniciaron en ltalia y se
extendieron a toda Europa.

Los estudios se realizaban en latin y tenian por objeto los mismos
ordenamientos: el Corpus luris lustiniano y el Corpus luris Canonici. Los
libros de los estudiosos circularon por toda Europa, permitiendo un estu-
dio homogéneo del derecho, al resultado de este conocimiento se le cono-
ce como lus commune, cuya influencia se extendio por toda Europa entre
los siglos Xl a XVII.

La recepcion del proceso inquisitivo canénico en el proceso penal
aconteci6 en la segunda mitad del siglo XIll y la adaptacion de dicho pro-
ceso en los Tribunales seculares correspondio a los Postglosadores. La
teoria del constare de delicto fue resultado de varios estudiosos entre los
cuales encontramos a glosadores como Francesco Accurso (Francisci
Accursii 1185-1263) y postglosadores como Alberto Gandino (Albertus
Gandinus 1240-1299), Bartolo de Sasoferrato (Bartolus Saxo Ferrato
1314-1357), Baldo Ubaldi (Baldi Ubaldi 1327-1400), Ippolito Marsigli
(Hyppolitus De Marsiliis 1450-1529), Giulio Claro (Julius Clarus 1525-
1575), Giacomo Menochio (lacobi Menochii 1532-1607) y Prospero Fari-
naccio (Prosperus Farinacii 1544-1616).

Es importante enfatizar, como se ha sefialado, que en la Baja Edad
Media coexistian los procesos acusatorio e inquisitivo; considerandose al
primero ordinario y al segundo extraordinario, procedente solo para cier-
tos delitos. Esta regla se transformé con el tiempo, convirtiendo al inquisi-
tivo en la regla y al acusatorio en excepcion, hasta que esté ultimo
desaparecio en la época moderna, transformando la acusacion en una de
las posibles formas de iniciar el inquisitivo.*®

En los tribunales Italianos de los siglos Xl a XVIII se materializa la
metamorfosis del proceso penal. Este cambio sucedi6 en dos épocas his-
téricas distintas: en la Baja Edad Media (siglos XII al XIV) y la Moderna
(siglos XV al XVIII).

En México se carece de un estudio sobre los procesos penales
medieval y moderno como antecedentes de varias instituciones procesa-
les mexicanas,* al no comprenderse su origen no las entendemos correc-
tamente; objetivo que excede a los limites de esta investigacién, por lo que
a manera de resumen sobre las transformaciones esenciales del proceso

38 Chiodi, Giovanni, op. cit.
39 Como ejemplo de ellas los procuradores, la accion penal, la averiguacion previa, la confe-
sién, la testimonial, el indicio, el cuerpo del delito, etc.
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penal para el desarrollo de la teoria del constare de delicto, podemos des-
tacar las siguientes:

a) Centralizacion del poder. En los siglos XIl y XIlI ante una relativa
prosperidad de la sociedad europea se produce una concentra-
cion del poder debido a la acumulacién de poder econémico y
politico cuyo resultado es el Estado Moderno. Dicha concentra-
cion de poder fue lenta y gradualmente favorable a las monar-
quias. Estas buscaron un medio mas eficaz para controlar a la
sociedad, recurriéndose para tal efecto a la sustitucion del proce-
so acusatorio por el inquisitivo. De ahi que el detentador del poder
(reyes, principes, etc.) hubiera gradualmente reivindicado las fun-
ciones de legislar y de juzgar a las personas que alteraban la paz
publica.

En la legitimacién de esta funcidon se recurrid a la jurisprudencia
romana, especialmente a un pasaje del Digesto en el cual se establece:

D. 1.4.1. Lo que plugo al principe tiene fuerza de ley; asi es, en efecto,
dado que por la ley regia, que se promulg6 acerca del imperio del prin-
cipe, el pueblo le confiere todo su imperio y potestad. (1) Por lo tanto,
todo lo que el emperador establecié por epistola o suscripcién (de libe-
los), o decret6é como juez, o decidi6é de plano u ordené en un edicto,
consta que es ley. Estas son las que llamamos vulgarmente “constitu-
ciones”.(2) Claro que algunas de éstas son personales y no se alegan
come ejemplo, pues lo que el principe concedié a algun en virtud de sus
meéritos, o si impuso alguna pena o, sin precedente, favoreciod a alguien,
esto no sale del &mbito personal (Ulp. 1 ist. = Inst. 1,2,6).%

Pasaje del que se desprendié el principio de la plenitudo potestatis o
potestas absoluta, desarrollado en la jurisprudencia romana imperial para
legitimar las funciones legislativas y judiciales del emperador.

Principio utilizado para legitimar el lus Puniendi, al sustituirse el prin-
cipio de nemo iudex sine actore por el de et publice interest, quod malefi-
cia non remaneant impunita.

b) Cambio del perjudicado por la comision del delito. Se transforma
el concepto de maleficium que implicaba un dafio a un individuo
por el de infraccién o crimen el cual perjudicaba la paz de la socie-
dad. Al respecto Foucault escribe:

Aparece una nocién absolutamente nueva: la infraccion. Mientras el
drama juridico se desenvolvia entre dos individuos, victima y acusado,

40 Justiniano I. El Digesto de Justiniano. Volumen |. Trad. Alvaro D’Ors Pérez-Peix. Espafia
1968-1975. Ed. Arazandi, p. 58.
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se trataba solo del dafio que un individuo causaba a otro. La cuestiéon
consistia en saber si habia habido dafio y quién tenia razén. A partir de
ese momento en que el soberano o su representante, el procurador,
dicen: “Yo también he sido lesionado por el dafio”, resulta que el dafio
no es solamente una ofensa de un individuo a otro sino también una
ofensa que infringe un individuo al Estado, al soberano como repre-
sentante del Estado, un ataque no al individuo sino a la ley misma del
Estado. Se sustituye de esta manera de la nocién de crimen, la vieja
nocién de dafio por la de infraccién. La infracciéon no es un dafio come-
tido por un individuo contra otro, es una ofensa o lesion de un indivi-
duo al orden, al Estado, a la ley, a la sociedad, a la soberania, al
soberano. La infraccidn es una de las grandes invenciones del pensa-
miento medieval. Se ve asi como el poder estatal va confiscando todo
el procedimiento judicial, el mecanismo judicial, el mecanismo de liqui-
dacion Inter-individual de los litigios de la alta Edad Media.**

Resultaba logico si la ofensa también era para el Estado, que se pro-
moviera un proceso de caracter publico que no fuera negociable, gestiona-
do por el Estado y bajo su dominio. Pensamiento contrario completamente
al anterior en el cual la justicia penal era privada y negociada, gestionada
por quien sufrié el dafio o por su familia, y dominada por los sujetos inte-
resados en la contienda.

Al imponerse el proceso inquisitivo sobre el acusatorio se aleg6 a
favor del primero que procuraba el castigo, una mejor regulacion, la capa-
cidad de los jueces era mayor para obtener la verdad de los hechos y una
menor corrupcién. Y en contra del acusatorio se afirmo6 que procuraba la
composicion de las partes y no se obtenia la verdad de los hechos permi-
tiendo que la justicia y la verdad fueran burladas, y consecuentemente la
impunidad del delito.

Sin embargo, detras de este desplazamiento también existieron razo-
nes politicas y econémicas. El inquisitivo permitia un mejor control de la
sociedad y ademas representaba una fuente de ingresos econdémicos a
través de multas, embargos, etc.

c) Delegacion de la facultad de juzgar. Era materialmente imposible
para el detentador del poder politico ejercer personalmente la fun-
cion de juzgar, debiendo delegar esta funcién a otras personas.
Delegacion que se discipliné con los Corpus luris Justiniano y luris
Canonici (proceso romano-canonico), objeto de estudio de las
escuelas de derecho, por lo que lo més natural fue delegar su apli-
cacion a personas egresadas de las universidades.

41 Foucault, Michel, op. cit. pp. 76 y 77.

158 FacuLtAaD DE DERECHO



LA TEORIA DEL CONSTARE DE DELICTO EN EL PROCESO INQUISITORIAL ITALIANO

d) Division del proceso en periodos. El proceso inquisitivo penal bajo
medieval y moderno fue dividido en dos periodos, siguiendo al
inquisitivo candnico. Sustituyéndose los nombres del candnico
inquisitio praeparatoria por el de inquisitio generalis (inquisicién
general) para la primera etapa y inquisitio solemnis por el de inqui-
sitio specialis o singulare (inquisicién especial) para la segunda
etapa. Al respecto Maranta, escribe:

Primero se hace una inquisicion general, o sea que se toma informa-
cion sobre el crimen, y encontrado alguno infamado o y sospechoso,
se forman contra él los capitulos de la inquisicion especial.*?

También escribié Bossius:

Muchas son las especies de inquisicién. Una general, que se divide en
varias otras. Otra es enteramente especial. La primera se hace para
descubrir. La segunda, para condenar y castigar, cuando habidos indi-
cios de delito contra alguien, se inquiere acerca de él. Y la que se hace
para descubrir, se hace solamente para instruccion de la curia, para lle-
gar después a la otra especie.”

El objetivo de la inquisitio generalis fue la certeza del delito, a través
de su desarrollo se adoptaron diversos nombres, que se expresaron en
latin como res in qua peccatum est, veritas criminis, liquidatio delicti, cons-
tat de corpore delicto o corpus delicti.

El juez no debia continuar con el proceso sin previamente tener cer-
teza de la comisién de un delito. En efecto, no debia abrir la inquisitio spe-
cialis, tampoco capturar al sospechoso, torturarlo o condenarlo.

Esta primera etapa no estaba dirigida contra una persona determina-
da sino para constatar la comision del delito y concluia con una sentencia
procesal que daba por acreditaba dicha circunstancia.

La segunda etapa o grado de la inquisicion denominado inquisito
specialis tenia como finalidad realizar una indagacion respecto de la auto-
ria del delito y en ella se ejecutaban entre otras las siguientes diligencias:
captura del sospechoso, tortura, desahogo de pruebas de cargo y descar-
go Yy sentencia.

La justificacion l6gica de esta division del proceso inquisitivo resulta-
ba de la imposibilidad de probar la calidad de “autor” de un hecho delicti-
VO Sin antes acreditar la existencia de este hecho, asi Orlandi escribe:

[L]a comprobacion penal tuvo que seguir el orden natural de los acon-
tecimientos: del hecho criminoso se remonta a la responsabilidad del

42 Citado por Manzini en op. cit., p. 52.
43 Citado por Manzini en op. cit., p. 53.
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autor”: no habria tenido sentido verificar preliminarmente la culpabili-

dad, sin haber comprobado primero la subsistencia del hecho, ya que

siendo el delito entendido en sentido naturalistico, o bien como accién
que provocada un mudamiento en el mundo externo, se debié necesa-
riamente tomar los movimientos de las huellas sensibles del delito”.**

La divisién del proceso en etapas aparentemente constituyd una
garantia en favor de los inculpados, porque en teoria los jueces no debi-
an iniciar la inquisicion especial sin previamente cumplir con ciertos
requisitos.

La diferenciacién de objetivos diferentes en las etapas del proceso
inquisitorio marcaria el desarrollo de la teoria de constare de delicto.

e) Forma de inicio. En la época moderna el proceso inquisitivo tuvo
diferentes formas de iniciar: por denuncia (de cualquier persona o
funcionario publico), querella, acusacion, delacion y en general
cualquier forma en que el juez conociera de la comision de un deli-
to. Para esta época la distincion entre delitos publicos y privados
habia perdido importancia, de hecho el juez intervenia adn en el
caso de delitos privados, si se consideraba de interés publico. El
proceso acusatorio habia desaparecido y se habia transformado
en una forma de iniciar el inquisitivo.

f) En el proceso inquisitivo bajo medieval y moderno operé con lo
gue hoy conocemos como sistema de prueba legal o tasada.

Para comprender este sistema es necesario partir de un concepto de
prueba. Sin desconocer las definiciones existentes en la doctrina opto por
la de Levy-Bruhl, por ser bajo mi punto de vista la que mejor expone el
desarrollo de los sistemas probatorios.

Dichos autores consideran a la prueba judicial como el mecanismo
destinado a establecer una conviccién sobre un punto incierto.* Probar, es
antes de todo, la aprobacion del grupo social de la forma en que el juez
llegue a su conviccion. Si el grupo social acepta la conviccién obtenida, la
prueba cumple sus objetivos.

La concepcion anterior es util para analizar los sistemas probatorios
de cada sociedad, ya que al definir a la prueba judicial con un caracter fun-
cional, permite interrogarse como en determinada sociedad los juzgado-
res adquieren conviccién sobre los hechos y si estos mecanismos son
aprobados por la sociedad.

44 Citado por Gargani, op. cit. pp. 184-185.
45 Citado por Alonso Romero en op. cit., p. 221.
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Histéricamente para Jean Philippe Levy los sistemas probatorios se
presentan en dos grandes bloques. Un sistema primitivo, religioso o
sobrenatural y cuyas caracteristicas son la utilizacion de medios irraciona-
les, sacralizados y formalizados, cuyo objetivo es la averiguacién de una
“verdad” formal. Y un sistema racional, que busca la “verdad” objetiva uti-
lizando mecanismos racionales.

A su vez el sistema racional presenta dos diferentes subsistemas: el
primero, en que la “verdad” se obtiene mediante pruebas cuyo procedi-
miento, principalmente su valoracion se encuentra predeterminadas por la
ley, al que podemos denominar de aparente racionalidad. Y un segundo
sistema probatorio libre, en que el juez tiene libertad para apreciar cada
prueba.

El sistema de pruebas tasado del proceso bajo medieval y moderno
era un limite impuesto a los jueces supuestamente en favor del inculpado
y por lo tanto, la obtencién de la verdad era regulada por el juicio superior
de la norma, al obligar al juez a cumplir con las reglas probatorias para
poder imponer una pena.

En la construccion del sistema tasado de pruebas fueron utilizadas
diversas fuentes entre las cuales encontramos la jurisprudencia romana,
el Derecho candnico y las interpretaciones realizadas por los glosadores
y précticos italianos.

Ejemplos de la jurisprudencia romana que influyeron en el sistema de
pruebas legal los encontramos en el Digesto sobre la confesion® y los tes-
tigos*” y en el Codex lustiniano los indicios.*®

46 48.18.1.17 <Septimio> Severo, de consagrada memoria, dijo en un rescripto que no deben
tenerse como prueba evidente de un crimen las confesiones de los reos cuando no consta para el juez
ninguna otra prueba. Justiniano I., op. cit., vol. 3, p. 724.

48.18.1.27 No siempre se debe creer al que confiesa espontaneamente un delito, pues algu-
nas veces la confesion es por intimidacion o por otra causa, y hay una epistola de los emperadores
hermanos <Marco Aurelio y Vero>, de consagrada memoria, dirigida a Bocono Saxa, en la que se dice
gue se debe liberar al que hubiera confesado contra si mismo pero cuya inocencia se hubiera proba-
dos después de haber sido él condenado. Dice asi: “Querido Saxa, con prudencia y con excelente
humanidad has condenado al esclavo Primitivo, que era sospechoso de fingirse autor de un homici-
dio por temor de volver, si no confesaba, a poder de su duefio, y perseveraba en esa falsa declara-
cién, porque ibas tu a averiguar quiénes eran sus cémplices, que él mismo habia dado a entender que
tenia, con el fin de alcanzar méas certeza acerca de su confesion; y no resulté indtil tan prudente reso-
lucién, ya que pudo probarse con el tormento que no habia tales complices y que él habia mentido
temerariamente en contra suya. Por lo tanto, puedes dispensar del decreto <condenatorio> y hacer
gue ese esclavo sea vendido de oficio, con la condicion, al hacerse la venta, de que no vuelva jamas
a poder de su duefio, al que debemos considerar voluntariamente expropiado de tal esclavo desde el
momento que cobrd un determinado precio por él”. Se dice en esta epistola que el que es condena-
do como esclavo, si llegase a ser restituido de la condena, pertenecera al que era su duefio antes de
aquélla. El gobernador de la provincia, sin embargo, no puede restituir <él mismo> al que condeno,
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La influencia del Derecho candnico fue capital, basta sefialar por
ejemplo que en las Decretales de Gregorio IX de 1234, dentro del libro
segundo existen los titulos XVIII a XXIII que tratan de la prueba confesio-
nal, testimonial, documental y presuncional, donde se regulan con minu-
ciosidad la valoracién de dichas pruebas, resulta fuera de los limites de
esta investigacion enumerar su trascendencia para el proceso penal inqui-
sitivo.

En la construccion de las tarifas de las pruebas fueron importantes la
doctrina de la Baja Edad Media y Moderna; asi sus primeras exposiciones
parten de autores como Guillermo Durando, Guido de Suzzaria, Alberto
Gandino, Bartolo de Sasoferrato, Baldo Ubaldi. Pero corresponde a trata-
distas como Jacobo Menochio, Giuseppe Mascardi, Giulio Claro, Prospe-
ro Farinaccio y Cristoforo Crusio la elaboraciéon del sistema de pruebas
legales, asi Ferrajoli escribe:

Pero la elaboracién de verdaderas tarifas legales de las pruebas, y a
la vez de complicados sistemas de comparacion, adiccidn y sustrac-
cion de los indicios, fue desarrollada solamente en los siglos XVI y
XVII... Recuérdese, en particular, los seis voluminosos libros de
Menochio (De prasumptionibus, coniecturis, signis et indiciis comen-
taria...), en los que se desarrolla un complicadisimo sistema de tipos
y grados de presunciones legales; los tres colosales volimenes en
folio de Mascardo (Conclusiones probationum omnium...), donde por
cada delito concreto se indica no sélo los distintos tipos de prueba y
de indicios, sino también el modo de sumarlos y restarlos; ademas del
inmenso Tractatus de indiciis, delictorum ex iure publico et privato...
del aleman Crusio, que para cada delito indica 110 indicios generales
y otros tantos indicios especiales y formula los respectivos célculos de
probabilidad...*

En esta época la obtencién de la verdad en el proceso penal era una
facultad del soberano y no un derecho del inculpado, razén por la que se
otorgaba un valor predeterminado para cada prueba, jerarquizando los
medios probatorios. En la escala mas alta se encontraba el notorio,” a la

ya que no puede revocar una sentencia por él dada, ni aunque sea de causa pecuniaria. ¢ Qué hara,
pues? Debe dirigirse por escrito al principe en caso de que se pruebe la inocencia del que antes habia
considerado culpable. Justiniano |, op. cit., vol 3, p. 725.

47 22.5.1.2: En los testigos debe tenerse en cuenta la dignidad, la veracidad, las buenas cos-
tumbres y la gravedad, y por ello no deben ser admitidos en el juicio los testigos que vacilen en la
exactitud de su testimonio. Modestinus 8 regul. Justiniano I, op. cit., vol. 2, p. 95.

48 CJ.4.19.25: Emperadores Gratianus, Valentinianus, Theodosius. Sabemos todos que los
acusadores deben acusar solo de hechos probados por testigos idéneos o por documentos claros o
por indicios indubitables y més claros que la luz.

49 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 182.

50 En la jurisprudencia romana se desconocié el concepto de notorio, este fue desarrollado por
el Derecho Candnico y por los préacticos italianos concepto que estimoé tiene una trascendencia espe-
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que se consideraba prueba plena, posteriormente seguian otras pruebas
confesion, testimonial, etc. a las que se consideraban pruebas semiplenas
y en el grado mas bajo se consideraban a los indicios y presunciones.
Michell Foucault refiere dicha jerarquizacién y distinciones elaboradas:

... pruebas ciertas, directas o legitimas (los testimonios, por ejemplo)
y las pruebas indirectas, conjeturales, artificiales (por argumento); o las
pruebas manifiestas, las pruebas considerables, las pruebas imperfec-
tas o leves; o también: las pruebas “urgentes o necesarias” que no per-
miten dudar de la verdad del hecho (son unas pruebas “plenas”; asi
dos testigos irreprochables afirman haber visto al acusado, con una
espada desnuda y ensangrentada en la mano, salir del lugar en el que,
algun tiempo después, se encontrara el cuerpo del difunto atravesado
por una estocada); los indicios préximos o pruebas semiplenas, que se
pueden considerar como verdaderas en tanto que el acusado no las
destruya por una prueba contraria (prueba “semiplena”, como un solo
testigo ocular o unas amenazas de muerte que preceden a un asesi-
nato); en fin, los indicios lejanos o “adminiculos”, que no consisten sino
en la opinién de esos hombres (el rumor publico, la huida del sospe-
choso, su turbacién cuando se le interroga, etc.).”

El valor otorgado a cada prueba obligaba al juzgador a cumplir con
una funcién aritmética para obtener las pruebas necesarias para obtener
la cantidad de requerida en el acto a realizar. Foucault a este respecto
escribe:

Existen elementos que no pueden ser indicios sino para determinados
delitos, en determinadas circunstancias y en relacién con determina-
das personas (asi un testimonio se anula si procede de un vagabundo;
se refuerza, por el contrario, si se trata de “una persona de considera-
cion” o de un amo en el caso de un delito doméstico). Aritmética modu-
lada por una casuistica, que tiene por funcidn definir como una prueba
judicial puede ser construida.>

cial en el concepto de corpus delicti. Es importante recordar la clasificacion de Juan Teuténico, sobre
los hechos notorios. a) notorium facti permanentes o continui, en que el juez se limita a constatar su
existencia y no hay que probar nada; b) notorium facti transeuntis 0 momentanei, dentro del que se
engloban aquellos hechos que ha pasado hace tiempo delante de mucha gente (por ejemplo, muerte
en una plaza publica) y en los que es preciso probar su evidencia y c) notorium facti interpolati, que
designa lo que ocurre de modo acostumbrado aunque no sea continuo (por ejemplo, usurero mani-
fiesto, delincuente habitual...) y que también hay que probar. Por notorium iuris se sigue consideran-
do la confesién en juicio, con los requisitos pertinentes, y la cosa juzgada y sus efectos son impedir
la prueba en contrario y hacer imposible la apelacion. Y el notorium praesuptionis viene dado por la
presuncion legal, que dispendia de toda prueba. Citado por Maria Paz Alonso Romero, Maria Paz en
op. cit., p. 26.

51 Foucault, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision. Trad. Aurelio Garzén del Cami-
no. México 1989. Ed. Siglo XX, p. 42.

52 Op. cit., p. 43.
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La “verdad” que se obtenia en dicho sistema se justificaba ante quien
delegaba el poder jurisdiccional. El inquisidor cumplia con su funcién dele-
gada al llevar a cabo cada uno de los requisitos previamente establecidos
para obtener una verdad formal. Resultando légico, dentro de este siste-
ma, que para abrir la inquisicidn especial fuera necesario cumplir con
determinados requisitos probatorios (constare de delicto o corpus delicti),
para la tortura prueba semiplena mayores requisitos probatorios (consta-
re de delicto o corpus delicti y probable responsabilidad en términos gene-
rales), y para la sentencia prueba plena (constare de delicto o corpus
delicti y certidumbre del autor).

Las consecuencias de no cumplir con las reglas probatorias iban
desde la nulidad del proceso hasta sanciones a los jueces. Manzini sobre
el primer aspecto escribe: se admitia como regla que nadie pudiera ser
arrestado si no se constaba antes objetivamente el delito; y esto, bajo
pena de nulidad de todo el juicio.*

Y ejemplo de sanciones a los jueces por no cumplir con el requisito
de cuerpo del delito lo refiere Francesco Carrara:

... Claro, escritor del siglo XVI... habla de ello como de una préctica ya
antigua, determina sus normas y refiere ejemplos de jueces castigados
por haberlas omitido; y Fabro, en su codigo de definiciones forenses...
afirma que debe ser castigado con la muerte el juez que condena a
alguien por homicidio, y luego se viene a saber que estaba vivo el pre-
sunto muerto.*

Dos son los medios probatorios que incidieron particularmente en el
desarrollo de la teoria de constare de delicto: la tortura y la prueba indiciaria.

En términos generales, la tortura en el comienzo del proceso inquisi-
tivo sélo era permitida para delitos con pena corporal, posteriormente se
utilizé en todos los delitos; presuponia la necesidad de constare de delic-
to y la probabilidad de autoria en contra del inquirido, se justificaba su apli-
cacion al creérsele una sancién penal.

La tortura fue disciplinada por los practicos italianos (posteriormente
en la doctrina europea). Si en la tortura el imputado confiesa, esta para
adquirir valor probatorio, debia ser ratificada en un momento sucesivo
dentro del dia siguiente. En el caso de que el inculpado se retractara y
negara haber cometido el delito, podia ser nuevamente torturado. Si el reo
nuevamente confesara y en seguida dentro del plazo sefialado nueva-
mente se retrae, deberia ser absuelto. Sin embargo, estas reglas fueron

53 Op. cit., p. 58.
54 Carrara, Francesco. Programa de Derecho criminal, vol. 3. Trad. José J. Ortega Torres y
Jorge Guerrero. Colombia 1967. Ed. Temis, p. 53
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en multiples ocasiones violadas al existir antecedentes de tres torturas o
mas sobre el mismo individuo.

En la practica, se concibid la forma de evitar la absolucion, recurrién-
dose a la tortura con reserva de cargos, que permitia la utilizacién de los
indicios en la sentencia de condena, si a pesar de la tortura no confesa-
ba. En los casos anteriores se imponia una pena extraordinaria por exis-
tir un fragmento de culpabilidad.

También es importante en nuestra investigacion la prueba de indicios
y su desarrollo en el proceso inquisitivo. En un principio el indicio no fue
estimado como medio probatorio, pero si un argumento: de los hechos
principales se deducen indirectamente otros hechos; a los primero hechos
se les denominaba indicios, los cuales a través de un razonamiento (argu-
mento o presuncién), fundamentado sobre veracidad o probabilidad, per-
mitian deducir la veracidad de los hechos desconocidos. El hecho del cual
se desprendia el indicio era objeto de prueba directa.

Los indicios no eran suficientes para condenar a la pena ordinaria
pero si a una pena mas leve considerada extraordinaria. Con el tiempo se
les fue dotando de importancia segun la etapa procesal, mas leves para
abrir la inquisicion especial y mas graves para torturar. Sin indicios, sin
hechos, el juez no podia proceder a la inquisicién especial o tortura.>

La valorizacién de los indicios fue sujeta a la discrecionalidad del juz-
gador, lo cual constituy6 a mi parecer el inicio del quiebre del sistema legal
de pruebas.

La doctrina intervino con varias clasificaciones, buscando predeter-
minar la eficacia de cada indicio. Ejemplo a nivel de la existencia del deli-
to es el “Tractatus de indiciis delictorum generalibus, ex jure publico et
privato” de Crusio (Cristhoph Crusius), autor que para cada delito referia
110 indicios generales y otros tantos indicios especiales, como revela
Ferrajoli.*® Ejemplo de indicios sobre la autoria del delito se encuentra la
tabla de Francesco Casona:

Fama, conversacion, costumbre
1. Nacion, condicion, fortuna.
Persona Edad, sexo, nombre
Fisonomia, palidez

55 Chiodi, Giovanni, op. cit.
56 Op. cit. p. 182.
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2. _ Ira, odio, miedo.
Causa del delito Esperanza, codicia.
C . .
Doénde estuvo, donde se le vio
3. ) Con quién fue visto.
Hecho antes del delito | sj se puso de acuerdo con alguien.
o incluido en Si se hizo sabedor a alguien.
el delito Si estuvo en algun lugar contra cos-
L tumbre o fuera de tiempo.
4.
Hecho en el delito o Lugar, tiempo, modo.
agregado Ocasion, facultad.
del delito.
5. Que se hizo que no debiera, o qué no
No hecho. se hizo que debiera haberse hecho, etc.
6. Si digo algo el reo antes, en o después del deli-
Dicho. to, como amenazas, confesiones; asi también
fama, etc.
7. El que calla el delito se presume participe, y si
No dicho. no responde se le atormenta sin indicio, etc.
8

delito que juzga delreo | Temblor, encontrado en el lugar del delito, etc.

Hecho consiguiente al{ Fuga, sangre, palidez.
pero no del propésito.*

Manzini califica la labor de la doctrina de la época como vana, pues-
to que por muy extensa que fuere, nunca hubiera podido recoger los
hechos y las circunstancias que en la infinita variedad de los casos pue-
den tener fuerza indiciaria.*®

La utilidad de la prueba indiciaria en el proceso inquisitivo fue capital
para el desarrollo de la teoria de constare de delicto, proceder a la tortura

57 Citado por Manzini, en op. cit., t. Ill, p. 475-476.
58 Op. cit., p. 477.
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0 imponer una pena extraordinaria en caso de que los indicios no fueran
purgados por el reo.

4. El desarrollo de la teoria de constare de delicto®

El sistema de reglas probatorias inspiré el principio “judici ante onmia
constare debet de delicto” indicaba al juez el orden a seguir para la com-
probacion del delito y la individualizacion del reo. El presupuesto nece-
sario para poder proceder a la inquisicion especial fue constituido por la
certeza que el “maleficio” hubiera sido realmente cometido. Tal principio
elaborado por los Glosadores y los Practicos, se sostenia en la regla
l6gico-practica segun quien debia probar la “calidad” debi6 prioritaria-
mente probar la” sustancia” en los que tal calidad hundia las raices.®

Antes de iniciar el desarrollo de la teoria del constare delicti es impor-
tante establecer tres precisiones:

La primera de indole metodolégica, para abordar el desarrollo del
constare de delicto podrian seguirse dos procedimientos. Uno de ellos
seria analizar cada delito en particular, ya que cada ilicito tenia un diver-
so modo de comprobacion, lo inconveniente de esta via es que implicaria
una procesualizacién del Derecho penal. Y otro seria estudiar la finalidad
gue en especifico tenian las inquisiciones general y especial, en donde los
delitos particulares son considerados como ejemplo de los fines de cada
etapa. Los analisis particulares sobre el corpus delicti han optado por el
segundo método.*

La segunda precision es la matizacion de la teoria del constare delic-
to realizada por Hall, segun dicho autor la teoria mencionada ocupaba un
espacio modesto al no implicar a todo el sistema penal, porque su a&mbito
se circunscribia a los delitos “ordinarios” y no abarcaba los delitos
“extraordinarios”.®

La tercera precision es tomar en cuenta que no existia un texto legal
que definiera los comportamientos penalmente relevantes, al existir una
multitud de fuentes (Corpus luris Justiniano, Corpus luris Canonici, las glo-
sas y las costumbres de cada regién), por lo tanto existian diversas opi-
niones sobre el contenido de las conductas delictivas.

El proceso inquisitorial canénico fue paulatinamente introducido en
las Comunidades lItalianas, en un principio exclusivamente para la repre-

59 En la elaboracion de este apartado se sigui6 principalmente la obra citada de Alberto Garga-
ni pp. 187 a 211.

60 Gargani, Alberto, op. cit. p. 184.

61 Gargani, Alberto, op. cit. 186.

62 Segun afirma Hall citado por Gargani, Alberto, op. cit. p. 187.
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sion del crimen de lesa majestad y posteriormente a todos los delitos que
no fueran de naturaleza privada.

Los glosadores y practicos italianos adaptaron el proceso canoénico a
las necesidades de los tribunales italianos de la época. En el proceso de
adaptacion la doctrina crearon el principio judici ante omnia constare
debet de delicto, segun el cual el juez estaba obligado a constatar la comi-
sion de un delito antes de abrir la inquisicion especial.

Como se ha sefialado la justificacion del principio se encuentra en la
imposibilidad de probar la calidad de “autor” de un hecho delictivo sin
antes acreditar la existencia de este hecho o en otras palabras antes de
demostrar la calidad de autor de un delito, resulta indispensable compro-
bar la existencia de un delito. A esta diferenciacion se debe la division del
proceso inquisitivo en dos periodos; cada uno con objetivo diferente. La
inquisicion general encauzada a obtener la constatacion de la comision de
un delito y la inquisicion especial la certeza del delincuente. Al final del
proceso era indispensable para condenar la certeza de los dos perfiles
(constare de delicto y certitudo auctoris delicti).

En una época en que todo el derecho se originaba en el Digesto Jus-
tiniano, el principio de judici ante omnia constare debet de delicto tuvo ese
misma fuente; en concreto de la glosa realizada al Senadoconsulto Sila-
niano.*” Uno de los mas importantes glosadores Francesco Accursio® al
comentar el mencionado Senadoconsulto establece el principio de que en
materia de homicidio, era necesaria la prueba de la muerte de alguien
(aun cuando se desconociera la persona del autor), asi escribi6:

63 En la investigacion que realizo se estudia en un apartado especial el Senadoconsulto men-
cionado, para efectos de este articulo, es conveniente recordar que establecia dicho ordenamiento:

“D. 29, 5, 1. Como ninguna casa puede estar segura si no se concede a familiares y extrafios
la facultad de exigir que los esclavos respondan, con amenaza de pena capital, de la guarda de sus
duefios, se han dado unos senadoconsultos sobre el publico interrogatorio a que han de someterse
los esclavos de los duefios que fueron asesinados.

D. 29.5.1. 17. Escribe Labedn que la expresion “asesinados” se refiere a los que perecieron vio-
lentamente o en una matanza; por ejemplo, si alguien fue degollado, estrangulado, despefiado “de una
roca” o golpeado con piedra, 0 muerto con otra arma cualquiera.

D.29.5.1.24. También ha de saberse que, salvo que conste que uno fue asesinado, no deben
los esclavos ser sometidos a interrogatorio, pues para que se aplique el senadoconsulto, debe estar
claro que fue victima de un crimen.

D.29.5.1.25 Mas entendemos por interrogatorio, no sélo el uso de tormento, sino en general la
inquisicién y castigo del crimen.

D.29.5.1.26 Este senadoconsulto castiga en todo caso a los que vivieron bajo el mismo techo;
en cambio, aquellos que no vivieron bajo el mismo techo, sino en la misma region, so6lo son castiga-
dos si fueron complices”. Justiniano, op. cit., vol. 2, pp. 394 a 396.

64 Su obra que comprende cinco libros, que son conocidos como Glossa Ordinaria 0 Magna
Glossa, en la cual reunié no sélo sus glosas sino también la de otros autores hasta alcanzar la impre-
sionante suma de 96,000 glosas, cuya influencia fue fundamental.
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... sed ego quaero, ad quid fiat haec quaestio? Respondeo ad inqui-
rendam mortem defuncti. Sed haec questio non fit, nisi cum liquet cum
scelere interfectum: ut hic. Nunquid ego fit quaestio semper, quando
liquet? Respondeo liquere debet eum scelere defunctum, etsi persona
ignoretur, quae fecerit. Ad personam ergo declarandam fit quaestio,
quae ignorari potest, etiam si contest eum scelere occisum.®

A partir de la glosa del anterior Senadoconsulto la doctrina discutid
sobre cuando se alcanzaba la prueba de la comision de un delito. La pri-
mera respuesta se obtuvo recurriéndose a la materialidad del delito con-
frontada a la calidad de autor, la voluntad del mismo y culpabilidad.

En la explicacion de la funcionalidad del concepto se recurrio al deli-
to de homicidio como se establecia en el Senadoconsulto, que permitia
aparentemente una facil separacion de aspectos materiales y subjetivos.
Esta forma de exposicion fue la causa por la cual la labor del juez de acre-
ditar el delito fue bautizada en un inicio como constare de corpore mortuo
y al final simplemente como corpus delicti.

Los comentaristas y los tribunales italianos fueron especialmente
acuciosos en el acto por medio del cual se verificaba la existencia mate-
rial del homicidio. A dicho acto se le denominé visum et repertum (visto y
encontrado o descubierto), inicialmente correspondio al juez la obligacion
personal de verificar directamente la materialidad del delito y posterior-
mente solo la obligacidon de mandar a un notario que cumpliera con la veri-
ficacion. Con el acto visum et repertum se buscaba la percepcion material
de la existencia de la comision del delito y su forma de realizacion.

En este periodo inici6 el desarrollo del principio de judici ante omnia
constare debet de delicto, como presupuesto procesal para poder transi-
tar de la inquisicion general a la especial; por esto, la primera inquisicién
no fue dirigida contra persona cierta y terminaba en ese tiempo con una
resolucién que tenia por constatada la comisién del delito (constare de
delicto). Correspondia a la segunda inquisicion la determinacién del autor
(certitudo auctoris delicti).

La apreciacion realizada al cadaver y a las heridas que presentaba
obligd a resolver sobre la relacidn existente entre ambas para poder afir-
mar la comision del homicidio. Este es el origen de que en las reglas de
comprobacion del cuerpo del delito de homicidio se estudiaran al principio
los procesos de letalidad de las heridas, y conforme transcurrié el tiempo
el problema del nexo de causalidad entre la conducta y el resultado de
muerte.

65 Gargani, op. cit. 187 y 188.
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Igualmente, como en diversas instituciones procesales y penales,
este proceso de verificacion de letalidad de las heridas tiene sus antece-
dentes en Inocencio lll; quien introdujo en el proceso inquisitorio candnico
la inspeccién ocular del cadaver del inquisidor y la apreciacion de los
médicos sobre las heridas.®

No debe olvidarse que la intervenciéon de los médicos en esta etapa
no corresponde a la actual necropsia, su intervencion exclusivamente
implicaba la apreciacién de las heridas y su relacién con la muerte (letali-
dad de las heridas). La necropsia en ese tiempo fue considerada como
una actividad bestial y diabdlica, es posteriormente como revela Carrara
que el escapelo anatémico se convirtio en instrumento indispensable para
las comprobaciones criminales del homicidio.®

Este inicial desarrollo del cuerpo delicti que denominaremos materia-
lista, implicé una tendencia a utilizar en la inquisicion general Unicamente
medios probatorios cuyo objetivo fuera la certeza fisica de la existencia de
un hecho delictivo, es facilmente deducible que esta concepcién hunde
sus raices en el notorio o delicta manifesta del Derecho canénico.

La forma de proceder en el caso de homicidio fue extendiéndose al
delito de robo, existiendo la obligacion de constatar la cosa sustraida
(constar de rebus substractis). Y después a todos los delitos, por lo que se
puede afirmar que existid una procesualizacion de cada uno de los deli-
tos, al establecerse las formas de su constatacion.

A consecuencia de esta procesualizacion se diferencié entre pruebas
cuyo objetivo era constatar el delito utilizadas en la inquisicion general y
los medios probatorios referidos a los interrogatorios, tortura y confesion
cuyo obijetivo era probar la certitudo auctoris delicti, utilizados en la inqui-
sicion especial.®® A los primeros medios probatorios se les conocié como
prueba genérica y a los segundos como prueba especifica. Al respecto
Cesare Borghi escribe:

El delito se prueba en dos modos: primero en género y segundo en
especie. Se prueba en género, cuando se prueba el hecho (cum pro-
batum factum).®®

66 Libro 5, titulo 11, capitulo 18 de las Decrétales, citado por Mittermaier, Tratado de la prueba
en materia criminal Sin nombre del traductor. México 1998. Angel editor, p. 169.

67 Carrara, Francesco. Programa de Derecho criminal, vol. 3. Trad. José J. Ortega Torres y
Jorge Guerrero. Colombia 1967. Ed. Temis, p. 51.

68 |a anterior es la razon de la diferenciacion en los Codigos de Procedimientos Penales de la
existencia de separacion de la forma de comprobar el cuerpo del delito y la regulacion de los medios
probatorios.

69 Borghi, Cesare Alberigo. Instituzioni criminali. Pisa 1768, p. 42. Version de dicha obra se
encuentra en http://www.idr.unipi.it/iura-communia/Borghi_def.html

170 FacuLtAaD DE DERECHO



LA TEORIA DEL CONSTARE DE DELICTO EN EL PROCESO INQUISITORIAL ITALIANO

El delito se prueba en especie cuando se prueba quien es el autor del
delito, lo que sucede con la propia confesidn judicial del delincuente o
con la confesién judicial espontanea o con la confesién judicial forza-
da o con la confesion extrajudicial, o con la simulacién lo que sucede
por la fuerza del reo, o finalmente si prueba con amplios documentos,
o con idéneos testimonios o con indicios indubitables.”

Las diligencias que debia realizar el juez para comprobar el aspecto
material de los delitos fueron desarrolladas rigidamente, llegandose no
so6lo a establecer la nulidad del proceso sino a castigar severamente a los
jueces que no las cumplian como se sefial6 precedentemente.

El principio de constare de delicto (judici ante onmia constare debet
de delicto) fue desarrollado como un presupuesto procesal para la apertu-
ra de la inquisicion especial. Aparentemente dicho principio fue una garan-
tia a favor de los inculpados, por constituir un limite de actuacion fijado al
juez para poder continuar la inquisicidn, sin embargo, esta supuesta
garantia resulto ilusoria en la préactica.

Efecto de la diferenciacién de pruebas genéricas y especiales fue pri-
var de cualquier valor probatorio a la confesion para acreditar la existen-
cia material del delito. Agostino da Rimini en Additiones al Tractatus de
maleficiis de Angelo I'Aretino, afirmaba:

...la confesion, que no encontrara confirmaciones en la realidad fac-
tual, no podia asumir alguna relevancia juridica, siendo necesaria la
prueba del hecho, del cual las leyes hacian depender las consecuen-
cias juridicas. Segun tal reconstruccion, el concepto de constare de
delicto de hurto y del homicidio, s6lo debian ser referidos, respectiva-
mente, los res substractae (constare de rebus substractis) y el corpus
mortuum (constare de corpore mortuo). La confesion, por su intrinse-
ca naturaleza, no podia a proveer ninguna contribucién a la prueba del
hecho, en cuanto directa a proveer certeza acerca de la calidad de
autor del delito (demostrando solo la mera voluntad de confesar).”

El siguiente autor trascendental en el desarrollo del concepto fue
Alberto Gandino, quien escribié una obra fundamental para ese tiempo
denominada Tractatus de maleficiis (1286-1287) y que constituye la prime-
ra obra en que un practico expone el derecho y el procedimiento penal.
Dicho autor fue un juez itinerante de varias ciudades italianas (Luca, Bolo-
nia, Florencia, Siena y Médena), que frecuentemente era requerido para
dar opiniones sobre casos practicos (los denominados consilia).

La obra mencionada ejercio influencia hasta el siglo XVI, en relacion
a nuestro tema es relevante por ser la primera en enunciar la regla de

70 Borghi, Cesare Alberigo, op. cit., pp. 55-56.
71 Gargani, op. cit. p. 192.
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constare de delicto. Al referirse a la inquisicidn general la caracteriz6 como
la etapa procesal que finalizaba con la constatacién del delito. Ensefaba
Alberto Gandino que en el lugar de la comision del delito era posible cons-
tatar la verdad del delito y de sus circunstancias ademas de la calidad y
condicion de las personas.

En la inquisicién sobre el delito se debia constatar por los sentidos,
lo anterior implicaba que para su comprobacion sélo se tomaban en con-
sideracion los datos exteriores y sensibles (esto es el aspecto objetivo).
De ahi que la posicion del autor sea calificada de objetiva.

Asimismo Alberto Gandino confirmé que la confesion no era prueba
idénea para comprobar la existencia objetiva del delito.

La posicion de considerar materialmente u objetivamente el concep-
to de constare de delicto presentd en la practica dos tipos de problemas.

Los primeros y los que mas influencia ejercieron para la revision del
concepto, fueron los casos en los cuales no era posible continuar con el
proceso inquisitivo por falta de certeza fisica (material u objetiva), ejem-
plos de ellos se presenté en:

— La desaparicion del cadaver por haberse arrojado a un rio o al
mar, siendo imposible su recuperacion.

— El hurto a un estudiante de derecho en la Ciudad de Bolonia,
guien habia dejado su dinero bajo llave en un ball y a su vez den-
tro de su habitacién también bajo llave. Al regresar no se encon-
tr6 el dinero, sin que en la inquisiciobn general se hubiera
acreditado la existencia del dinero robado ni ninguna huella sobre
la sustraccion (al haberse utilizado llaves adulteradas).

— Los delitos de injurias y adulterio en los que no se dejaba ningu-
na huella de la comisién de los mismos.

Aun cuando menos significativo también fue posible que teniendo
certeza material u objetiva de un hecho no debia continuarse con el pro-
ceso inquisitivo por no existir delito. Ejemplo de lo anterior son los incen-
dios 0 muertes accidentales o el suicidio en los que las heridas apreciadas
y el resultado fueron por acciones voluntarias de la victima.

Luden, hasta el siglo XIX critica las posiciones anteriores establecien-
do que no se trataba de una prueba “real” del delito sino de una prueba
“aparente”, no era posible distinguir entre un hecho delictivo y uno no
delictivo, entre delitos dolosos o culposos, por lo tanto la doctrina tuvo que
buscar otros criterios para diferenciarlos.
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Las dificultades en la aplicacién del concepto de constare de delicto
referido a la certeza fisica violaban la aplicacion del principio de et publi-
ce interest, quod maleficia non remaneant impunita (es interés publico,
que los maleficios no permanezcan impunes) que justificaba el proceso
inquisitivo.

Correspondi6 a Baldo fijar el camino para solucionar el problema de la
funcionalidad del sistema. En este autor podemos apreciar su cambio de
opinién sobre el contenido del principio judici ante onmia constare debet de
delicto, al sostener en su comentario al Senadoconsulto Silaniano un crite-
rio objetivo, con las consecuencias que esto implicaba (desvalorizacion
probatoria de la confesion para comprobar el constare de delicto y no aper-
tura de la inquisicion especial hasta tener la certeza fisica del delito).

Sin embargo, con posterioridad en sus Adiciones al Sepeculum Judi-
ciale de Durante, formulé una excepcion. Baldo sostuvo que a pesar de no
encontrarse huellas de la comisién del delito, ejemplo de ello seria el
cadaver irrecuperable, era posible condenar por homicidio probado por la
fama, esto significaba que por las voces de las personas que rodeaban a
un sospechoso lo acusaban de su comisién (mala fama), asi afirmo:

Saltem si per faman probaretur mors licet corpus inspicci no posset vel
quia in sepulchro resolutum vel in flumine proiectum tunc stabitur con-
fessioni, argumentum ad hoc, quia mors potest probari per famam.

Dicha formula conocida como saltem si per famam, fue de gran utili-
dad en la practica de los Tribunales, al ser utilizada para condenar sobre
la base de la mala fama de quien confesaba y que debia vincularse con
las caracteristicas del lugar en donde habia ocurrido el hecho.

El siguiente paso fue vincular la buena fama de la victima como equi-
valente para comprobar el cuerpo del delito. Y lo anterior sucedi6 en el
caso del robo al estudiante que se ha sefialado anteriormente, para lo cual
se pidié opinion a Hipolito Marsigli, quién estimé la posibilidad de probar a
través de indicios o conjeturas de los cuales se infiriera el robo del dinero.
Siendo posible utilizar la declaracién de testigos no para que declararan
sobre el apoderamiento, sino sobre la honestidad, probidad y sinceridad
de la victima (buena fama de la victima).

Con base en este método la doctrina inicio la construccion de reglas
probatorias para cada uno de los delitos, enlazadas sobre conjeturas y
presunciones como equivalentes practicos de los criterios materiales y
objetivos. Estas elaboraciones constituyeron excepciones al principio de
constare de delicto justificadas por las dificultades probatorias presenta-
das en la realidad y la vigencia del principio de que los delitos no deben
de quedar impunes. A consecuencia de lo anterior la doctrina comenzé a
distinguir delitos con dificultad de probarse (delicta difficilis probationis) y
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delitos que no dejaban detras de si huellas o signos de caracter sensible
(delicta in quibus sigha no rimanent), como excepciones para condenar
sin prueba material u objetiva, al poderse condenar con la confesion
sumada a un indicio o determinada fama (del inculpado o de la victima).

Las consecuencias de estas excepciones fueron:

— Extensioén de la interpretacion del Senadoconsulto Silaniano para
admitir pruebas no materiales u objetivas.

— Inicio de la desmaterializacion del constare de delicto al admitir
pruebas subjetivas para su constatacion (confesién y testimoniales).

— Inutilidad de distinguir entre pruebas genéricas y especiales.

— Punto de partida para el quiebre del sistema tasado de valoracion
de pruebas, puesto que la fama era un indicio apreciado por el
juez.

— Pérdida de claridad de diferencia entre inquisicion general y especial.
— Oscuridad entre la distincion entre hecho y autor.

Resulta obvio que al extenderse el concepto de constare de delicto la
doctrina recurrio a la fama proveniente del Derecho candnico.

El siguiente autor relevante en el desarrollo del constare de delicto
fue Guilio Claro su obra mas relevante denominada Receptae Sententiae
(1568) y que mantuvo su influencia hasta el siglo XVIII. Claro en su obra
analiza en los primeros cuatro libros cuestiones civiles y es en el libro
quinto donde expone los delitos (en orden alfabético) y el proceso penal.

Claro mantiene la distincién de inquisicion general y especial, confir-
mando la utilidad del principio judici ante onmia constare debet de delicto
y la obligacién del juez de no abrir inquisicion especial si primero no resul-
ta que el delito ha sido cometido (numguam debet judex procedere ad ali-
guem actum nisi prius illi constet delictum ipsum fuisse commissum).

La innovacion de Claro es la distincién de los diversos grados de
constare que se presentan en el desenvolvimiento del proceso. Asi se
requerira de un grado de constare para abrir la inquisicion especial, otro
grado de constare para la tortura y diferente grado de constare para con-
denar (aliter debet constare de delicto ad effectum torquendi seu condem-
nandi,... ad affectum inquirendi seu procedendi).

Al explicar los requisitos indispensables para abrir la inquisicion
especial establece la necesidad de distinguir sobre la base de la prueba
que es posible obtener de los hechos y de la modalidad de la comisién de
los mismos.
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Lo anterior le sirve para diferenciar entre dos clases de delitos, en
efecto, explica Claro que hay ocasiones en que los hechos permanecen y
en estos casos el juez debe acreditar la comision del delito antes de abrir
la inquisicion especial; estos ilicitos los denominé delicta facti permanentis.

Por otro lado, existen otra clase de hechos los cuales son transitorios
y después de cometidos se desvanecen, en estos casos no es posible
obligar al juez a practicar actuaciones cuando no existe huella o esta de-
saparecio, por lo que, no es posible constatar algo inexistente; en estos
casos, es posible transitar directamente a la inquisicion especial, una vez
obtenida la denuncia o querella; a estos delitos los denominé delicta facti
transuntis.

La flexibilidad de la distinciébn permiti6 conducir a los delitos de
hechos transitorios todos los delitos que no dejaban huella, por su propia
naturaleza (por ejemplo los de animo) o por voluntad del activo (desapari-
cion del cadaver). En esta clase la investigacion sobre el veritas delicti y
certitudo auctoris delicti, acontecia en la inquisicion especial.

Prospero Farinaccio en su obra Variae quaestiones et communes
opiniones criminales (1581), recopila diversas resoluciones de los tribuna-
les italianos que demuestran como habia trascendido el concepto de
constare de delicto. Al tratar el proceso inquisitivo, utiliza por primera vez
el termino corpus delicti, al afirmar que el primer requisito de la inquisicion
es la prueba del cuerpo del delito: ... primun inquistionis requisitum est
probatio corporis delicti...

Farinaccio también en su obra Praxis et theoricae criminalis (1634)
reconoce que el primer requisito de la inquisicion es la prueba del corpus
delicti.”

En el segundo argumento del libro mencionado y que se denomina
De corpore delicti, quando y quomodo ludici constare debeat, antequeam
procedat ad inquisitionem, capturam, torturam, seu condenam.” En dicha
parte de la obra el autor desarrolla las diligencias a realizar para compro-
bar el cuerpo del delito de homicidio, hurto, falsa moneda, adulterio, sodo-
mia, herejia y envenenamiento. De la lectura se desprende que el
desarrollo no varia de lo sefialado por autores anteriores, las citas a los
mismos son constantes. Pero ademas la combinacién de pruebas objetivas
como la inspeccion del lugar de los hechos y los resultados pero también
el uso de los indicios para probar aspectos objetivos. Asi expresamente
hace mudltiples referencia a la fama para acreditar el corpus delicti de los
delitos que trata.

72 Farinacii, Prosperi. Praxis et theorice criminalis. Partes Prima, Tomus Primus. 1634, p. 3.
73 Op. cit. p. 12.
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[1l. Conclusiones

En el periodo que comprenden los siglos Xl a XVI los glosado-
res, canonistas y postglosadores transformaron el proceso penal
utilizando el principio de et publice interest, quod maleficia non
remaneant impunita (es interés publico, que los maleficios no per-
manezcan impunes).

Se partio de la regla l6gico-practica de que para afirmar la calidad
de delincuente debia primero constatar la sustancia, esto es el
delito. Lo anterior permitié distinguir dos etapas en el proceso
penal inquisitivo. La inquisicion general cuya finalidad era la de
constatar la comision de un delito (los distintos nombres que
adopté esta operacion fueron res in qua peccatum est, veritas cri-
minis, liquidatio delicti, constat de corpore delicto o corpus delic-
ti). Y la inquisicion especial en donde se demostraba la autoria
del delito (certitudo auctoris delicti).

La existencia de dos etapas procesales permitié diferenciar entre
prueba genérica y prueba especial. En la primera la finalidad era
constatar la existencia fisica (material u objetiva) de la comision
de un delito y la segunda la autoria del mismo, sin que pudieran
mezclarse dichas pruebas. Huellas de esta distincion existen
todavia en la actualidad en los cédigos de procedimientos pena-
les del pais, ya que existe un apartado sobre el cuerpo del delito
y otro sobre las pruebas.

La doctrina fue elaborando el principio de juidici ante onminia cons-
tare debet de delicto, que consistia en la imposibilidad de abrir
inquisicion especial sin antes constatar la comision de un delito, de
ahi que el concepto tuviera una funcidon eminentemente procesal.

El concepto de constare de delicto fue desarrollandose en contra-
posicién a la autoria del mismo. De ahi que en una primera apro-
ximacion la doctrina le hubiere dado un contenido material en
oposicion al contenido subjetivo del delito.

Posteriormente el concepto de constare de delicto se ampli6 a
todos los elementos objetivos del delito, esto es a todos los
aspectos que se podian constatar a través de los sentidos.

En la practica el sistema presentd problemas de operabilidad en
dos aspectos:

a) Laimposibilidad en diversos delitos de obtener su certeza fisi-
ca, por no dejar huellas o estas hubieren desaparecido.
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8.

10.

11.

b) Teniendo la certeza fisica de un hecho no era posible afirmar
la comisién de un delito.

Esta falta de operabilidad afectaba el principio base del sistema
inquisitivo et publice interest, quod maleficia non remaneant
impunita, lo que motivo a que se comenzara a utilizar la prueba
indiciaria y se elaboraran catalogos estableciendo los indicios
que permitian inferir la comision de cada delito. Las reglas espe-
ciales para comprobar el cuerpo del delito que contenian nues-
tros ordenamientos procesales, hasta relativamente hace poco
tiempo, tienen este origen.

Sin embargo, ese sistema tuvo como consecuencia:

a) Extension de la interpretacion del Senadoconsulto Silaniano
para admitir pruebas no materiales u objetivas.

b) Inicio de la desmaterializacién del constare de delicto al admi-
tir pruebas subjetivas para su constatacion (confesion y testi-
moniales).

c) Inutilidad de distinguir entre pruebas genéricas y especiales.

d) Punto de partida para el quiebre del sistema tasado de valo-
racién de pruebas, puesto que la prueba indiciaria debia ser
apreciada por el juez.

e) Pérdida de claridad de diferencia entre inquisicion general y
especial.

f) Oscuridad entre la distincién entre hecho y autor.

Los presupuestos para que esta doctrina funcionara, como escri-
be Molina Fernandez,” serian:

a) Desde un punto de vista procesal, que el delito se pueda acre-
ditar exclusivamente con elementos materiales u objetivos.

b) Desde un punto de vista sustantivo, que el delito pueda defi-
nirse exclusivamente con elementos externos y ajenos al
autor del mismo.

Con ninguno de estos presupuestos es posible cumplir, ni en la
época en que se desarrollé la doctrina del constare de delicto, ni
actualmente.

74 Molina Fernandez, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Colombia 2003. Ed.
Universidad del Externando de Colombia y José Maria Bosch editor, p. 99.
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12 De la misma forma Luden indicaba respecto a los problemas de
prueba del delito lo siguiente:

... por su propia naturaleza muchos delitos estan constituidos de tal
manera que no dejan tras de si ninguna huella externamente percep-
tible, por decirlo de alguna manera, ningln corpus delicto corporal. En
otros delitos esta frecuentemente en manos del delincuente la destruc-
cion de sus huellas, de manera que después de ningin caso puede
encontrarse un corpus delicti en el sentido literal de término.

13. La teoria del constare de delicto constituye el primer intento de
distincion entre elementos objetivos y subjetivos del delito.”

Correspondera a los practicos alemanes la continuacién del desarro-
llo del concepto, pero ampliando la perspectiva de los italianos.

75 Como el presente articulo es parte de una investigacion sobre el desarrollo del juicio de tipi-
cidad, las conclusiones expuestas son provisionales.
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