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RESUMEN:

Esta tesis aborda un estudio histérico comparado de los delitos de falsedad y su
punicién en los Derechos histéricos espanol e inglés desde la Edad Media hasta el
periodo de la Codificacién. La acotacién de este estudio a los delitos de falsedad tes-
timonial y documental en el ambito judicial en estas dos tradiciones juridicas surge
de la constatacion de que estas conductas delictivas son las que presentan un mayor
grado de coincidencia en su percepcion social de la antijuridicidad y en los titulos
de punicion. Aspectos estos que permiten realizar un estudio histérico comparado
relativo a los elementos constitutivos de estos delitos, sus notas distintivas, su ambito
material y personal, el bien juridico protegido y la percepcion social de la actividad
antijuridica. Este estudio comparado presenta también un recorrido histérico de
las penas corporales en general en tanto en cuanto se ha verificado que son estas las
penas mas recurrentes en estas dos culturas juridicas para la sancion de los delitos de
falsedad desde la Alta Edad Media hasta el s XVIII, aunque con desigual aplicaciéon
en cada uno de estos ordenamientos juridicos por la diferente percepcién social de
los delitos de falsedad testimonial y documental.

Con el fin de profundizar en la practica judicial y en el contexto procesal en el que
se dirimen los litigios relativos a la falsedad testimonial y documental en el periodo
objeto de estudio se han examinado un conjunto de sentencias principalmente de la
Real Audiencia y Chancilleria de Valladolid, de la Sala de alcaldes de Casa y Corte y
del Consejo de Castilla, que impusieron o ratificaron pena corporal para los delitos
de falsedad. Para el contexto inglés, se han recogido y analizado las penas corporales
dictadas por la Curia Central de Westminster y recogidas en los registros del Common
Pleas Court entre 1268 a 1525y del Tribunal Penal Central de Londres entre 1674 a 1800.

Se hace también un recorrido histdrico de las aportaciones doctrinales de la li-
teratura juridica que en cada fase histérica se han reflejado en relacién al régimen
juridico y sancionador de estos delitos junto con su enfoque sobre la utilidad y fina-
lidad de las penas corporales en general y su aplicacién a los delitos de falsedad en
particular.
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INTRODUCCION

Desde las mas remotas civilizaciones, los grupos sociales se han dotado de un pacto
social por la convivencia estableciendo modelos de conducta para mantener la paz
interna de la colectividad. El quebrantamiento de ese compromiso social a menudo
se ha sancionado, en las diversas culturas y tradiciones juridicas del occidente eu-
ropeo, con penas corporales hasta la Edad Moderna tardia, recurriendo incluso, en
el periodo medieval, al principio qui non habet in crumena, luat in corpore.

Sin embargo, la tipologia de las penas corporales previstas en los diferentes or-
denamientos juridicos no han sido coincidentes, como tampoco su aplicacién y sus
fines en los diferentes territorios occidentales. Las penas fisicas han sido objeto de
estudio por historiadores del Derecho tanto en el contexto hispanico como inglés. Sin
embargo, no se han examinado con profundidad las similitudes y diferencias de estas
dos tradiciones juridicas mediante técnicas del Derecho comparado. Por eso, este
trabajo pretende enfrentarse a este cometido con el fin de contribuir a un mayor co-
nocimiento de este tipo de sanciones en los derechos histéricos de ambos territorios.

Un simple analisis de las fuentes normativas histéricas hispanicas e inglesas re-
lativas al régimen sancionador de las actividades delictivas muestra la existencia de
similitudes y divergencias en el castigo corporal de las mismas. La mayor coincidencia
se detecta en los delitos de falsedad y contra la propiedad. De ahi que se considerase
oportuno indagar en los motivos por los que la legislacion histérica penal hispanica
e inglesa concuerdan en castigar con penas corporales estos delitos.

Asumiendo que el estudio comparado de los delitos contra la propiedad era una
extensa tarea que desbordaba los fines de este trabajo, se ha propuesto ceilirse a los
delitos de falsedad, y mas concretamente a la falsedad testimonial y documental en
fase judicial. Esta acotacién del tema de investigacion se debe también a la extraor-
dinaria aportacién de rigurosos estudios relativos al estudio histérico de estos delitos
especialmente en el contexto hispénico.
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Por otra parte, al realizar este trabajo se asumia el principio general de que existen
variables o unidades definidas en los sistemas juridicos, cuyo analisis comparado
puede aportar un mayor conocimiento de las mismas. Con este planteamiento me
he propuesto formular algunas proposiciones ambiciosas que podian ser verificadas,
aun consciente de las dificultades de establecer relaciones juridicas consistentes entre
dos o mas variables —sistemas, categorias, unidades o conceptos juridicos— de or-
denamientos tan distintos como el hispanico y el inglés.

1. Hipotesis

Se ha asumido una deduccién que en sus inicios se considerd légica y apta para ser
verificada. Su formulacion genérica era simple. Si se identificaba una misma variable
(categoria juridica) en el ordenamiento juridico propio y foraneo, seria posible esta-
blecer similitudes y divergencias en el comportamiento de esa variable junto con su
reajuste en el propio sistema.

Sin embargo, asi planteada la hipétesis, el estudio quedaria circunscrito a un ané-
lisis sincrénico descriptivo y reduccionista de la similitud y la divergencia con escasa
utilidad, por eso tentativamente se ha propuesto avanzar en dos niveles de analisis
mas complejos. Por una parte, se intuia que era posible determinar las causas que
motivaban la similitud o divergencia en la variable objeto de estudio y en qué medida
esa convergencia o diferencia se perpetuaba en el tiempo. Este ultimo nivel de analisis
seria altamente productivo en tanto en cuanto se podia evaluar la evolucién de la
variable objeto de la comparacién juridica.

Asumiendo la validez de esta hipétesis genérica, era preciso determinar las va-
riables concretas que debian ser objeto de la comparacién juridica. Se ha descartado
en su inicio un estudio epistemoldgico de macro variables. No se consideré util
comparar globalmente sistemas u ordenamientos en su dimensién histérica por la
excesiva amplitud temadtica. Asi pues, en el disefio de hipdtesis mds verificables, se ha
optado por centrarse en el ambito genérico del Derecho penal, acotando, a su vez, el
estudio a los medios de prueba judicial.

La proposicidn tentativa de centrar el estudio en los medios de prueba en un
proceso penal derivaba de la existencia, ya verificada, de una extensa actividad nor-
mativa en el Derecho histérico hispanico, de modo que se podria estudiar esta legis-
lacién hispanica comparandola con la inglesa. Se partia también de la existencia de
importantes contribuciones de la doctrina juridica histérica y estudios relativamente
recientes relativos a la determinacién y regulacion procesal de los medios de prueba
en los derechos histéricos hispanicos e ingleses. Tampoco debo pasar por alto la
confluencia entre mi propia experiencia profesional como filélogo en el estudio his-
térico de la lengua inglesa y una cierta formacion juridica. Esta combinaciéon hacia
mas atractiva mi dedicacién a la actividad investigadora doctoral.

En la configuracién de la hipétesis de este estudio se asumia también que cada
sociedad y cultura ha optado por diferentes medios de prueba ante autoridad judicial
de acuerdo a sus tradiciones juridicas. Los mas recurridos en las tradiciones juridicas
de la Europa occidental han sido la prueba testifical en sus diferentes versiones (com-
purgacién o declaracién testimonial) y la documental. Partiamos también del hecho
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cierto de que este tipo de pruebas han sido histéricamente muy controvertidas. El
falso testimonio ante autoridad judicial o la percepcién errénea de la realidad de los
hechos por parte del deponente ha sido una tacha endémica del sistema judicial. Por
su parte, el documento o cualquier instrumento quirografico destinado al trafico ju-
ridico ha sido también objeto de invencién o produccién espuria y sujeto a multiples
formas de adulteracion. La aportacion fraudulenta de este medio de prueba judicial
por parte de individuos e instituciones religiosas y laicas ha sido también frecuente
especialmente en la Baja Edad Media y en la Edad Moderna temprana.

Por tanto, el falso testimonio consciente o, en su caso, la apreciacién subjetiva
errénea, junto con la intervencion fraudulenta en la actividad documental, relativa-
mente frecuente en etapas histdricas pasadas, han contribuido a minar la credibilidad
de este tipo de pruebas. Asi pues, dentro del amplio campo “De las falsedades”, se
opt6 por centrarse en estas dos categorias juridicas: el falso testimonio judicial y el
falso documento aportado en juicio. En principio, se considerd factible establecer una
comparacion juridica de estos dos delitos en los derechos histéricos espaiiol e inglés.
Se intuia que habria similitudes y diferencias tanto en su regulacién juridico-procesal
como en su castigo, las cuales habrian de desembocar en dar contenido positivo a la
tesis, demostrando la realidad de la intuicion planteada como hipdtesis.

Intuiamos que uno de los aspectos mas faciles de verificar en el analisis compa-
rativo de estos dos delitos era el relativo a la sancién de los mismos. Partiamos de un
primer estudio exploratorio en el que se observaba que las diferentes formas y tipos
de pena aplicados a estos dos delitos en los territorios hispanicos e ingleses coin-
cidian s6lo desde el s. XII hasta mediados del S. XVI, época en la que se aplicaban,
con diferente rigor y modalidad, penas corporales y, en su caso, de inhabilitacién.
Desconociamos el motivo por el que los anglo-sajones habian optado por un sistema
tarifario —salvo el paréntesis del dominio escandinavo— que se mantiene hasta el
s. XIII. Es a partir de esta fecha cuando el falsario es castigado con pena corporal
(mutilacién, azotes o picota) que se perpetua hasta la segunda mitad del s. XVIII,
cuando en los territorios hispanicos a partir de mediados del s. XVI se dispone que las
penas corporales se conmuten por otros castigos como galeras y vergiienza publica.
No obstante, algunas voces autorizadas han verificado cémo el falso testimonio se
castigd en algunos territorios, por ejemplo, en Galicia, con vergiienza publica acom-
panada de azotes hasta bien entrado el s. XIX.

Esto nos llevé a planificar una estructura de la investigacién que incidiera en
primer lugar en la verificaciéon de qué tipo de penas corporales eran de aplicacién
en la practica forense en los territorios hispanicos e ingleses y hasta qué momento
histérico fueron ejecutadas. Sin embargo, el mayor desafio era comprobar si estas
penas fisicas se aplicaban a los mismos delitos en ambos territorios, y si era asi, qué
motivaciones existian para esa coincidencia.

Si partimos de que nuestro analisis de la regulacion juridica, de la practica forense
y de la doctrina juridica de cada época histérica, referida a estos dos delitos que son
objeto de estudio, estan guiados por la hipétesis que acabamos de disefiar es posible
que podamos ascender de los efectos observados, a su verdadera causa. Tras la verifi-
cacion de datos (leyes, normas, sentencias, etc.) se puede obtener una percepcién de
las causas de los fenémenos observados y verificados. Asi pues, la observacion de las
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causas que generan comportamientos similares, diferentes o diferenciados relativos
a unas categorias juridicas seleccionadas, en nuestro caso, el falso testimonio y la
falsedad documental en los derechos histoéricos espafiol e inglés, nos permitira un
mayor conocimiento de estas dos tradiciones juridicas en su conjunto.
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OBJETIVOS

1. Objetivos generales
Este trabajo intenta cubrir dos objetivos basicos:

1) El estudio comparado de la tipologia de penas corporales en las fuentes normativas
y doctrinales de los derechos histdricos espaiiol e inglés y su aplicacion en la practica
forense desde la Alta Edad Media hasta el periodo de la Codificacion.

2) Partiendo de la hipdtesis verificable de que los delitos de falsedad testimonial y
documental, en sede judicial, han sido prototipos delictuales a los que se ha aplicado
penas corporales tanto en la legislacion histoérica penal hispanica como en la inglesa,
se pretende realizar un estudio comparado de estos dos delitos en estas dos tradi-
ciones juridicas acudiendo a sus fuentes normativas y doctrinales y a su impacto en
la practica judicial.

2. Objetivos especificos

Es conocido que las penas corporales se aplicaron en el derecho historico hispanico
e inglés a diferentes delitos. Su estudio seria inabarcable para las aspiraciones que
nos hemos propuesto. Por eso, este trabajo se centra, dentro del extenso campo de-
lictual “De las falsedades”, en el estudio comparado de la evolucion historica de la
falsedad testimonial y documental en sede judicial. Dentro de este objetivo general se
intentara estudiar los diferentes elementos juridico-procesales que han configurado
estos delitos en diferentes etapas histdricas. Por ello, se prestara especial atencién a
los siguientes objetivos especificos:
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a) Persecucion del delito de falsedad. El alcance de este objetivo se torna complejo
en si mismo, porque la concepcién misma del Derecho penal en cada momento
histérico determina la iniciativa para perseguir esta actividad delictiva. Por tanto,
la accién procesal para el resarcimiento del dafio causado por la falsedad va
evolucionando con la percepcion social y juridica del Derecho penal. Asi, con ca-
racter general, hasta el periodo de la Recepcion, es la victima de la falsedad la que
debe incoar el proceso para lograr el resarcimiento del dafio causado ante un juez
que actia como arbitro en el debate judicial privado entre ofensor y ofendido.
No obstante a medida en que se consolida el cambio procesal que se introduce
con la pesquisa, se empieza a instaurar el principio de que toda criminalidad
irroga una violacién del orden social, de modo que le corresponde también al
juez perseguir al infractor. En la Edad Moderna, especialmente en los territorios
ingleses, el falso testimonio o la aportacién de documento espurio en causa ju-
dicial se contempla ya como un delito contra la administracién de justicia y, por
tanto, el poder constituido tiene la obligacién de perseguirlo de oficio. En este
trabajo se intentard transitar a través de esta transformacion juridico-procesal
en los derechos histéricos espafiol e inglés y verificar como el poder soberano
busca atajar estas conductas falsarias que minan la paz social y los fundamentos
del tréfico juridico esencialmente en épocas en las que la falsedad de titulos de
valores, letras de cambio, endosos, etc. socavaban los derechos legitimos de sus
titulares.

b) Analisis de los elementos materiales y personales constitutivos de estos delitos.
Se estudiaran estos componentes en cada era historica y se determinara su evo-
lucién en las dos tradiciones juridicas y en qué medida son comparables. Los ele-
mentos materiales basicos de la falsedad —mudamiento de la verdad consciente y
doloso— han pervivido alo largo de la historia de estas dos tradiciones juridicas.
Sin embargo, existen otros elementos materiales no siempre coincidentes que se
van incorporando a la actividad espuria para que irrogue un determinado titulo
punitivo, a saber: la necesaria presencia de un perjuicio ajeno en la actuaciéon
falsaria, que la falsedad tenga efecto material en la causa judicial que se debate,
o que la actividad tramposa derive de enemistad o malquerencia.

También en el ambito personal van cambiando las percepciones reales del sujeto
del delito. Es en este &mbito donde se producen cambios muy notorios que modifican
la subjetividad dependiendo de los cambios estructurales de la sociedad. El origen
social del falsario, autor o inductor, —esclavo, siervo, hombre libre, noble— o su
estatus social o profesional —clérigo, prior, obispo, regente, letrado, notario, alcalde—
determina la accién penal, el tipo procesal, y la sancion de la falsedad.

A tal fin, se establecerdn proposiciones y argumentaciones sobre los elementos
materiales y personales constitutivos de estos delitos, en base a las fuentes normativas
y doctrinales en las dos tradiciones juridicas que son objeto de estudio, estableciendo
modelos de analisis comparativos y contrastivos con el fin de determinar similitudes,
diferencias, interrelaciones y su posible influencia en el reajuste de los propios sis-
temas juridicos.
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c) Examen del bien juridico protegido de estos delitos. Asumiendo que el bien
juridico protegido en el orden penal responde a las percepciones ético-sociales,
econoémicas y politicas imperantes en cada momento histérico, su disefio es di-
namico y evoluciona y cambia al ritmo de aquellas. Admitiendo, ademas, que
los ordenamientos y sus unidades juridicas son fruto de las realidades sociales y
culturales en que se insertan, tendremos que examinar también el contexto so-
cio-cultural diverso y la percepcion social diferente de los delitos que son objeto
de este estudio en las tradiciones juridicas anglosajona e hispanica para poder
analizar el bien juridico protegido. Para explicar, por ejemplo, las penas tan di-
versas para el castigo del delito de falsedad de documento privado en el s. XVIII
en Inglaterra —sancionado con pena capital— y en Espafia, que se satisfacia con
una simple multa, incluso para el falsificador cualificado, habra que acudir al
analisis del contexto econdmico, cultural y la apreciacién que la sociedad tiene
de este delito. Con el objetivo de contextualizar los hechos delictivos y su per-
cepcidn por la sociedad y su reflejo punitivo en la curia, se aportan a este estudio
las contribuciones doctrinales de la literatura juridica en cada momento histdrico
relativas al bien juridico protegido.

d) Acreditacion de veracidad. Uno de los aspectos mas relevantes en este estudio es
el examen de los mecanismos procesales de averiguacion de la falsedad. Por ello,
en cada momento histdrico se analizaran las formalidades procesales para acre-
ditar la veracidad de los medios de prueba en juicio, prestando especial atencién
al juramento como refrendacién y mecanismo de control de veracidad en sus
diferentes formas (compurgatio, oath-helping, juramento de mancuadra, etc.) es-
pecialmente en el periodo anterior a la recepcion del derecho romano-candnico.
En general, se estudiaran los requisitos formales para la proposicién, admision
y practica de la prueba testifical y documental junto con aquellos elementos
objetivos para determinar la verdad “formal” y su transito a la verdad “material”
de los hechos.

~

e) Estudio del régimen sancionador de los delitos objeto de estudio y la practica
judicial. Como ya se anot6 en la hipétesis de este trabajo, uno de los motivos por
los que se ha optado por acotar este estudio a los delitos de falsedad testifical y
documental ha sido la gran coincidencia, al menos en algunas etapas histéricas,
respecto al régimen sancionador de los delitos que se encuadran en el ambito
delictual “De las falsedades” en las dos tradiciones juridicas que estudiamos. Por
eso, seria esclarecedor intentar explicar las causas y las implicaciones del uso de
las penas corporales para sancionar estos delitos y demostrar en qué se basaba
la utilidad y finalidad de estos castigos para sancionar los delitos de falsedad en

general.

Para la verificacion de estos componentes del régimen sancionador es objetivo
prioritario contextualizar los fenémenos observables a través de las sentencias de la
Real Audiencia y Chancilleria de Valladolid, de la Sala de alcaldes de Casa y Corte y
del Consejo de Castilla que impusieron o ratificaron pena corporal. Para el contexto
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inglés, existe una mayor precision dado que se nos permite hacer un estudio y control
estadistico con los corpora de las sentencias de la Chamber of Common Pleas, la
Star Chamber vy las del Tribunal Penal Central de Londres. Por ejemplo, a través de
una prospeccion inicial se ha verificado que el Tribunal Penal Central de Londres
dictd penas corporales hasta 1847, mientras que en la practica forense hispanica
estas penas habian caido en desuso ya en la segunda mitad del s. XVI de acuerdo
con la Pragmatica de Felipe II en 1566 disponiendo la conmutacion de penas cor-
porales aflictivas por la de galeras y vergiienza publica, que, aunque también lo son,
no alcanzan la dureza de las que se pretendié suprimir. No obstante, como ya se ha
avanzado, la pena de azotes y de vergiienza publica se ejecutan en algunos territorios
de Espaiia, por ejemplo, Galicia, para sancionar la falsedad testifical hasta inicios del
s. XIX.
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ESTADO DE LA CUESTION

Se espera que el estado de la cuestion formule, de forma abreviada y clara, las prin-
cipales teorias, planteamientos metodoldgicos e instrumentos de investigacion exis-
tentes en la literatura juridica precedente, junto con la enunciacion de los principales
problemas y vacios que todavia perviven relativos a la tematica que es objeto de es-
tudio. En el caso que nos ocupa, existe una extensa literatura juridica en el campo de
la historia del proceso penal en los territorios hispanicos e ingleses, al igual que son
abundantes los estudios de los medios de prueba judicial (testimonial y documental)
en el ambito histérico en ambos territorios. Este compendio de publicaciones se
hace eco de estas aportaciones con la pretension de profundizar en algunos aspectos
a través de un andlisis comparativo de los derechos histéricos hispanicos e ingleses.

Con el fin de establecer un mecanismo de control sobre la panoramica general
de nuestro estudio consideramos oportuno determinar el estado de la cuestion aten-
diendo a las dos dareas tematicas que pretendemos estudiar: las penas corporales
en los derechos histoéricos espaifiol e inglés y su aplicacion a los delitos de falsedad
(testimonial y documental) ante autoridad judicial.

Respecto al estudio de los antecedentes de las penas corporales en el ambito his-
panico, es obligado referirse a C. Espejo Muriel que documenta y analiza las “Penas
corporales y torturas en Roma”. En el contexto histérico del Medioevo, la obra de
P. Zambrana Moral, “Rasgos generales de la evolucién histérica de la tipologia de
las penas corporales™, nos permite obtener una visién general sobre este tema en
los derechos histéricos hispanicos. Aunque Zambrana no presenta una descripcién
exhaustiva de las fuentes normativas ni de la doctrina juridica, aporta, sin embargo,
ejemplos significativos de los diferentes tipos de penas corporales. Por su parte, A.
Masferrer Domingo, en su obra, La pena de infamia en el Derecho historico espariol:

1 En Florentia Iliberritana. Revista de estudios de antigiiedad cldsica, 7, 1996, pp. 93-111.
2 En Revista de Estudios Historico-Juridicos, 27, 2005, pp. 197-229.
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Contribucion al estudio de la tradicion penal europea en el marco del “ius commune™,
nos aproxima a las penas corporales que irrogaban infamia como la de azotes, picota,
marca o vergiienza publica en los diferentes territorios hispanicos desde la época
romana hasta la Codificacion.

A nivel territorial también nos sirve de referencia la obra de E. Salvador Esteban,
“Tortura y penas corporales en la Valencia foral moderna. El reinado de Fernando
el Catdlico™. Es un trabajo con una extensa aportacion de fuentes normativas y del
contexto socioldgico que también nos permite activar una metodologia similar para
este trabajo. La obra de A. Planas Rossell6, “Las penas en el derecho histérico de
Mallorca™, aborda una exposicién global del derecho penal histérico punitivo en el
reino de Mallorca desde Jaime I hasta el Decreto de Nueva Planta de 1715.

Respecto a estudios sobre las penas corporales en la Edad Moderna, los antece-
dentes mas significativos se hallan en la extensa obra de P. Ortego Gil. Es de obligada
referencia su estudio, “Algunas consideraciones sobre la pena de azotes durante los
siglos XVI-XVIII™, en el que examina con detalle los delitos que irrogan esta pena
corporal junto con el contexto socioldgico en el que se insertan los sujetos del delito.
Ortego también demuestra que el arbitrio judicial jugd un papel primordial en la
reduccién de la pena corporal, al menos desde la Ilustracién, a la luz de los datos
que el autor extrae de la practica judicial de la Real Audiencia de Galicia. Del mismo
autor, “La pena de vergiienza publica (siglos XVI-XVIII). Teoria legal castellana y
practica judicial gallega™ es, sin duda, otra de las obras de referencia para el estudio
que acometemos. En el contexto normativo de la Corona de Castilla, Ortego estudia
la aplicacién de esta pena por la Real Audiencia del Reino de Galicia. También en este
trabajo el autor realiza una enumeracién clasificada del ambito objetivo de los delitos
penados con vergiienza publica, concluyendo también que este castigo cae en desuso
en la época ilustrada, desapareciendo en la practica en la segunda mitad del s. XVIIIL

En el contexto inglés interesa hacer mencién a los estudios recogidos en las obras
de G. R Scott, The History of Corporal Punishment: A Survey of Flagellation in its
Historical, Anthropological and Sociological Aspects®; de J. P. Gates and N. Marafioti:
Capital and Corporal Punishment in Anglo-Saxon England®; y de J. Briggs, C. Harrison,
A. McInnes y D. Vincent, Crime and Punishment in England. An Introductory
History", en las que se da una visién panoramica de las penas corporales en Inglaterra
con una profusa y detallada enumeracién de fuentes normativas. Necesariamente, se
acude a la paradigmatica obra de J. Bentham, The rationale of punishment". Desde
la perspectiva utilitarista Bentham reflexiona sobre el objeto de la pena (Libro I),
mientras que el Libro II, “Of corporal punishments”, establece una profunda revision
sobre la utilidad de las penas corporales.

En Dykinson, 2001.

En Estudis:Revista de Historia Moderna, 22, 1996, pp. 263-289.

En Bolleti de la Societat Arqueoldgica Lul-liana: Revista d’Estudis Historics, 55, 1999, pp. 85-118.
En Hispania, 62/3, n° 212, 2002, pp. 849-905.

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 51, 1998, pp 153-204.

En Routledge, Londres, 2010.

En Boydell & Brewer, Rochester & New York, 2014.

En Routledge, Londres, 2005.

En Robert Heward, Londres, 1830.

— o= 0 00 N QN Ul W

=

24



Los delitos de falsedad y su punicion en los Derechos espaiiol e inglés. Estudio historico comparado

En un contexto mas global, casi enciclopédico, acompaiian a este compendio de
publicaciones las obras de E. Pollock y EW. Maitland, The History of English Law
before the Time of Edward I'* para el contexto medieval, de E. Coke, Institutes of the
Lawes of England. The Third Part of the Institutes of the Laws of England; Concerning
High Treason, and Other Pleas of the Crown and Criminal Causes" y de W. Blackstone,
Commentaries on the Laws of England", para la Edad Moderna, o la extensa obra
de J. E Stephen, A History of the Criminal Law of England" y de W. S. Holdsworth,
History of English Law'. Obvia resefiar que estas obras son una permanente fuente
de informacién a las que se recurre constantemente.

Respecto al otro de los pilares de este trabajo, el relativo a los delitos de falsedad,
existe también una extensa literatura juridica que han abierto puertas a esta inves-
tigacion. Asi, en el campo de la falsedad testimonial, se parte necesariamente, en el
ambito hispénico, del estudio de J. A. Alejandre Garcia, “El delito de falsedad tes-
timonial en el Derecho histérico espaiol”’. Alejandre aborda el delito de falsedad
testimonial en los Derechos histéricos hispanicos desde el sistema romano-visigodo
hasta el periodo de la Codificacién. Es un trabajo exhaustivo en cuanto a fuentes
normativas, doctrina juridica, causas de propagacion de estos delitos y régimen ju-
ridico. Es una obra fundamental para este compendio y fuente de inspiracion. Otros
estudios como los de A. Fernandez de Bujan Fernandez, “Testigos y documentos en
la practica negocial y judicial romana”’$; de Arias Bonet, “Prueba testifical y ‘obvagu-
latio’ en el antiguo Derecho romano””; de L. Rodriguez Otero, “El juramento como
institucién juridico-religiosa: los juicios de Dios™’; de Fernandez Espinar, El falso tes-
timonio judicial en el Derecho espafiol’'; de A. dela Hera Pérez-Cuesta, “Falsus testis’
y ‘Delator’*?”; de M. Pino Abad, Testigos bajo sospecha: estudio historico-juridico de la
tacha®; o de R. Fernandez Espinar, El principio Testis unus testis nullus en el derecho
procesal espafiol**, han abierto camino a nuestra investigacion en el ambito hispanico.

Mientras que en el contexto inglés es obligado referirse, entre otros, a J. E. Moriarty,
“Oaths in Ecclesiastical Courts: An Historical Synopsis and Commentary”; a M. D.
Gordon, “The Perjury Statute of 1563: A case history of confusion™; a J. C. Hogan,
“Murder by perjury””; a J. E. Tyler, Oaths: their Origin, Nature and History*; o a J.

12 Cambridge University Press, Cambridge, 1899.

13 En Brooke, Londres, 1797.

14  En The University of Chicago Press, Chicago & Londres, 1979.

15  En Macmillan & Co., Londres, 1883.

16  En Methuen & Co., Londres, 1903-1966.

17 En Historia, Instituciones y Documentos, 3, 1976, pp. 9-140.

18 En Revista Juridica 12 (2005): 117-142.

19 En Studi in onore de Pietro de Francisci, I, Milan 1954, pp. 285-301.

20 EnLibro-Homenaje al profesor Manuel Amorés Guardiola, Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espana, 2006, vol. 2, pp. 3367-3375.

21  En Majfer, Granada, 2005.

22 En Anuario de Historia del Derecho Espariol, 33, 1963, pp. 365-390.

23 En Dykinson, Madrid, 2014.

24  EnR. Garcia Blanco, Madrid, 1979.

25  En Canon Law Studies, 110, 1937, pp. 12-22.

26  En Proceedings of the American Philosophical Society, 124/6, 1980, pp. 438-454.

27 Fordham Law Review, 30/2 (1961), pp. 285-296.

28 En John W. Parker, Londres, 1834.
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Charles, Treatise Concerning Oaths and Perjury®. Estos trabajos se complementan
y proporcionan una visién epistemologica y clarificadora de los procedimientos de
acreditacion de la veracidad y de los elementos constitutivos del delito de falso testi-
monio, que en el contexto anglosajon se contempld, y atin se contempla actualmente,
como delito de “perjurio”.

En cuanto a la falsedad documental, habra que recurrir de nuevo a otro de los
trabajos de J. A. Alejandre Garcia, “Estudio histérico del delito de falsedad docu-
mental™. Alejandre estudia este delito desde el periodo romano-visigodo hasta la
Codificacién. Este estudio incorpora una extensa gama de fuentes normativas en los
diferentes ordenamientos histéricos hispanicos junto con la doctrina juridica de la
época.

Es muy extensa la literatura juridica relativa a la falsedad documental tanto en
contexto hispanico como inglés. En el ambito hispanico, han sido nuestra inspi-
racion, para los antecedentes hispénicos, los trabajos de A. D’Ors, “Contribuciones
a la historia del crimen falsi”*'; de G. G. Archi, “Problemi in tema di falso nel diritto
romano™%; de F. Heinemann, Das Crimen Falsi in der altitalienischen Doktrin®; o
de O. Marlasca Martinez, “La regulacién de la falsificacién de los documentos en el
derecho romano y en la ley de los visigodos™*.

Desde una 6ptica histérica hispanica general, mencidn especial merecen los tra-
bajos de A. Quintano Repollés, La falsedad documental®™ o de L. E. Rojas Aguirre,
“Historia dogmatica de la falsedad documental™®. La obra de Quintano Repollés,
pionera en este campo amplia el campo de visién juridica a otras disciplinas huma-
nisticas. Por su parte, la reciente obra de Rojas Aguirre aporta consideraciones de
contenido ético-dogmatico muy novedosas que configuran un cuadro representativo
de la problematica surgida como consecuencia de esta actividad espuria.

Referencia especial habra de hacerse a la falsificacion documental institucional, no
siempre delictiva en la Baja Edad Media y en la Edad Moderna temprana. Diversos
autores se ocuparon de ello, entre ellos, es preciso referirse a M. Cantera Montenegro,
“Falsificacion de documentacién monastica en la Edad Media: Santa Maria de
Najera™ o a J. Escalona, P. Azcarate, y M. Larraiaga, “De la critica diplomatica a la
ideologia politica. Los diplomas fundacionales de San Pedro de Arlanza y la cons-
truccion de una identidad para la Castilla medieval™®.

En el contexto inglés, resulta complejo realizar una exégesis de la extensa y va-
riada gama de estudios relativos a la falsedad documental en el Derecho histérico
inglés. Resumidamente, nos han servido de fuente de informacién, para el contexto

29  EnLondres, 1750.

30  En Anuario de Historia del Derecho Espariol, 42,1972, pp. 117-187.

31 En Studi in onore di Edoardo Volterra, Giuffre, Milan, 1969.

32 En Studi nelle Scienze Giuridiche e Sociali, 26, Pavia, 1941.

33 En Decker, Berlin, 1904.

34 En Estudios de Deusto, 47/1, 1999, pp. 209-233.

35  En Reus, Madrid, 1952.

36 En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 39, 2012, pp. 545-583.

37  En Espacio, Tiempo y Forma, Serie 111, H.* Medieval, 26, pp. 59-76.

38  En Libros y documentos en la Alta Edad Media. Los libros de Derecho. Los Archivos Familiares,
Calambur. Madrid, 2002, pp. 159-206.
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medieval inglés y especialmente para la falsificacion institucional de los scriptoria mo-
nacales, los trabajos de A. Hiatt, The Making of Medieval Forgeries: False documents in
Fifteenth-Century England®; de W. K. Rendell, Forging History: The Detection of Fake
Letters and Documents*’; de C.N.L. Brooke, “Approaches to medieval forgery™', de T.
E Tout., Mediaeval forgers and forgeries*’; de D. Pearsall, “Forging Truth in Medieval
England™; de Giles Constable, “Forgery and Plagiarism in the Middle Ages™; de
R. W. Southern, “The Canterbury forgeries™; de M. Brett, “Forgery at Rochester”*;
o de M. Chibnall, “Forgery in narrative charters™.

En la Edad Moderna, se han escrito importantes trabajos sobre los excesos falsi-
ficadores de los escribanos. Véase al respecto, en el contexto hispanico, E. Villalba y
E. Torné (eds.), El nervio de la Repuiblica. El oficio de escribano en el Siglo de Oro®;
E. Villalba, “Sospechosos en la verdad de lo que pasa ante ellos. Los escribanos de
la Corte en el Siglo de Oro: sus impericias, errores y vicios”, M. A. Extremera
Extremera, “El delito en el archivo. De escribanos, falseadores y otras gentes de mal
vivir en la Castilla del Antiguo Régimen™’, del mismo autor, “Los escribanos de
Castilla en la Edad Moderna. Nuevas lineas de investigacion™, J. Martinez Gijon,
“Estudios sobre el oficio de escribano en Castilla durante la Edad Moderna™?, A.
Gonzélez de Amezua, “Apuntes sobre la vida escribanil en los siglos XVI al XVIII™*.
Por su parte, P. Ortego Gil, en “La justicia letrada mediata: los asesores letrados™,
también se ocupa de la responsabilidad penal de los asesores letrados y jueces en la
Edad Moderna por incurrir en falsedad.

La falsificacion de documentos privados en la Edad Moderna es uno de los as-
pectos mas controvertidos y diferenciadores entre la cultura juridica hispanica e
inglesa, especialmente en cuanto al rigor de las penas. Para entender esta proble-
matica en el contexto inglés (en el ambito hispanico apenas tiene impacto punitivo),
se ha de acudir a la obra de R. McGowen, “Making the ‘the Bloody Code’? Forgery

39  EnUniversity of Toronto Press, Toronto, 2004.

40 En University of Oklahoma Press, Norman, 1994.

41 En Brooke, C.N.L. (ed.), Medieval Church and Society: Collected Essays, Sidgwick and Jackson,
Londres, pp. 100-120.

42 En Bulletin of the John Rylands Library, 5, 1920, pp. 208-234.

43 En Ryan, J. y Thomas, A. (eds.), Cultures of Forgery. Making Nations, Making Selves, Routledge,
Nueva York y Londres, 2003, pp. 3-27.

44 En Archiv fiir Diplomatik, 29/4, 1983, pp. 1-41.

45  En English Historical Review, 73, 1958, pp.193-226.

46  En Filschungen im Mittelalter, Internationaler Kongress der Monumenta Germaniae Historica, 4,
1988, pp. 397-412.

47 En Filschungen im Mittelalter, Internationaler Kongress der Monumenta Germaniae Historica, 4,
1986, pp. 331-346.

48  En Calambur, Madrid, 2010.

49  En Litterae: Cuadernos sobre cultura escrita, 2, 2002, pp. 121-149

50 En Hispania, 65/220, 2005, pp. 465-484.

51  En Chronica nova: Revista de historia moderna de la Universidad de Granada, 28,2001, pp. 159-184.

52 En Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1964, pp. 265-340.

53 En Opiisculos historico-literarios, 3, Madrid, 1953, pp. 279-30.

54  En Anuario Mexicano de Historia del Derecho, 22, 2010, pp. 438-484.
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Legislation in Eighteenth-Century England”. Para un estudio mas riguroso sobre
esta época convulsa en Inglaterra y la actividad delictiva se tendran en cuenta los
trabajos de L. Radzinowicz, A History of English Criminal Law and Its Administration
from 1750, V: The Emergence of penal policy®; de FE. Mclynn, Crime and Punishment
in Eighteenth Century England®’; de G. Rude, Criminal and Victim: Crime and Society
in Early Nineteenth Century England®®; de G. R. Rubin y D. Sugarman, Law, Economy
and Society: Essays in the History of English Law 1750-1914%; de T. A. Green, Verdict
According to Conscience: Perspectives on the English Criminal Trial Jury 1200-1800%;
de P. Linebaugh, The London Hanged: Crime and Civil Society in the Eighteenth
Century®; de J. H. Langbein, “Shaping the eighteenth-century criminal trial: A view
from the Ryder sources™.

Finalmente, para entender el contexto judicial en los que se comete el delito de fal-
sedad testimonial y documental habra que acudir al analisis de los medios de prueba
en el proceso penal. Para ello, habrd que hacer referencia en una importante apor-
tacion doctrinal en el campo del proceso penal histérico en los territorios hispénicos
e ingleses. Especial mencién se ha de hacer, para el periodo anterior a la Recepcién,
a J. Lopez Ortiz, “El proceso en los reinos cristianos de nuestra reconquista antes de
la recepcién romano-canoénica™® y a C. Petit, Ivstitia gothica. Historia social y teologia
del proceso en la Lex Visigothorum®.

La dificil convivencia del proceso penal ordinario con los juicios de Dios en la
transicion de la Alta Edad Media al Bajomedievo antes de la Recepcién se plasma
en los trabajos de E. Moreno Resano, “Observaciones acerca del uso de las ordalias
durante la Antigliedad Tardia (siglos IV-VII d.C.)”®; de J. Alvarado Planas, “Ordalias
y derecho en la Espaiia visigoda™¢; de J. Villa-Amil y Castro, “Del uso de las pruebas
judiciales, llamadas vulgares™’; de R. Roldan Berdejo, “La ordalia del hierro candente
en el Derecho medieval espaiol™®; de M2 del C. Lazaro Guillamoén, “El iusiurandum
iudicium delatum: entre medio de prueba y ordalia®®; o de A. Iglesia Ferreirés, “El
proceso del Conde Bera y el problema de las ordalias™.
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En este contexto son especialmente indicativos los estudios referidos a la Europa
medieval de R. Bartlett, Trial by Fire and Water. The Medieval Judicial Ordeal”", D.
Bartheélemy, “Diversité des ordalies médiévales™? y J. Gaudemet, “Les ordalies au
Moyen Age: doctrine, législation et pratique canoniques”™.

Tras la Recepcion el nuevo proceso penal se analiza en los estudios de A. Pérez
Martin, El Derecho procesal del “Ius Commune” en Esparia™; de J. Vallejo Fernandez
de la Reguera, “La regulacion del proceso en el Fuero Real: desarrollo, precedentes
y problemas™”, de J. M. Pérez-Prendes Muioz-Arraco, “Las leyes por la brevedad y
orden de los pleytos, de 1499. Reforma procesal de la Reina Isabel™”.

Con caracter general, sobresalen las obras de M P. Alonso Romero, El proceso
penal en Castilla (siglos XIII-XVIII)”; de Q. Saldala Garcia Rubio, Historia del
Derecho penal en Espafia. Los origenes del Derecho penal espatiol, adiciones al Tratado
de derecho penal de Franz von Liszt’; de F. Tomas y Valiente, El Derecho penal de la
monarquia absoluta™; de ]J. Maldonado y Fernandez del Toro, “Lineas de influencia
candnica en la Historia del proceso espaiol”; de M. A. Pérez de la Canal, “La jus-
ticia de la Corte de Castilla durante los siglos XIIT al XV*#!; de Carlos A. Garriga
Acosta, “Sobre la mayoria de Justicia: La Ley del Estilo 135: sobre la construccién de
la Mayoria de Justicia en Castilla”® y del mismo autor, La Audiencia y las Chancillerias
castellanas (1371-1525)%.

En el ambito territorial, véanse las aportaciones, entre otras muchas de A. Guallart
de Viala, El derecho penal histérico de Aragon®, A. Prieto Moreira, “El proceso en el
Reino de Ledn a la luz de los diplomas™®.

Con referencia a las fuentes normativas de los fueros locales medievales interesa
hacer mencidén a la obra de A. M. Barrero Garcia y M. L. Alonso Martin, Textos de
derecho local espariol en la Edad Media. Catdlogo de fueros y costums municipales®.
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se presenta una distinta regulacién del “principio de unidad de fuero” en cuanto
afecta singularmente a nuestro trabajo. Por eso, son clarificadores los estudios de F.
J. Martinez Llorente, “Fueros inéditos de Torremormojoén y su alfoz (1144): Analisis
normativo e institucional™” (“la obligacién para todo hombre de defenderse ‘por
so fuero’) y de J. Rodriguez Fernandez, Palencia. Panordmica foral de la provincia.
Estudio histérico-juridico®, concretamente en referencia al analisis de este ultimo
autor del Fuero de Paredes de Nava de 1129 (“sedis todos los vecinos de un fuero”).

En relacion a los cambios procesales introducidos por la pesquisa se cuenta con
el apoyo doctrinal de los trabajos de J. Cerda Ruiz Funes, “En torno a la pesquisa y
procedimiento inquisitivo en el Derecho castellano-leonés de la Edad Media™®; de
Procter, Evelyn Stefanos y F. Ramos Bossini, El uso judicial de la pesquisa en Ledn y
Castilla (1157-1369%; de J. L. Gémez Colomer, “Origen y evolucion de la declaracion
indagatoria™'.

Respecto a la historiografia del Derecho inquisitorial cabe mencionar a R. Lépez
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CAPITULO 1

DISCUSION GENERAL SOBRE
LA COHERENCIA TEMATICA Y
METODOLOGICA DEL COMPENDIO
DE PUBLICACIONES DE LA TESIS






1. COHERENCIA TEMATICA Y
METODOLOGICA DEL COMPENDIO DE
PUBLICACIONES. DISCUSION GENERAL

La propuesta de presentar esta tesis por el sistema de compendio de articulos publi-
cados en el periodo de realizacion de mi tesis doctoral surge de la coherencia tematica
y metodologica de los seis trabajos que se aportan en este volumen al objeto de su
evaluacion.

El estudio histérico comparado de la Los delitos de falsedad y su punicién en los
Derechos espariol e inglés. Estudio histérico comparado se configura sobre dos compo-
nentes tematicos —las penas corporales y los delitos de falsedad— y un componente
metodologico —el Derecho comparado— que es objeto de estudio en un capitulo
introductorio.

1.1. Cohesion tematica

La coherencia temdtica de los seis articulos que se presentan en este compendio se
articula mediante diferentes niveles de analisis que en su conjunto dan cohesion a la
composicion tematica que se estructura en tres pilares:

a) Evolucién histérica de la tipologia de penas corporales en el ambito normativo
y doctrinal en los Derechos espaifiol e inglés.

b) Configuracién normativa y doctrinal de los delitos de falsedad testimonial y
documental en las tradiciones juridicas hispanica e inglesa, junto con el analisis
de su régimen sancionador, en el que la pena corporal prevalece como epicentro
de la sancion penal de estos delitos.
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¢) Analisis de la practica judicial hispanica e inglesa en la sancidn penal de estos
dos delitos contraponiendo la pena arbitraria a la pena corporal ordinaria, junto
con el estudio de la evolucion del régimen sancionador a condenas alternativas,
pero también fisicas, como las penas de galeras, deportacion o vergiienza publica.

1.2. Cohesion metodologica

Los articulos que se aportan a este compendio presentan todos ellos una coherencia
metodolégica que se desarrolla en dos macro coordenadas temporales: sincronica y
diacrénica.

Por una parte, se propone un estudio sincrénico por etapas histéricas: Edad Media
y Edad Moderna. Con el fin de establecer parametros de comparaciéon de variables
juridicas coetaneas en los derechos histéricos de las dos tradiciones juridicas que
analizamos, se ha propuesto un estudio sincrénico de los componentes tematicos por
subperiodos dentro de cada una de las dos etapas historicas resefiadas. Asi, para la
Edad Media el estudio se acota en tres subperiodos: periodo altomedieval temprano,
medio y tardio y para la Edad Moderna establecemos dos subperiodos: Edad Moderna
temprana y tardia. Al final de cada subperiodo se sintetizan los resultados que arroja
el estudio comparado de las variables que son objeto de estudio.

Por otra parte, se intenta desarrollar un estudio diacrénico que nos permite dar
una visiéon evolutiva y dindmica de los componentes tematicos que son objeto de
estudio. Para ello, los resultados obtenidos para cada subperiodo se contrastan con
los del subperiodo siguiente y el de este tltimo con el siguiente hasta el final de la
escala temporal. Como resultado de todo este proceso contrastivo de las variables
juridicas objeto de estudio en las dos tradiciones juridicas y del examen comparado
de estas variables a través de los diferentes subperiodos es posible determinar los
cambios normativos, doctrinales y forenses que se visualizan en el transito de un
subperiodo a otro. Concretamente, pretenderemos mostrar cémo las percepciones
ético-sociales, econémicas y politicas dominantes en cada momento histérico y en
cada territorio tuvieron un reflejo en el disefio dinamico y evolutivo en la configu-
racion de los elementos constitutivos, el bien juridico y el régimen sancionador de
los delitos que se analizan.

Partiendo de la hipétesis verificada de que los delitos de falsedad acarreaban una
sancion corporal tanto en los territorios hispanicos como ingleses, se consider6
oportuno realizar un estudio de las penas corporales en el Derecho histérico de
estos territorios. Los dos ultimos trabajos del compendio que presentamos tratan
de visualizar la presencia de las penas corporales como medida de resarcimiento
del dafio causado y, en su caso, como disuasion contra el delito, en las tradiciones
juridicas que son objeto de comparacién en este estudio.

Las penas aflictivas y la degradacion fisica para castigar la comisién de un delito
son tan antiguas como el contrato social por la convivencia. El talién reglado o la
imposicion legal del tormento fisico aplicada por el poder publico constituido, in-
dependientemente de su legitimidad positiva, represento, no obstante, un avance en
la garantia penal del reo al superarse la ley talional de la venganza privada reactiva.
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Cuando el legislador dispuso que si membrum rup(s)it, ni cum eo pacit, talio esto,
se dio un paso mas hacia el derecho a la proteccion de la integridad fisica del penado,
sin embargo, la aplicacién de la pena composicional alternativa a la talional corporal
no fue generalizada, en tanto que la composicion estuvo histéricamente vedada a la
condicion servil del reo o a la persona considerada vil o de baja condicién social, lo
que desprotegia a la inmensa mayoria de la comunidad. Este sistema composicional se
perpetud curiosamente en la Edad Moderna, estando vigente en algunos territorios,
aun en el s. XVIII, el principio penal: qui non habet in crumena, luat in corpore.

Sin embargo, no todos los delitos irrogaban pena corporal. Tanto en la cultura
anglosajona como hispdnica los delitos mas comunes y adeptos a un reproche social
son las conductas atentatorias al derecho de propiedad (robo y hurto) y los delitos
que se encuadran el extenso ambito “De las falsedades” (falso testimonio, falsedad
documental, estafa, etc.). Son estas conductas que en ambas tradiciones juridicas se
castigan con pena corporal, mientras esta estd vigente en sus respectivas legislaciones
o en su Derecho consuetudinario.

1.2.1. Comparacion juridica como técnica de estudio

Es conocido que la comparacién juridica tiene como objeto el analisis de similitudes
y discrepancias entre sistemas o categorias juridicas. Con el fin de acotar los para-
metros de este estudio comparativo conviene partir de una presuncion de similitud
en la categoria juridica analizada para poder avanzar al ambito de la divergencia.

En el complejo ambito de la falsedad testimonial, partimos de presunciones de
similitud (tertium comparationis) en las dos tradiciones juridicas que comparamos.
Veamos algunas de ellas:

a) Obvia decir que en toda sociedad y desde que el hombre se ha organizado en es-
tructuras sociales ha utilizado legitimamente el testimonio de otros como medio
de prueba para hacer valer su derecho o su exculpacion.

b) En ninguna época ni en ninguna cultura se evitd la inclinacién mendaz por faltar
a la verdad por ruego, precio o malquerencia, pese a su reprobacion penal y a
su nota de infamia.

c) Este delito ha sido escasamente perseguido y mucho menos sancionado, de ahi
que en todas las culturas se haya faltado a la verdad impunemente, aun existiendo
suficientes instrumentos normativos y titulos de punicién para reprimir esta
conducta.

d) Por otra parte, el acto de deposicion de testimonio esta sujeto a un cierto grado
de subjetividad en los procesos de recuperacion de los hechos acaecidos, lo que
puede conducir a una percepcion errada. La apreciacion de los hechos por un
observador casual se ve afectada por confusas realidades, —capacidad de con-
centracion en lo percibido, tiempo de observacion, circunstancias mas o menos
traumaticas en que se producen los acontecimientos, tiempo transcurrido entre
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los hechos y su transmision ante autoridad publica o judicial, etc.— que pueden
distorsionar instintivamente la verdad.

e) Eljuzgador se enfrenta a otros elementos inherentes al acto de representacién o
transmision de lo percibido por el testigo que dificultan un juicio cierto sobre la
veracidad de la declaracion. La firmeza del testigo en la fijacién de los hechos, la
forma de evocarlos, el nivel de instruccion para adaptarse a una representacion
escénica, el potencial y desconocido interés en la causa, etc. pueden afectar a la
apreciacion de un testimonio como falso.

Pues bien, asumiendo la existencia de estas similitudes, se indaga en cémo se
recoge su casuistica en las fuentes normativas hispanicas e inglesas estableciendo
modelos de analisis comparativo que nos permitan identificar coincidencias y discre-
pancias en los diferentes niveles de su régimen juridico y sancionador, determinando,
en la medida de lo posible, sus causas y efectos.

Para el analisis comparativo de la configuracién juridica del delito de falsedad en
documento, partimos, por una parte, de presunciones de similitud (tertium compara-
tionis) en las dos tradiciones juridicas que analizamos, por ejemplo: (i) el documento
es un medio de prueba en el proceso; y (ii) su falsificacién dolosa es una conducta
punible.

Por otra parte, deducimos una presuncion diferenciadora: la percepcién social
del delito de falsedad documental, especialmente en el ambito privado, es diferente
en los territorios hispanicos e ingleses, dado el diverso contexto socio-econémico de
ambos paises. Por ejemplo, en la Edad Moderna, mientras que Inglaterra afianza su
actividad industrial y financiera en el s. XVIII con un gran impulso de la economia
privada y de las relaciones comerciales selladas en una extensa gama de documentos
privados, los territorios hispanicos siguen con estructuras comerciales y de relaciones
privadas ancladas en un sistema de concertacion verbal, ocasionalmente registradas
en documento privado. Este contexto socio-econdémico diverso es basicamente el
origen del distinto régimen juridico del delito de falsedad en documento privado en
los territorios hispanicos e ingleses.

La complejidad de este analisis comparativo surge de la propia nocién de “falso
juridico” en los territorios ingleses e hispanicos. Es conocido que histéricamente
han coexistido dos disefios conceptuales de la nocién de “falso juridico” que llevan
a planteamientos diferentes del objeto delictivo. Asi, existe una acepcion de falsedad
documental, enraizada en la tradicién juridica hispanica, que asume que el falso ju-
ridico surge de la simple desfiguracion de la “genuinidad formal”. De ahi que el “falso
no mendaz” o el “falso veraz” acarrean inautenticidad y la accién que lo provoca es
antijuridica porque se consuma un acto de falsificacion, pese a que el contenido del
documento puede ser “intrinsecamente” verdadero.

Al lado de este planteamiento se ha desarrollado otra técnica conceptual, que se ha
impuesto en la tradicién juridica inglesa, mas finalista y mas concernida con los efectos
juridicos lesivos a terceros. Siguiendo este ultimo enfoque doctrinal, el “el falso juridico
documental” es una conducta punible porque ocasiona un resultado lesivo para un
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tercero, pero ademas solo seria objeto de reproche penal si el documento falso entra
en el trafico juridico o se presenta como prueba en la causa que es objeto de litigio.

En cualquier caso, independientemente de la vertiente conceptual de falso juridico,
bien sea como “inauténtico” o como “mendaz’, existe una presuncion de similitud
en las dos tradiciones: la conducta antijuridica debe conducir necesariamente a un
fin, que no es otro que provocar una declaracion errénea, fabricando un engafo
(actuacion dolosa).

Mayor discrepancia, a efectos de actuacién punible, surge respecto a si la desfi-
guracion de la genuinidad formal o la inveracidad objetiva debe acompaiiarse de la
culpabilidad y antijuridicidad de la actuacién humana realizada con animus laedendi.

Por otra parte, a nivel conceptual entra en juego la nocién similar o distintiva de
falsedad y falsificacion. Ciertamente, atendiendo a la definicién juridico-académica
de falsedad y falsificacién en el ambito juridico-penal, la falsedad es cualidad o con-
dicion de lo falso, mientras que falsificacion es accion o efecto de falsificar. De ello se
deriva que la accién o efecto de falsificar sélo es aplicable a las cosas y no a la conducta
de las personas. Sin embargo, histéricamente no ha sido facil distinguir estas nociones
como entidades juridicas diferenciadas. No faltan tampoco posiciones que integran
ambas figuras considerando la falsedad como el género y la falsificacion, la especie.
En esta linea, se podria argumentar que la falsificacién implica la preexistencia del
elemento fisico que es objeto de alteracién, posicionamiento histérico de la tradiciéon
anglosajona, mientras que la falsedad, en cambio, puede manifestarse a través de un
hecho o actuacién que no representa la verdad, o simplemente mediante la omision
dolosa de elementos verdaderos que no tienen necesariamente un suporte fisico,
doctrina que se consolidé en el contexto hispanico.

La coincidencia o similitud de los posicionamientos historicos de la doctrina in-
glesa e hispanica se concreta en que la nocién de falsum, bien sea como lo antitético
“de lo genuino o auténtico’, o lo antagénico “de lo verdadero” pueden tener un reflejo
en el ambito juridico-penal desigual, en cuanto que falsum podria a representar (i)
una realidad no genuina (“inauténtica”), pero no punible, por ejemplo, la copia de un
manuscrito original con interpolaciones y adaptaciones formales, o (ii) una conducta
mendaz porque la intervencién en el instrumento grafico se realiza a sabiendas con
el proposito de engafar y perjudicar a un tercero.

La complejidad del analisis del delito de falsedad documental surge también del
amplio campo de la accién delictiva, dado que esta puede enfocarse a producir una
adulteracion del instrumento grafico como soporte fisico o de su contenido, lo que
tiene implicaciones juridicas diversas. En las fuentes normativas y doctrinales que
analizamos en el contexto hispanico e inglés observamos que se mantiene una pre-
suncién de similitud arraigada en ambas tradiciones juridicas. Nos referimos a la
diversa apreciacion juridica de la falsedad material e ideolégica. En la calificacion de
estas dos categorias juridicas se infiere que la falsedad material afecta a la genuinidad
del documento, la ideoldgica ataca a su veracidad, dado que ésta exige una actuaciéon
consciente de que el documento, pese a que pueda reunir los elementos externos de
validez en el trafico juridico, puede que no refleje la verdad ni la percepcion real de
los hechos.
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Histéricamente, ateniéndose a los sujetos falsarios (particulares o autoridad pu-
blica), al bien juridico protegido y a la naturaleza del elemento del trafico juridico
vulnerado, la diferenciacion entre falsedad material y ideologica ha sido muy util para
construir la conducta objeto de reproche penal. Esta distincion propicié diferenciar
con mayor claridad, tanto en el ambito inglés como hispanico, la falsificacién de
documentos publicos y privados como delitos diferentes. De ahi que, si una persona
particular realiza un documento falso o altera total o parcialmente un documento
privado genuino, se produce una intervencién material falsaria en el documento o
soporte fisico de la declaraciéon que atenta el interés legitimo de un tercero.

Sin embargo, cuando el falsario, que actiia dolosamente en el documento, es persona
cualificada e investida de capacidad para documentar fehacientemente hechos y acre-
ditar relaciones juridicas, se produce una falsedad ideoldgica, en tanto que documenta
una declaracién que atenta no solo la veracidad material e intrinseca del documento,
sino también a la confianza depositada por la comunidad en la declaracién docu-
mentada por fedatario o autoridad publica. De suerte que el instrumento grafico puede
cumplir los requisitos formales de veracidad, pero puede que no sea veridico.

En todo caso, asumimos como presuncion de similitud, en los dos derechos que
comparamos, que la confeccién de un documento mendaz por un particular, que
induce al error sobre la autenticidad de su contenido, no tiene transcendencia penal
si el documento no entra en el tréfico juridico. Por tanto, las afirmaciones que faltan
alaverdad documentada, si no tienen vocacién de modificar una relacién juridica no
podrian ser objeto de reproche penal, porque seria tanto como penalizar posibles con-
tradicciones o discrepancias entre lo que es verdad y lo que supuestamente no lo es.

1.3. Estructura tematica

En el modelo estructural que proponemos, el compendio se inicia con el estudio
diacrénico comparado de los delitos de falsedad testimonial y documental en los
derechos historicos espaiol e inglés continuando con su régimen punitivo vinculado,
en general, a pena corporal aflictiva. Por eso, los dos articulos relativos a las penas
corporales se incluyen en la parte final del compendio. De acuerdo a este modelo es-
tructural, pasamos a especificar la secuencia de articulos publicados y propuestos para
su presentacion como tesis doctoral por el sistema de compendio de publicaciones.

1) El primer articulo de este compendio, “El falso testimonio judicial en el Derecho
hispdnico y anglo-sajon en el Medievo. Estudio comparado”, compara las fuentes nor-
mativas hispanicas y anglo-sajonas relativas a la regulacion de este delito en el periodo
medieval. En el &mbito hispanico se hace referencia a los antecedentes del Derecho
romano, haciendo hincapié en los elementos constitutivos del delito y en los titulos
de punicion del poder publico instituido.

Se propone un método de estudio comparativo diacrénico en paralelo de las
fuentes normativas hispanicas y anglosajonas. Para ello, el estudio discurre siguiendo
una periodizacién en cuatro etapas histéricas (Alta y Baja Edad Media temprana y
tardia, respectivamente) estableciendo en cada una de estas fases los elementos co-
munes y distintivos de la regulacion del delito.
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El estudio analiza el objeto y los sujetos del delito de falsedad testimonial tanto
en las fuentes normativas seculares como candnicas. Por ello, se examina el litigio
jurisdiccional, especialmente en los territorios ingleses, entre el poder secular y ecle-
sidstico para enjuiciar el falso testimonio judicial como perjurio y sancionarlo de
acuerdo a la ley candnica o secular.

Se hace también una revision respecto a cual es realmente el interés juridico pro-
tegido: la autoridad divina, la victima o la correcta administracion de justicia. En
consecuencia, se examina la legitimacion para perseguir el delito y la tipologia de
penas previstas las fuentes normativas seculares y candnicas para tutelar ese bien
objeto de proteccion.

En el ambito hispanico se recurre a la legislacién visigoda en el Altomedievo y
a los ordenamientos locales y territoriales en la Baja Edad Media, mientras que, en
el contexto anglo-sajon, las carencias legislativas se suplen con los compendios del
Common Law (especialmente el Britton y el Mirror of Justices), la doctrina juridica de
la época y la practica forense que se registrd en los Year Books respecto a este delito.

2) El segundo articulo de este compendio, “Falso testimonio judicial en el Derecho
hispdnico e inglés (siglos XV-XVIII). Estudio comparado’, actiia como una segunda
parte del primer articulo, dado que mantiene la misma tematica y estructura. En
este articulo se presenta igualmente un estudio comparado de las fuentes norma-
tivas y doctrinales entre los siglos XV-XVIII en los territorios hispanicos e ingleses.
Siguiendo la misma estructura, se estudia el régimen juridico y sancionador del delito
de falso testimonio judicial, siguiendo una periodizacién en dos etapas histdricas
(Edad Moderna temprana y tardia) y estableciendo en cada una de estas fases los
elementos comunes y distintivos de la regulacion del delito.

En concreto se examina el proceso evolutivo de: (i) los elementos constitutivos del
delito y sus notas distintivas en el disefio de su ambito subjetivo y objetivo, (ii) la con-
figuracion del juramento como requisito procesal de formalidad o como acreditacion
de veracidad, (iii) la aptitud del deponente para acoger una potencial declaraciéon
falsa, (iv) la adecuacién de la actividad legislativa a la conducta antijuridica, (v) la
concepcion del bien juridico protegido, (vi) la evolucién de la tipologia de penas; y
(vii) la percepcién social, institucional y de la doctrina juridica de la antijuridicidad.

Se analiza la regulacion de este ilicito en los diferentes ordenamientos territoriales
hispanicos y en el Common Law y en los Statutes relativos al perjurio en el ambito
inglés. Se incluyen ejemplos indicativos de la practica forense, con especial atencion
a las decisiones judiciales del Old Bailey (The London’s Central Criminal Court), del
que disponemos de un registro completo de sentencias a partir de 1674.

3) El tercer articulo, “Estudio comparado del régimen juridico del delito de falsedad
documental en el Derecho hispdnico e inglés en el Medievo” examina y compara la
regulacion del delito de falsedad documental en las fuentes normativas del Alto y
Bajo Medievo hispanico e inglés con el fin de determinar la evolucién de: (i) los
elementos constitutivos de la infraccién penal, sus notas distintivas y el disefio de
su ambito subjetivo y objetivo, (ii) el grado de responsabilidad del infractor, (iii) el
perfeccionamiento de la comision del delito, (iv) la aptitud del instrumento grafico
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para acoger una potencial falsificacién, (v) la adecuacion de la actividad legislativa a la
conducta antijuridica, (vi) el bien juridico protegido, (vii) la evolucién de la tipologia
de penas; y (viii) el grado de percepcion de la sociedad y de las instituciones medie-
vales de la antijuridicidad del “falso histérico” y “diplomatico”. Se revisa la regulacion
de este ilicito en los diferentes ordenamientos territoriales hispanicos, mientras que
las carencias legislativas relativas a este delito en los territorios ingleses hasta 1413
se suple con las aportaciones doctrinales de juristas del Bajo Medievo y los relatos
judiciales de los Year Books.

El estudio se plantea siguiendo una periodizacién en cuatro etapas historicas (Alta
y Baja Edad Media temprana y tardia, respectivamente) estableciendo en cada una de
estas fases los elementos comunes y distintivos de la regulaciéon del delito.

4) El cuarto articulo del compendio, “Estudio comparado del delito de falsedad docu-
mental en el derecho hispdnico e inglés (siglos XVI-XVIII)”, actia como una segunda
parte del anterior. En este trabajo se examina y compara la regulacion del delito de
falsedad documental en las fuentes normativas y doctrinales hispanicas e inglesas
en los siglos XVI-XVIII. Se estudia el origen y desarrollo de las notas distintivas del
delito y del bien juridico protegido, asi como la configuracién de su ambito subjetivo
y material. Se resaltan aquellas diferencias mas visibles relativas a la calificacion del
delito en los ordenamientos hispanicos e ingleses, prestando especial atencién a la
evolucion en la tipologia de penas y del régimen sancionador.

Estructuralmente se mantiene el mismo modelo diacrénico de los articulos pre-
cedentes discurriendo, en este caso, a través de una periodizacion en dos etapas
histéricas (Edad Moderna temprana y tardia) y estableciendo en cada una de estas
fases los elementos comunes y distintivos de la regulacion del delito.

Se compara la regulacion de este delito en los diferentes ordenamientos territo-
riales hispanicos y en el Common Law y en los Statutes relativos a la falsificacién de
documento (forgery) en el contexto inglés. En el ambito de la practica forense, se
presentan numerosos ejemplos de las Ejecutorias de la Real Audiencia y Chancilleria
de Valladolid y las decisiones judiciales del Old Bailey (The London’s Central Criminal
Court), del que disponemos de un registro completo de sentencias relativas a este
delito a partir de 1674.

5) El quinto trabajo, “Las penas corporales en el Derecho hispdnico e inglés en la Edad
Media. Estudio comparado”, se dedica al estudio contrastivo de la tipologia de penas
fisicas en el Derecho espaiiol e inglés en la Alta y Baja Edad Media. Se pretende re-
saltar las diferencias en el periodo Altomedieval temprano entre la costumbre local
anglosajona y la legislacion visigoda hispanica referidas a la sancién penal y al resarci-
miento de ilicitos civiles. Se indagard en las causas por las que la legislacion visigoda,
contenida esencialmente en Liber Iudiciorum, requiere la apertura de un proceso,
limitando la venganza privada reactiva, mientras que en la cultura anglo-sajona la
blood-feud (“venganza de sangre”) no solo se mantiene, sino que se considera un
avance social respecto al outlawry, proceso construido en torno a los vinculos so-
lemnes del clan por el que el infractor culpable es desposeido de sus bienes y derechos
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civiles, excluido de su grupo social y degradado al reino animal por lo que cualquier
miembro de la tribu le puede dar caza y ejecutar.

En este quinto trabajo del compendio se destacan los rasgos mas significativos del
régimen sancionador en los territorios hispanicos e ingleses en el que se pretende
visualizar una realidad normativa desigual atendiendo a la posicién social del trans-
gresor, en tanto que en el contexto hispanico visigodo la mayoria de los delitos per-
petradas por los reos de condicion servil se castigan con penas corporales, mientras
que al infractor, que es “hombre libre’, se le obliga solo a componer mediante el pago
de una cuantia al monarca y otra a la victima.

La cultura juridico-penal anglosajona también contempla una sancién diferente
segun el estatus social del infractor, particularmente cuando los monarcas anglosa-
jones adoptan un sistema tarifario composicional en el Altomedievo tardio tras el
proceso de cristianizacién de los reinos anglosajones.

Se analizan en este articulo los regimenes sancionadores en los territorios his-
pénicos reconquistados en los diferentes ordenamientos locales foreros y en los or-
denamientos de ambito territorial extenso. En general, se observara que las penas
corporales se dictan para delitos de imprecisa calificacién y, ademas, cada delito tiene,
generalmente, su propia sancién penal en cada ordenamiento local o territorial. En
cambio se verificara que el sistema punitivo regio anglo-sajon es mas homogéneo
en el Bajo Medievo, articulandose en todos los territorios, en los que ya impera el
Common Law, una simple calificacién o clasificacion del delito: reparable (delito
menor), sancionado por el sistema de composicion e, irreparable (felonia y traicién)
castigado con pena corporal de “miembro y vida”

6) El sexto trabajo que se aporta al compendio se refiere al Estudio comparado de las
penas corporales en el Derecho hispdnico e inglés en la Edad Moderna. Este articulo
se considera como el complemento, o la segunda parte, del articulo anterior que se
acaba de mencionar, dado que incide exactamente en el mismo tema, pero en la Edad
Moderna. Se aborda, pues, de nuevo un estudio comparado de la tipologia de penas
corporales en la Edad Moderna en las fuentes normativas hispanicas e inglesas. En la
medida en que disponemos de mas datos sobre la aplicacidn de estas penas aflictivas,
tanto en contexto inglés como hispanico, se hara referencia no solo a la legislacion
penal y la doctrina juridica contemporanea, sino a la actuacién practica de la curia
judicial hispanica e inglesa. A tal fin, para el contexto hispanico, se hace referencia
a algunas sentencias de la Real Audiencia y Chancilleria de Valladolid, de la Sala de
alcaldes de Casa y Corte y del Consejo de Castilla que impusieron o ratificaron pena
corporal. Ciertamente, este escrutinio de sentencias es muy limitado, pero puede
considerarse indicativo de la aplicacion de las penas corporales, especialmente en los
territorios castellanos. Para el contexto inglés, se revisan las sentencias que determi-
naron pena corporal dictadas por el Tribunal Penal Central de Londres desde 1674,
aflo en el que empiezan a publicarse los registros de las sentencias de este tribunal,
hasta 1847 en que se dicté la tltima pena corporal con ejecuciéon publica. Se han
incorporado también a este estudio algunas aportaciones doctrinales de la literatura
juridica contemporanea relativas a la imposicion, utilidad y finalidad de las penas
corporales.
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Se tratara de verificar que los tribunales ingleses, especialmente el Star-Chamber
y el Tribunal Penal Central de Londres, dictaron penas corporales (picota, marca,
azotes, emasculacion, evisceracion) y que existe constancia de que fueron ejecutadas.
Por ejemplo, la emasculacion y evisceracion antes de fenecer el reo hasta 1782, la
pena de marca hasta 1789, la pena de picota hasta 1831 y la de azotes en lugar publico
hasta 1847, mientras que en la practica judicial hispanica estas penas habian caido en
desuso ya a mediados del s. XVI con la Pragmatica de Felipe IT en 1566 disponiendo la
conmutacion de penas corporales por la de galeras y vergiienza publica. No obstante
la pena de azotes y de vergiienza publica se ejecutan hasta el s. XIX.

En un estudio preliminar se verificé que los delitos de falsedad —testimonial y
documental, en el caso que nos ocupa— se castigaron fundamentalmente con penas
corporales tanto en los territorios ingleses como hispanicos. Con este planteamiento,
nos hemos propuesto estudiar con cierto detalle la evolucion del régimen juridico y
sancionador de estos dos delitos. De ahi que se han estructurado dos grandes bloques
tematicos relativos al falso testimonio judicial y a la falsedad documental. Cada uno
de estos bloques contienen dos partes diferenciadas cronolégicamente: Edad Media
y Edad Moderna.

1.4. Coherencia y unidad de materia. Discusion general

El estudio histdrico comparado, bajo el titulo Los delitos de falsedad y su punicién
en los Derechos espariol e inglés. Estudio historico comparado, se presenta como un
compendio de publicaciones que mantiene una estructura temadtica y metodoldgica
estrechamente interrelacionada. Las seis contribuciones que se incluyen en esta tesis,
se podrian considerar como capitulos de una monografia, cuya secuencia se considera
ajustada a los requerimientos de una investigacién monogréfica discursiva y cohe-
sionada en cuanto a objetivos, método y estructura.

La conjuncién de las penas corporales y los delitos de falsedad en los Derechos
histdricos espaiiol e inglés se articula en funcién de unos objetivos coincidentes y un
planteamiento estructural parejo, lo que permite que las seis contribuciones alcancen
un grado de cohesion logico y equilibrado. Por otra parte, el recorrido histérico del
estudio normativo y doctrinal de los delitos de falsedad testimonial y documental, en
las tradiciones juridicas hispana e inglesa, mantienen un método de analisis similar
y coherente. En la misma linea, el examen del régimen sancionador de estos delitos,
en los que predomina la pena corporal, y el estudio de la practica forense en ambas
culturas juridicas sigue también modelos discursivos coincidentes, lo que contribuye
a dar afinidad metodoldgica a este compendio de publicaciones.

Asimismo, los componentes temporales —sincrénicos y diacrénicos— sobre los
que pivotan las seis contribuciones aportan una visién evolutiva y dindmica coherente
de las variables juridicas objeto de analisis. Esta perspectiva diacrénica se mantiene
en las seis contribuciones, al igual que el analisis sincrénico del que se parte para
establecer el recorrido histdrico. De ello se deduce que las variables sincrénicas y
diacrénicas de las diferentes publicaciones son coincidentes y mantienen el mismo
modelo estructural.
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El compendio de publicaciones que presento como tesis doctoral mantiene una
unidad de materia clara e inequivoca. El estudio diacrénico comparado del régimen
juridico y sancionador de los delitos de falsedad testimonial y documental, en los
derechos histdricos espafiol e inglés, se fundamenta en idénticas o similares fuentes
normativas, en la doctrina juridica coetanea més representativa y en los mismos foros
judiciales, lo que permite dotar de coherencia interna a estas distintas publicaciones
de las que consta esta tesis.

A continuacién expongo los rasgos identificativos de la unidad tematica de este
estudio que considero que tiene el caracter de una monografia.

Los dos primeros articulos del compendio podrian formar parte de un mismo
capitulo de la tesis, aunque para una mayor visualizacion se presenta en dos secciones
atendiendo a una division meramente diacrénica. De ahi que las dos publicaciones,
Elfalso testimonio judicial en el Derecho hispdnico y anglo-sajon en el Medievo. Estudio
comparado y el Falso testimonio judicial en el Derecho hispdnico e inglés (siglos XV-
XVIII). Estudio comparado, conforman, en realidad, una unidad tematica —la fal-
sedad testimonial en sede judicial— dotada de los mismos componentes estructurales
de analisis.

Ambos trabajos se confeccionan siguiendo un método de estudio comparativo dia-
crénico en paralelo de las fuentes normativas y doctrinales hispanas y anglosajonas. E1
modelo estructural evolutivo y metodolégico de estos dos trabajos es idéntico que se
concreta en el examen de los elementos constitutivos del delito y sus notas distintivas
en relacion al disefio de su ambito subjetivo y objetivo. Ambos estudios examinan
la adecuacion de la actividad legislativa a la conducta antijuridica, pasando por el
analisis de la concepcién del bien juridico protegido y la evolucion de la tipologia de
penas. Del mismo modo, en ambas publicaciones se trata de reflejar la percepcion
social de la antijuridicidad, junto con el examen de la doctrina juridica coetanea,
especialmente en la Edad Moderna.

Eltercer articulo, Estudio comparado del régimen juridico del delito de falsedad do-
cumental en el Derecho hispdnico e inglés en el Medievo y el cuarto, Estudio comparado
del delito de falsedad documental en el derecho hispdnico e inglés (siglos XVI-XVIII),
conforman también una indiscutible unidad temadtica que podrian también formar
parte de un mismo capitulo de la tesis. Su divisién en dos secciones o capitulos solo
responde a la aspiracién de dar mayor visibilidad a su caracter diacrénico, diferen-
ciado la Edad media de la Edad Moderna. Es asi que en ambos trabajos se examina
y compara la regulacién del delito de falsedad documental en las fuentes histéricas
normativas hispanas e inglesas haciendo hincapié en la evolucién de los elementos
constitutivos de la infraccién penal, sus notas distintivas de su ambito subjetivo y
objetivo. En ambos trabajos se incide igualmente en el grado de responsabilidad
del infractor, en el perfeccionamiento de la comision del delito, en la aptitud del
instrumento grafico para acoger una potencial falsificacion, en la adecuacién de la
actividad legislativa a la conducta antijuridica, en el bien juridico protegido, en la
evolucién de la tipologia de penas y en el grado de percepcion de la sociedad de la
antijuridicidad del acto falsario.

En suma, las cuatro publicaciones estan intimamente relacionadas, dado que
forman parte de un bloque coherente en el ambito penal que histéricamente se recoge
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en las fuentes normativas hispanas bajo el epigrafe “De las falsedades” y bajo la ru-
brica de “Deception” en la legislaciéon penal inglesa. Estructuralmente se mantiene
el mismo modelo diacrénico en los cuatro articulos mencionados (los referidos a
la falsedad testimonial y documental), discurriendo a través de una periodizacién
en dos épocas histéricas (Edad Media y Edad Moderna), al tiempo que se establece
en cada una de estas épocas subperiodos (temprano y tardio) con el fin de disefiar
descripciones y comentarios criticos sincrénicos que permitan comparar con mayor
precision los elementos comunes y distintivos de la regulacion del delito en periodos
temporales acotados.

La quinta publicacion, “Las penas corporales en el Derecho hispdnico e inglés en la
Edad Media. Estudio comparado”, y la sexta, Estudio comparado de las penas corpo-
rales en el Derecho hispdnico e inglés en la Edad Moderna, (que dan forma al quinto y
sexto capitulos de esta tesis) constituyen igualmente una unidad tematica, dado que
se dedican al estudio comparado de la tipologia de penas corporales en el Derecho
espaiol e inglés desde la Alta Edad Media hasta el periodo de la codificacion. En estos
dos trabajos se destacan los rasgos mas significativos del régimen sancionador de los
delitos en general en los territorios hispanos e ingleses en el que se pretende visualizar
una realidad normativa desigual. Se han tenido en cuenta también las aportaciones
doctrinales de la literatura juridica contemporanea relativas a la imposicion, utilidad
y finalidad de las penas corporales en la Edad Moderna asi como su aplicacion en la
practica judicial.

Cuando se verificé que los delitos relativos a la falsedad testimonial y documental,
en sede judicial, se sancionaron fundamentalmente con pena corporal desde la Alta
Edad Media hasta el s. XVII en los territorios hispanos y hasta finales del s. XVIII
en Inglaterra, se consideré imprescindible realizar un estudio comparado mas ex-
tenso de las penas corporales en los derechos histéricos espafiol e inglés con el fin de
contextualizar el régimen sancionador de los delitos de falsedad. Estos dos tltimos
trabajos nos vienen a confirmar que los delitos de falsedad testimonial y documental
son percibidos por la sociedad como practicas asociadas a infractores tramposos y
de baja condicién social. La pena corporal, entendida como escarmiento y medio de
disuasion para delinquir, es la que la sociedad demanda para el falsario. De ahi que
las penas de azotes, marcado, vergiienza publica y picota sean las mas utilizadas en
ambas tradiciones juridicas para la sancion de la falsedad.

Por tanto, los dos ultimos trabajos relativos a las penas corporales se integran cohe-
rentemente en esta tesis, en tanto que proporcionan el marco perimetral del régimen
sancionador de los delitos de falsedad analizados en los cuatro trabajos anteriores.
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2. METODOLOGIA

2.1. Elderecho comparado como técnica formal de conocimiento juridico

La doctrina juridica comparatista contemporanea no ha logrado todavia formular
una definiciéon genéricamente aceptada de Derecho comparado. En general, en el
siglo XX ha prevalecido la concepciéon del Derecho comparado como técnica formal
o disciplina auxiliar e instrumental del conocimiento del Derecho interno'™. En el
nuevo milenio la “comparacion juridica®'® adquiere un cardcter mas interdisciplinar
bajo la sugerente denominacion de “estudios juridicos comparativos” (Comparative
Legal Studies'®). Es notorio que esta disciplina adolece de sustantividad propia, prin-
cipalmente porque no es posible acotar su espacio u objeto juridico'”. Por eso, persiste
cierto consenso en definir el Derecho comparado como una técnica o un método de

104  Oriici, Esin, “Mehodological Aspects of Comparative Law”, European Journal of Law Reform, vol.
8, 2006, pp. 30-31.

105 Los juristas alemanes utilizan el vocablo (die) Rechtsvergleichung (“comparacién juridica”) en re-
ferencia a la “confrontacion de 6rdenes o instituciones juridicas” (Tamayo y Salmoran, Rolando,
“Teoria juridica y ‘derecho comparado’ una aproximacién y un deslinde”, Isonomia, vol. 27, 2007, p.
35.

106  Véase el titulo de la obra y de los diferentes capitulos (“Comparative legal studies and its legacies”;
“Comparative legal studies and its boundaries”) del libro de Legrand, Pierre y Muday, Roderick (eds.),
Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions, Cambridge University Press, Cambridge,
2003.

107 “Comparative law has been described as the ‘Cinderella of the Legal Sciences’ It has gained a foo-
thold in the domain of the law, but its position is by no means secure, and comparative studies must
often carried on in an atmosphere of hostility or, at best, in a chilly environment of indifference”
(Gutteridge, Harold Cooke, Comparative Law: An Introduction to the Comparative Method of Legal
Study and Research, Cambridge studies in international and comparative law, Cambridge University
Press, Cambridge, 1946, p. 23.
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estudio comparativo de las ciencias juridicas, tal y como ya se puso de manifiesto en
el congreso de Paris de 1900'%.

Si partimos de este principio dogmatico, el Derecho comparado no es ninguna
disciplina juridica; sencillamente, no existe por si mismo porque no se identifica con
ninguna rama del Derecho sustantivo nacional o supranacional'®. Por otra parte,
para los comparatistas “puros” el Derecho comparado sélo puede ocuparse de orde-
namientos e instituciones juridicas vigentes y actuales, por lo que sus antecedentes
histéricos no son relevantes'.

Pese a su caracter unidimensional de técnica juridica, el Derecho comparado es
fuente de conocimiento. Pues, el analisis critico o dialéctico contrastivo de dos o mas
sistemas (categorias, unidades o conceptos) juridicos crea una nueva “perspectiva”
generadora de conocimiento del sistema propio “nacional”. En la medida en que la
nocién de Derecho y justicia transcienden a los sistemas nacionales, la comparacién
ayuda a entender el Derecho propio''!. Ademas, los estudiosos del Derecho interno

108 El Consejo de Direccion de la Société de Législation Comparée se propuso en 1899 celebrar el Congrés
International de Droit Comparé, entre el 31 de julio al 4 de agosto de 1900 en Paris. Este evento
impulsé los estudios del derecho comparado.

109 La concepcion del Derecho comparado como técnica juridica es compartida mayoritariamente
por los estudiosos de la compracion juridica. Vid., por ejemplo, Messineo, E, “Lindagine com-
parativa negli studi giuridici’, Archivio giuridico Filippo Serafini, 1931, p. 14; Kahn Freund, O.,
“Comparative Law as an Academic Subject’, Law Quaterly Review, vol. 40, 1996, p. 41; Watson,
Alan, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Edinburgo, Scottish Academic Press,
1974, p. 1. No obstante, todavia persiste cierta indefinicion sobre el espacio identitario del derecho
comparado. Como sefiala Oriicii hay comparatistas (...) “who see comparative law as a science with
its own separate sphere. Others call comparative law merely a method of study and research or even
a technique. Some regard it both as a comparative method and a comparative science of law, or see
in comparative law more than one of these aspects. It is immediately obvious that those who see
comparative law as a method only do not tell us what that method is, leaving this issue unanswered
or very vaguely covered, and those who think or feel that comparative law must be more than a mere
method do not seem to agree on what this subject-matter is.” (Oriicii, Esin “Developing Comparative
Law”, en Oriicii, E. y Nelken, D. (eds.), Comparative Law: A Handbook, Hart Publishing, Oxford,
2007, p. 62).

110 Senala Pizzorusso que “las vicisitudes histdricas que de diferente manera han influido en la for-
macion de las instituciones juridicas contemporaneas no constituye objeto de estudio en el ambito
del Derecho comparado’, pues la comparacién juridica diacrénica es “tarea” de los historiadores del
derecho, Pizzorusso, Alessandro, Curso de derecho comparado (Trad. Bignozzi, Juana), Ariel, 1987,
p. 44.

111 Como sefala Legrand, si los estudios juridicos feministas o los econémicos del Derecho son dis-
ciplinas propias y no simples métodos, con mayor razén lo deberian ser los estudios de Derecho
comparado (Legrand, Pierre., “Comparative Legal Studies and Commitment to Theory”, Modern
Law Review, vol. 262, 1995, p. 264). Zweigert y Kotz, aun manteniendo la concepcion del derecho
comparado como un método “of thinking (...) but also of working”, consideran también que la
comparacion juridica es una disciplina multidisciplinar que combina historia, etnologia y sociologia
juridica (Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des
Privatrechts, 3. Auflage, 1996, Tiibingen: Mohr Lehrbuch. En este trabajo se utiliza la version inglesa
Introduction to Comparative Law (trad. T. Weir), 3* ed., Oxford University Press, Oxford, 1998, pp.
8-12). Bien es cierto que otras voces, como Samuel, entienden que la historia del derecho, la socio-
logia del derecho o la filosofia del derecho tienen su propia entidad independiente con objetivos y
objetos juridicos diferenciados, espacio del que carece el Derecho comparado (Samuel, Geoffrey,
Introduction to Comparative Law Theory and Method, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon,
2014, p.10).
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utilizan también el método critico comparativo cuando contrastan posiciones doc-
trinales, criterios jurisprudenciales, dogmaticas juridicas, etc. De ahi que la com-
paracion como técnica juridica tenga también una dimensién epistemoldgica muy
definida y sea fuente inagotable de conocimiento''%.

No es, por tanto, un demérito que el Derecho comparado tenga un caracter ins-
trumental o “auxiliar del Derecho interno™", pues su estudio tiene la virtualidad de
suplir las lagunas de este u ofrecer propuestas para su modificacién. Asi entendido,
la principal funcién del Derecho comparado es el desarrollo del conocimiento cien-
tifico-juridico del Derecho propio para elaborar propuestas de reforma e innovacién
a nivel legislativo, jurisprudencial o doctrinal.

En suma, la disciplina del Derecho comparado se halla todavia sujeta a interpre-
taciones dispares respecto a su acotaciéon y métodos de analisis. Fundamentalmente
porque persiste la concepcién doctrinal del Derecho como un conjunto u orden
sistematico de normas reglas, principios o medidas que tienen fundamentalmente
una relacién entre si. Sin embargo, frente a este planteamiento aislacionista, algunas
voces sostienen que el Derecho es un orden o un conjunto de unidades complejas
que mantienen una correlacion o interdependencia definida entre ellas, pero también
con otras unidades de otros ordenamientos juridicos foraneos, lo que justificaria el

cardcter nuclear y la utilidad de los estudios juridicos comparados'.

2.2. Lacomparacion juridica

Para determinar el alcance de la comparacion juridica conviene precisar en primer
lugar qué se entiende por comparaciéon. Pues bien, a nivel cognitivo, toda compa-
racién presupone la puesta en relaciéon de dos o mas categorias o conceptos con el
objeto de obtener un mayor conocimiento de los elementos comparados. Una vez
identificadas las similitudes y diferencias, el comparatista procura entenderlas y ex-
plicarlas con el fin de vertebrar un juicio integrador de las categorias comparadas.
Para ello, es preciso discernir previamente y con claridad cudles son los elementos
representativos que identifican cada una de las categorias que se contrastan. Asi, en el
ambito de la comparacion juridica, sin un previo conocimiento del instituto juridico
propio (“nacional”) y del foraneo, no es posible emprender ningun tipo de contraste
juridico. El comparatista no puede ignorar que cada sistema juridico dispone de sus
propias fuentes normativas, de sus propias instituciones, de sus practicas juridicas y
de sus propias interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales.

No obstante, dicho conocimiento no constituye por si mismo el fundamento de
los estudios comparados en Derecho. No es suficiente haber adquirido un conoci-
miento adecuado de un objeto o elemento juridico en dos o mas sistemas, sino que
es necesario seguir un proceso de anilisis utilizando una técnica juridica mediante
la cual un elemento, objeto o institucién juridica del sistema propio se estudia desde

112 Samuel, Geoffrey, Introduction to Comparative Law..cit., p. 20.

113 Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago, “Presente, pasado y futuro del Derecho comparado”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 23, 3, 1999, p. 666.

114 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Teoria juridica y ‘derecho comparado. cit., p. 32.
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la perspectiva del sistema extranjero. Es este andlisis contrastivo el que proporciona
el avance del conocimiento'"”.

Asi pues, el Derecho comparado sélo podra reivindicarse como disciplina au-
ténoma, si se contempla como un modelo dialéctico entre un cuerpo o sistema ju-
ridico nacional y otro extranjero capaz de generar conocimiento. Si no existe un
razonamiento 16gico en la comparacién de los objetos o conceptos juridicos, el
comparatista se limitard a una descripcion “informativa” en paralelo de categorias
juridicas con escasa o nula progresion del conocimiento, especialmente en aquellos
casos en los que no se detectan diferencias, pues son estas las que fomentan el analisis
comparativo.

Por eso, no es suficiente con elegir variables (categorias, unidades, conceptos)
juridicas con el simple objeto de obtener una presentacion descriptiva de la variable
juridica propia y foranea, lo que Legrand llama assemble''é, porque la informacién
obtenida estaria descontextualizada y carente de una explicacion logica de la diver-
gencia o similitud. En cualquier caso, las diferencias o similitudes no puede apreciarse
en términos absolutos, dado que variaran dependiendo de los niveles —macro o
micro— comparativos.

Para que los resultados de la macro o micro comparacion juridica sean fiables y
utiles es necesario identificar previamente las categorias juridicas como potencial-
mente comparables y establecer un mecanismo de control, una metodologia igual-
mente diseflada para un contexto juridico propio y ajeno que es complejo y diverso
porque diversas son sus fuentes normativas'”. Por ejemplo, cuando elegimos una
macro comparacion de sistemas juridicos nacionales tenemos que partir de la cua-
lidad minima comun (tertium comparationis). De ahi que los propios sistemas que
se comparan tienen que formar parte de una misma o similar tradicion, familia o
cultura juridica'®®.

Es evidente que la relacion genealdgica entre los sistemas que forman una familia
juridica (v.g. Common Law) nos permiten partir de presunciones de similitud, del
mismo modo que cuando no existe esa relacion genealdgica es de prever que la di-
vergencia de las categorias que se comparan sera mayor. En todo caso, es posible la
comparacion entre objetos que puedan tener o no la misma tradicién genealdgica.
Nadie duda que el Derecho contractual anglo-sajon de nuestra época tiene alguna
relacion con el Derecho civil continental, que se entiende como fruto de una relacion
no genealdgica, sino analégica''® asentada en relaciones econémicas y de estructuras
institucionales anélogas.

Por tanto, en el dmbito de la macro-comparacién, el comparatista solo puede lograr
su objetivo si previamente conoce su propio Derecho como un sistema complejo de
normas e instituciones en el contexto de una cultura y tradicién juridica y un orden

115 Samuel, Geoffrey, An Introduction to Comparative Law..., cit., pp. 10-11.

116 Legrand, Pierre, Fragments on Law-as-culture, W.E.]. Tjeenk Willink, Deventer, 1999, p. 3; Hantrais,
Linda, International comparative research: Theory, methods, Palgrave Macmillan, Londres, 2009, p.
35.

117 Samuel, Geoftrey, An Introduction to Comparative Law..., cit., pp. 50-539.

118 David, R. y Brierley, J. .E., Major Legal Systems in the World Today, 3rd ed., Stevens & Sons, Londres,
1985, p. 193.

119  Samuel, Geoftrey, An Introduction to Comparative Law..., cit., 174-175.
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social identitario'®. Por eso, el problema del comparatista reside en la dificultad de ad-
quirir el Derecho foraneo como si fuera el propio, pues es rehén del conocimiento de
los conceptos juridicos doctrinales y jurisprudenciales interpretativos de su Derecho
propio —y su vocabulario juridico—, sus normas e instituciones, sus usos y cos-
tumbres que sirven de base a un determinado orden social.

Un jurista inglés, por ejemplo, utiliza una estructura propia de analisis e interpre-
tacién de su propio Derecho, del mismo modo que un jurista espafiol se sirve de su
propia estructura hermenéutica para interpretar su Derecho. Si los enfoques, métodos
y disciplinas de estos juristas son diferentes, el comparatista se deberia colocar en una
posiciéon equidistante o someterse a un proceso de inmersién muy prolongado en la
estructura del Derecho foraneo para obtener una informacién comparativa veraz.

Es por ello, que el comparatista asume el riesgo de comparar lo incomparable, no
tanto porque los objetos o categorias sometidas a comparacion no admitan un estudio
comparativo, sino por las dificultades propias del jurista de entender e interpretar
con fiabilidad el Derecho foraneo utilizando estructuras hermenéuticas propias. De
ahi la inherente complejidad de la descripcion y andlisis de las categorias o variables
juridicas objeto de la comparacién.

2.2.1. Finesy objetivos

En la época actual, probablemente uno de los objetivos del Derecho comparado es
la armonizacion legislativa en dreas juridicas en las que la interrelacion de intereses
socio-econdmicos es mayor. Por eso, los estudios actuales mds relevantes —con re-
sultados tangibles y practicos— versan sobre el derecho de obligaciones, derecho
internacional privado (Conflict of Law), propiedad intelectual, etc. Asi pues, la com-
paracién es una buena herramienta para la armonizacion de soluciones juridicas para
aquellos problemas derivados de las relaciones politico-comerciales entre distintos
ordenamientos o tradiciones juridicas con el fin de facilitar y fortalecer la actividad
econdmica entre diferentes territorios.

Otro de los objetivos del comparatista juridico actual es el de minimizar los pro-
blemas juridicos que afectan a la esfera privada de individuos e instituciones. Para ello,
los estudiosos del Derecho comparado tienen la oportunidad de detectar qué normas
son fuente de controversias juridicas en el Derecho propio y cdmo se resuelven en los
ordenamientos fordneos. De este modo, el comparatista puede contribuir a descubrir
el “mejor derecho” existente en un sistema para eliminar o reducir la conflictividad
juridica del sistema de “peor derecho”

120 Merryman define la tradicién juridica como “a set of deeply rooted, historically conditioned atti-
tudes about the nature of law, about the role of law in the society and the polity, about the proper
organisation and operation of a legal system, and about the way law is or should be made, applied,
studied, perfected, and taught” (Merryman, J. H., The Civil Law Tradition: An Introduction to the
Legal Systems of Western Europe and Latin America, 2°. ed. Stanford University Press, California,
1985, p. 2).
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2.2.2. Meétodo de analisis juridico-cientifico

En relacién a los objetivos de la comparacién juridica conviene remontarse de
nuevo al Congres International de Droit Comparé celebrado en Paris en 1900. Este
evento académico aviva el estudio de este ambito cientifico'”!, abriendo nuevos ho-
rizontes a la comparacién juridica a la vez que se fortalece un método de estudio
que adquiere la naturaleza de un sistema de analisis juridico-cientifico con entidad
propia'?. Segtin uno de los promotores del programa del congreso, Raymond Saleilles,
la comunidad cientifica del ambito juridico debia analizar los motivos por los que
se desarrollaban diferentes concepciones cientificas, teorias y principios juridicos
en los derechos “nacionales” ajenos a otros sistemas juridicos'®. Del mismo modo,
se deberia explicar con mayor profundidad por qué existian soluciones normativas
diferentes en los derechos nacionales para un mismo problema, aun cuando esos
territorios habian compartido una misma tradicion cultural y juridica.

Por el contrario, no era objetivo del congreso parisino la consecucién de una unifi-
cacion legislativa de los derechos nacionales, ni tampoco se pretendia que estos diesen
una solucién andloga a un problema juridico similar, solo se buscaba promover un
analisis de las concepciones cientificas y doctrinales del ambito del Derecho propio
comparandolas con las de otros derechos ajenos con el objeto de renovar, reinterpretar
y, si fuese el caso, adaptar el propio Derecho nacional a una formulacién juridica mas
abierta a otros sistemas juridicos.

121  “De sorte quia ce premier point de vue, et a considérer tout d'abord le droit comparé comme méthode
denseignement.. Le domaine de lenseignement ne touche quaux questions de doctrines; mais il n'y
a pas de doctrines qui ne tendent a se traduire par des réalités et a se formuler en solutions et en
résultats pratiques. De sorte que la science du droit comparé, apres sétre présentée sous son aspect
théorique, comme méthode scientifique denseignement, se révele sous un coté pratique d’un intérét
considérable. Il sagit en effet de rechercher influence que Iétude, et, par suite, la comparaison des lois
étrangeres, peut avoir sur le développement du droit national (Id. p. 15). En el mismo congreso de
Paris, Pollock senalaba que el derecho comparado, era en realidad, la incorporacién de un método
comparativo en el estudio del derecho: “’le droit comparé (...) nest que I'introduction de la méthode
comparée dans le droit” (Pollock, Frederick, Procés-verbaux des séances et documents, vol. I, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1905, p. 60).

122 El Consejo de Direccion de la Société de Législation Comparée se propuso en 1899 celebrar el Congrés
International de Droit Compare, entre el 31 de julio al 4 de agosto de 1900 en Paris. Este congreso vino
arepresentar el inicio de una sistematizacion de la comparacion juridica. “The science of comparative
law, or at any rate its method, was greatly advanced by occurrence of this Congress, and the views
expressed at it have led to a wealth of productive research in thuis branch of legal study” (...) “What
LAMBERT and SALEILLES had in mind was he development of nothing less than a common law
of mankind” (Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, trad. al inglés
de Weir, Tony, An Introduction to Comparartive Law..., cit., p. 2 y p. 3).

123 “Pendant longtemps on ne I'a concu que comme une sorte de constatation des diversités legislatives
entre pays d’une civilisation similaire (...). Le jour, en effet, ot lenseignement du droit commengait
a se dégager de la pure exégese des textes, il devenait impossible de ne pas tenir compte, non seu-
lement des solutions différentes qui, pour un méme probléme juridique, se trouvaient fournies
dans les diverses législations, mais surtout des doctrines et des conceptions scientifiques qui sen
dégageaient sur le terrain des théories, des systémes et des principes. De la diversité des solutions
pouvait ressortir une critique plus approfondie, plus pénétrante, de la loi; mais du rapprochement
des doctrines et des principes pouvait résulter, ce qui est bien autrement important, une fusion des
idées et comme un renouvellement des conceptions pour l'interprétation méme du droit national”
(Saleilles, Raymond, “Rapport du Congreés International de Droit Compare”, en Procés-verbaux des
séances et documents, cit. vol. I, p. 11).
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La comparacién juridica, segin las conclusiones del congreso referido, no podia
limitarse, en modo alguno, a una disertacién sobre la legislacién extranjera, ni a
una simple yuxtaposicion de normas, instituciones, categorias o conceptos juridicos
propios y ajenos. Por el contrario, la comparacién juridica exigia un analisis cientifico
de un problema (concepto, categoria, institucién, etc.) juridico para observar cudl era
la respuesta de los diferentes sistemas.

Por tanto, desde el punto de vista de la concepcion de la ciencia del Derecho, la
comparacion juridica, segun las conclusiones del congreso parisino, debia disefiar
métodos de andlisis que cubriesen las tres funciones que constituyen el objeto del
Derecho comparado: (i) identificacién de categorias similares o diversas; (ii) ana-
lisis comparativo; y (iii) propuestas de adaptacion o reforma del Derecho propio o
“nacional”. De ahi que, desde la optica doctrinal, seria preciso definir el papel del
Derecho comparado en la formacidn juridica de los operadores juridicos. Mientras
que desde el punto de vista practico, los resultados de la comparacion juridica podrian
ser utiles para aportar propuestas para el legislador o el juzgador “nacional” o para
el conocimiento y elaboracion de posibles instrumentos juridicos internacionales
compartidos'*.

En suma, los estudios de Derecho comparado tienen muy diferentes objetivos y
focos de interés. El mas compartido es la obtencién de nuevos recursos juridicos para
entender mejor el sistema juridico propio, ampliando el campo de vision del Derecho,
superando las limitaciones inherentes a todo sistema juridico y poniendo en valor
lo genuinamente diferente. Si el reto del comparatista es la busqueda de soluciones
juridicas para un mismo problema, esta obligado a entender y superar las barreras
de la diversidad cultural, de suerte que el estudio de categorias juridicas le permiten
un mayor entendimiento de la organizacion social de una comunidad.

Si asumimos que el Derecho comparado es una técnica juridica portadora de co-
nocimiento, el estudioso, una vez establecida finalidad de su comparacién juridica,
debe disenar los elementos de su técnica de estudio: (i) identificacion de variables
juridicas; (ii) la explicacion de esa variacion o similitud, en su caso; y (iii) elaboracién
de propuestas de adaptacion o reforma del Derecho propio o “supranacional”. Veamos
en detalle el diseio de esta técnica o metodologia.

2.2.2.1. Identificacion de variables juridicas

El primer objetivo del comparatista consiste en identificar y fijar unas variables
(categorias, unidades, conceptos) juridicas de comparacién que mantengan una

124 “[...] nous pourrons classer ainsi les buts assez divers, mais tres précis, quun Congres de droit
comparé devrait avoir en vue: 1. Au point de vue de la conception de la science du droit comparé,
définir d’apres quelles méthodes il y aurait lieu de procéder aux trois fonctions qui en constituent
lobjet propre, et qui sont, par rapport aux diverses législations en présence, la constatation, la com-
paraison et l'adaptation. 2. Au point de vue doctrinal, préciser le role du droit comparé comme
méthode denseignement. 3. Au point de vue des solutions juridiques, rechercher dans quelle mesure
les conclusions tirées du droit comparé peuvent et doivent étre utilisées, soit par voie législative, soit
par voie coutumiére et doctrinale, se traduisant par le procédé de I'interprétation judiciaire, soit par
voie dentente internationale. 4. Au point de vue de la pratique des affaires, rechercher et organiser
des moyens dentente pour I'information et la connaissance du droit étranger”. (Id. pp. 14-15).
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correlacion en su disefio —alguna cualidad compartida, tertium comparationis— al
objeto de que la comparacidn sea facilmente contrastable'”. La informacién compa-
rativa nos permitira conocer las relaciones existentes entre estas variables y en qué
medida se pueden explicar sus similitudes o diferencias. En las ciencias juridicas es
posible comparar una infinidad de categorias tanto en el macro nivel (sistemas nacio-
nales, sistemas politicos, instituciones, etc.) como en el micro nivel de la comparacion,
pero la eleccién correcta de la variable y las micro-unidades que la comparten es
importante para testar la hipétesis. Con frecuencia, la eleccién de la variable juridica
no puede abstraerse de la informacion comparativa de aquellos factores socio-cultu-
rales en los que esa categoria juridica se inserta, de la que forma parte o se deriva'*.

2.2.2.2. Comparar lo comparable: categorias de la misma especie, del mismo
género y de la misma clase

Cada institucion o norma juridica se interrelaciona con otras de su propio sistema y
solo se explican en funcién de esa interrelacion con el conjunto del orden juridico'?,
de modo que paralelamente al estudio de dos o mas sistemas o subsistemas juridicos
es necesario tener en cuenta que cada una de esas partes (subsistemas o conceptos ju-
ridicos) de un orden juridico sélo se puede interpretar en relacion con todo el sistema.

Del mismo modo las categorias objeto de comparacidon deberan posicionarse al
mismo nivel funcional como elementos estructurales pertenecientes a la misma clase
dentro de una misma especie. Por ejemplo, si se pretende comparar las fuentes nor-
mativas reguladoras de la prueba testifical en Derecho histérico espafiol con las de
otro sistema u orden juridico, es preciso determinar en primer lugar qué papel juega
el testigo en la muy diversa tipologia de procesos en los dos sistemas en un mismo
periodo histérico. Piénsese, por ejemplo, que el testigo puede ser la fuente de infor-
macion y acreditacion de veracidad en la que el juez basa su decision, mientras que
en otro sistema, y en el mismo periodo observado, el testigo podria haber actuado
solo como cojurador o refrendador de la afirmacién de la parte judicial. Ademas, el
nivel funcional de comparacién tendrd que situarse en cuestiones que afecten a la
misma tipologia procesal —civil, penal, etc.—, dado que el testigo puede tener un rol
diferente dependiendo del tipo de proceso.

Si la informacién comparativa da visibilidad a una accién o un estado, las ca-
tegorias que se comparan no tienen que ser necesariamente idénticas, pero deben
poseer al menos una cualidad en comun, lo que se denomina tertium comparationis'®.

125 Respecto a las Ciencias Sociales, vid. Azarian, Reza, “Potentials and Limitations of Comparative
Method in Social Science’, International Journal of Humanities and Social Science, 2011, vol. 1, pp.
116-118.

126 Smelser, Neil, Comparative Methods in the Social Sciences, Englewood Cliffs NJ, Prentice-Hall, 1976,
p. 46; Rosen, Lawrence, Law as Culture: An Invitation, Princenton University, Princenton, 2006, p.
50 Legrand, Pierre, Fragments on Law-as-Culture, W. E. ]. Tjeenk Willink, Deventer, 1999, p. 5.

127  Vid. Tamayo y Salmoran, Rolando, “Teoria juridica y Derecho comparado..., cit., pp. 32-34, concre-
tamente el apartado 2. Este autor apoya su argumentacion sobre su concepcion del Derecho como
un pannomion con abundante doctrina juridica, a la que remitimos parar una mayor precision.

128 Michaels, Ralf, “The Functional Method of Comparative Law”, en Reimann, Mathias y Zimmermann,
Reinhard (eds.), The Oxford Handbook of Comparartive Law, Oxford University Press, Oxford, 2006,
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Asi pues, el comparatista tiene que encuadrar sus categorias de analisis dentro de la
misma clase. Si comparamos el falso testimonio judicial o el papel del testigo en la
prueba judicial en diferentes sistemas juridicos debemos, en primer lugar, determinar
la funcién comparativa, que podria ser: (i) el valor de la prueba testifical desde una
Optica normativa y de Derecho sustantivo; (ii) la practica de la prueba testifical desde
la perspectiva procesal; (iii) los titulos de punicion para el castigo del testigo falso
desde el enfoque normativo-penal; (iv) la aplicacidn de la pena (legal, arbitraria, etc.)
al falso testigo convicto, etc.

Asi pues, la comparacion de sistemas juridicos o de los institutos que los integran
debe iniciarse mediante un proceso selectivo de identificacion taxondémica del con-
cepto juridico que se pretende comparar. Para ello, es necesario entender que toda
categoria juridica se relaciona con otras de su clase y fruto de esas relaciones mutuas
es posible enunciar taxonomias o tipos y modelos de clasificacion. Asi pues, las ca-
tegorias seleccionadas para el estudio comparativo tienen que pertenecer a la misma
clase —v.g. “el falso testimonio judicial”’— y que se representan dentro de un mismo
género —v.g. “las falsedades”— y en el dmbito de una misma especie —v.g. “la prueba
testifical judicial”’—.

De lo que se colige que el comparatista debe conocer el comportamiento de la
categoria juridica (la que es objeto de comparacién) en cuanto ésta pertenece a un
género juridico —un conjunto de categorias o institutos juridicos que comparten unas
caracteristicas propias y diferenciadas de otras taxonomias—, que, a su vez, forma
parte de una especie en la que las categorias se relacionan entre si por tener un origen
comun; sin obviar que las especies se integran asimismo en un sistema juridico, en
este caso, el nacional o el extranjero y que los sistemas forman parte de una familia
juridica v.g. los ordenamientos del Civil Law o del Common Law.

2.2.2.3. Explicacion de la divergencia y similitud

Como ya se ha avanzado, la identificacién de diferencias y similitudes, aun siendo
una tarea comparativa, no puede limitarse a presentar un catalogo de estas. Lo ideal
es distinguir los aspectos formales y funcionales de las diferencias y similitudes.

En el ambito formal, el comparatista estudia y compara el contenido y estilo de
la norma o institucién objeto de la comparacién, incluso puede explicar desde la
dimensién formal en qué fuente del Derecho se basan esas normas. Desde un punto
vista funcional el comparatista debe tratar de explicar cdmo esa norma cumple la
funcién para la que fue dictada. Se pueden extraer diferentes conclusiones tras testar
la hipétesis, por ejemplo, cuestiones de Derecho privado pueden presentar grandes
diferencias en el ambito formal en los sistemas que son objeto de comparacion, pero
grandes similitudes en el ambito funcional.

La similitud de unidades juridicas puede tener su origen en su evolucién his-
térica. Es 16gico que los ordenamientos que comparten una cultura, una lengua o
una tradicién por haber formado parte de una “familia juridica” presenten mayor
grado de convergencia que aquellos sistemas pertenecientes a diferentes tradiciones

pp. 367-369.
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juridicas'®. Sin embargo, la concordancia o analogia puede tener una explicacién
ajena a una relaciéon genealdgica. Por ejemplo, la similitud puede derivar de una
analoga estructura socio-cultural, religiosa, econémica e incluso politica. Siendo
asi, las similitudes pueden tener su origen en una relacién genealdgica o filial o en
una relacién analédgica entre formas de vida. A veces la relacion no se establece en
términos de bilateralidad o de una relacién horizontal, sino como consecuencia de la
imposicién de una estructura socio-econémica y juridica por derecho de conquista,
produciéndose en este caso “un trasplante juridico” de la cultura dominante a la
cultura que es objeto de subordinacién'”. En la medida en que una cultura extiende
sus dominios en territorios cada vez mds extensos, la norma imperante va adqui-
riendo un mayor caracter universal.

2.2.2.4. Propuestas de adaptacion y reforma del Derecho propio o “nacional”

Los estudios de Derecho comparado de los sistemas juridicos de nuestro tiempo
tienen la gran virtualidad de que, una vez que se obtengan los resultados del estudio,
estos se pueden convertir en propuestas de modificacion del Derecho nacional o su-
pranacional. En la fase de globalizacién de muchas estructuras sociales, culturales y
econdmicas de nuestro época coloca alos estudios juridicos comparados en una gran
oportunidad para su desarrollo y expansion. La ingente literatura juridica comparada
que se ha generado, principalmente en el ambito anglosajon en las ultimas décadas,
es una buena prueba de ello.

Las propuestas de reforma y adaptacién juridica del Derecho propio —como re-
sultado de la informacién comparativa— no tienen aplicacién para ordenamientos
de épocas ya pasadas. El comparatista ya no podrd hacer propuestas de modificacién
juridica para un derecho que la propia historia ha derogado. Sin embargo, el estudioso
del Derecho comparado de estrcturas juridicas en épocas pasadas si puede detectar
cudles fueron las propuestas de adaptaciéon o modificacién que la doctrina juridica o
la misma practica forense propuso, impulsé o impuso en un momento determinado y
en qué principios se sustentaban y, sobre todo, en qué medida el legislador las recogi6
en el ordenamiento “propio”. Es una tarea compleja, pero el objetivo de este estudio es
también lograr descifrar esas aportaciones doctrinales o jurisprudenciales asumidas
en parte o en su totalidad por el legislador de cada momento histdrico, en este caso,
en el ambito hispano e inglés.

En todo caso, debemos clarificar que la Historia del Derecho si tiene su propio
objeto, su propio campo de estudio, su propia identidad, sus propios objetivos, sus
propios métodos de anélisis. Por eso, la Historia del Derecho y de las Instituciones,
como rama del Derecho, es una disciplina auténoma que no necesita de formas o
metodologias auxiliares de estudio, cual es el Derecho Comparado.

129  Paraun tratamiento mas global de este tema, vid. Ehrmann, Henrry W., Comparative Legal Cultures,
Englewood Cliffs, Prentice Hall, 1976..

130 Bell define la cultura juridica como un modelo scocial “in which values, practices, and concepts are
integrated into the operation of legal institutions and the interpretation of legal texts” (Bell, J. S.,
“English Law and French Law—Not So Different?”, Current Legal Problems, 48, Oxford University
Press, Oxford, 1995, p. 70.
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Siendo asi, nos tenemos que preguntar si es viable y util adaptar la técnica y la
metodologia del Derecho comparado a una nocién juridica que se circunscribe a una
época historica concreta (estudio sincrénico) o a su evolucion en diferentes épocas
(estudio diacrénico). A nuestro modo de ver, pensamos que es factible y beneficiosa
la comparacién juridica centrada en la evolucién y desarrollo de categorias o nociones
juridicas en diferentes sistemas.

Como se ha resefiado, nuestro estudio pretende entender las claves de la evolucion
delanocién de “falsedad juridica punible” en el sistema inglés e hispano desde el Alto
Medievo a la Edad Moderna tardia. Entendemos que existen conexiones, al igual
que diferencias, que solo a través de un estudio transversal de los contextos de cada
sistema nos permitira explicarlas.

2.2.3. Enfoques metodologicos

La comparacién juridica —entendida como técnica instrumental de conocimiento
del Derecho propio y como método de analisis comparativo de sistemas, dreas o con-
ceptos juridicos''— ha estado abierta a multiples enfoques epistemoldgicos, algunos
de los cuales pasamos a analizar.

2.2.3.1. Iusnaturalista

La verdadera ley que la razén humana puede concebir es la ley natural, cédigo uni-
versal e inmutable que ningtn ser humano puede modificar o derogar'*2. En la con-
cepcidn cristiana representa la expresion de la voluntad divina'*, por eso ninguna ley
humana que contradiga la ley natural tiene validez, sin embargo en todas las épocas
se han promulgado leyes por una razén “corrupta’, por ignorancia o error'**. De ahi
que el Derecho natural es la fortaleza inexpugnable de la equidad y la justicia. Como
ya se advertia por la Societé de Legislation Comparé, fundada en 1869, laley es diversa
(lex multiplex), pero el Derecho es universal (ius unum). Existen ciertos principios, en
la distincion entre el bien y el mal, que tienen caracter universal, principios que son
discernibles de forma similar por la razén humana, por eso soélo existe un modelo
de “racionalidad” juridica. Asi pues, mas alla de la ley nacional existen valores uni-
versales superiores y anteriores al propio Derecho positivo o consuetudinario que
conforman ese modelo universal de justicia, aquel que la naturaleza confirié a todos
los seres racionales (natura omnia animalia docuit'>).

131  Gutteridge, Harold Cooke, Comparative Law: An Intrduction..., cit., p. ix; Siems, Mathias, Comparative
Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, p. 5.

132 Cicerdn, Republica, I11. xxii. 33.

133 Sto. Tomas, Qu. 96, art. 4.

134  Blackstone, William, Commentaries on the Laws of England, Chicago & London: The University of
Chicago Press, 1979, t. I, p. 41.

135 Dig. 1.1.1.3 (Ulp. 1 inst.); Inst. 1,2 pr. Aristoteles en la Retérica (1,10.1368b7, 13.1373b4) distinguia
el derecho comun de los hombres (koinos) del derecho particular (idios). El derecho comun es aquel
que todos los hombres respetan porque es eterno y representa la justicia natural que nunca cambia.
La ley particular es cambiante porque es aquella por la que se gobiernan los pueblos y administran
sus costumbres y modos de vida, porque sin ellas los seres humanos no podrian reprimir sus instintos
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No obstante, pese a que las circunstancias y los principios que rigen en el ambito
normativo puedan ser similares en cuanto a la concepcién prudente del bien y el mal,
lo cierto es que cada legislador puede adoptar diferentes férmulas juridicas porque
la representacion social de una categoria juridica puede ser muy diversa. Existe, por
ejemplo, un principio ético de caracter universal por el cual difamar intencionada-
mente a otro es una conducta inapropiada, sin embargo la forma concreta en que se
establece la calificacion penal de esta conducta, pese a la concurrencia de las mismas
circunstancias y principios ético-juridicos, lo cierto es que en cada momento histérico
y en cada pueblo o civilizacién ha tenido un tratamiento juridico penal diferenciado
atendiendo al valor y la carga lesiva que una sociedad le da a esta conducta. No
obstante, hay que tener en cuenta que la ley positiva determina qué castigo se le
impone a cada categoria de delito, precisamente porque la ley natural dispone que
los culpables sean castigados. Por eso, la ley positiva debe ser justa (conforme ala ley
natural), sino no seria ley"*.

Por tanto, los mismos principios aplicados al Derecho en periodos o territorios
diferentes pueden producir soluciones diferentes a un problema juridico. Siendo asi,
segun la tradicién iusnaturalista aristotélica, tomista y escolastica, los seres humanos
no se sustentan en principios racionales diferentes porque posean diferentes normas,
sino que tienen los mismos principios, aunque se rijan por modelos normativos
diferentes'”. Por eso, aunque nos parezca que existen enormes diferencias entre los
diversos sistemas juridicos, las variaciones son coherentes y compatibles en tanto que
subyacen en todos ellos los mismos principios de racionalidad natural. No existe,
pues, una misma solucidn juridica para un problema, porque la variacién existe in-
cluso aplicando los mismos principios en las mismas circunstancias'®®.

Desde el enfoque iusnaturalista, en el ambito de la comparacién juridica, debe-
riamos tener en cuenta aquellos elementos que son transversales a todos los sistemas
juridicos por su caracter de universalidad y permanencia (fundamento mismo del
Derecho internacional, e inspiracion, por antonomasia, del constitucionalismo mo-
derno en materia de derechos humanos y derechos fundamentales) y cudles son
autoctonos, propios o locales (costumbre del lugar), contextuales o “culturales” El

y pasiones (Politica, 1253a 29-39). En el constitucionalismo moderno, los derechos humanos o
derechos fundamentales tienen su inspiracion en los postulados del iusnaturalismo.

136  Vid. San Augustin, De libero arbitrio, 1, V, 11 en Corpus christianorum, Series Latina, 29, 217. Santo
Tomas de Aquino reformula el concepto de ley justa de San Agustin afirmando que la “Lex humana
intantum habet rationem legis, inquantum est secundum rationem rectam, et secundum hoc ma-
nifestum est quod a lege aetera derivatur. Inquantum vero a ratione recedit, sic dicitur lex iniqua,
et sic non habet rationem legis, sed magis violentiae cuiusdam” (Summa theologiae, I*-Ilae, q. 93, a.
1, ad 3; texto extraido de la version online: http://www.corpusthomisticum.org/sth2093.html). La
la ley dictada por el hombre necesariamente deriva de la ley natural: “Unde omnis lex humanitus
posita intantum habet de ratione legis, inquantum a lege naturae derivatur. Si vero in aliquo a lege
naturali discordet, iam non erit lex sed legis corruptio” (ibid. q. 95, a. 2 co.; texto extraido de la
version online: http://www.corpusthomisticum.org/sth2095.html), [consultado en 12/09/2018].

137  Gordley, James, Foundations of Private Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, p. 42.

138  Graziadei, Michele, “Natural Law in the Story of Comparative Law: Considerations on its Continuing
Relevance, Journal of Comparative Law, vol. 8/2, 2014, p. 19.
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comparatista debe saber que estos ultimos si pueden variar de un lugar a otro o mu-
tarse al paso del tiempo'.

Pues bien, parece logico pensar que si algunas leyes, instituciones, conceptos o
categorias juridicas son similares en la mayoria de los sistemas juridicos aunque no
compartan la misma tradicion juridica, cabria pensar que los informan estructuras
juridicas propias del Derecho natural. Del mismo modo que, cuando difieren, la
explicacion de la variacion deberia buscarse en las diferentes variables “culturales” o
consuetudinarias de cada comunidad que conforman sus principios ético-juridicos'*.

La variacién o divergencia entre sistemas juridicos se puede producir, pese a la
concurrencia de elementos contextuales o “culturales” y a la confluencia de principios
ético-juridicos y circunstancias similares. En ese caso, el comparatista sélo podra
acudir a técnicas de investigacion que permitan entender la evolucion y el desarrollo
histérico de esas “culturas” y de sus sistemas juridicos'*'.

Parece una obviedad, pero los enfoques metodoldgicos de los estudios comparados
son tan variados como lo es la concepcién misma del Derecho y de la ciencia juridica.
Es comunmente admitido que esta ha experimentado un desarrollo histérico que
Comte, en su Discurso sobre el espiritu positivo, describe como la ley de la evolucién
intelectual de la humanidad o ley de los tres estados'**. Hasta el s. XIV impera un
“iusnaturalismo teoldégico”, en el que el hombre encuentra las respuestas absolutas a
todos los fenémenos (en su caso, problemas juridicos transcendentes) en lo sobrena-
tural. En los albores del Renacimiento se abre camino un “iusnaturalismo racional”
que entiende el Derecho como un producto del ser humano como ente racional, por
tanto, como un producto de la razén. Finalmente hacia la segunda mitad del s. XVIII,
en gran parte, por la influencia del empirismo inglés, se abre paso el “positivismo
juridico” Es evidente que en el s. XVIII, la tradicién universalista del Derecho natural,
como fuente integradora del derecho de los pueblos, se fue debilitando con la apa-
ricién del iuspositivismo que ve la legislacién, emanada de la voluntad del hombre,
como la principal fuente del Derecho.

2.2.3.2. Iuspositivista

El “positivismo juridico” concibe el Derecho como un producto, no de la razén, sino
de la voluntad del hombre, que tras la observacion de los hechos, elabora las leyes
independientemente de las consideraciones o construcciones teleoldgicas, metafi-
sicas, éticas, morales o religiosas'’. En consecuencia, la ciencia juridica, en cuanto

139 Id. p.25.

140  Gahl, Robert A., “Comparative Law: Methodological Perspectives, Legal Tradition and Natural Law”,
Journal of Comparative Law, vol. 8/2, 2014, pp. 181y ss.

141 Gordley, James, “The Universalist Heritage”, en Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative
Legal Studies: Traditions and Transtions, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, pp. 43-45.

142 Comte, August, Discours Sur ’Ensemble du Positivisme. Utilizo la version inglesa A General View
of Positivism (trad. de Bridges, J. H.), Routledge and Sons, Londres, 1907.

143 Comte no deslegitima del todo algunos universales “culturales”, transmitidos por la tradicién, como
ley natural universal. Por ejemplo, podria interpretarse que es ley natural que la mujer dependa del
hombre y que se vete la posibilidad de obtener con su trabajo sus propios recursos (Comte, August,
Discours Sur 'Ensemble du Positivisme, cit., pp. 276-277) o que se debe respetar las leyes naturales
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estudio de la ley positiva, debe circunscribirse a las “interrelaciones légicas de las
normas juridicas™*.

Lo mas relevante es que desde el positivismo juridico se avanza al positivismo
normativo de los jusformalistas, bajo la influencia del utilitarismo de Bentham'* y
el teleologismo de Rudolf von Thering que conciben el Derecho como un mandato
o norma promulgada por voluntad, ya no del hombre, sino del Estado. Esta nueva
percepcion del Derecho encontré su aplicacion practica en la nueva configuracion del
Estado-nacién. La consecucion y fortalecimiento de los lazos y principios identitarios
de un pueblo-nacién-Estado requeria la creacién de estructuras juridicas propias
que respondiesen a la realidad social, politica, cultural y econémica de un territorio
definido y delimitado por fronteras y que, en modo alguno, debian coincidir con
otros territorios y otras realidades.

Ademas, el Estado debe asegurar juridicamente su propia existencia a través de un
sistema juridico “nacional™*. Para el logro de ese fin, se considerd necesario mini-
mizar el impacto “negativo” del Derecho externo y también del Derecho interno local
en su configuracion histérica considerado éste como un elemento distorsionador de la
unificacién juridica de la nacién-Estado. De este modo, las jurisdicciones del Derecho
civil —en su proceso de codificacion legislativa— o las del Common Law —de acuerdo
al stare decisis (stand by things decided)— codificaron y catalogaron sus derechos na-
cionales adaptados a su Estado-nacién. La configuracién del Derecho como derecho
estatal (nacional) ha tenido un gran desarrollo y ha resistido a las incursiones del
Derecho exterior hasta el punto que actualmente el Derecho internacional privado
no es en puridad un Derecho supra-nacional, sino un Derecho nacional aplicado en
una relacion internacional de conflicto de intereses de caracter privado. De ahi que
el Derecho internacional privado se le denomina en la terminologia anglo-sajona
como Conflicts of Law.

Desde el enfoque del positivismo juridico, en esencia, los estudiosos del Derecho
comparado deberian alejarse de planteamientos de convergencia juridica con funda-
mento en el Derecho natural, toda vez que los derechos nacionales fortalecidos por
estructuras de estado se tendrian que imponer en sus propios territorios denostando
injerencias de sistemas “colonizadores” incluso pertenecientes a una misma tradicién
juridica. En este contexto, el Derecho natural no podia ser tampoco un referente
para el comparatista juridico, dado que su labor es esencialmente la de comparar
“legislaciones” o Derecho positivo mas que comparar nociones conceptuales de fun-
damentacidn juridica.

La principal critica que se ha hecho a este positivismo juridico, representado en
el ordenamiento del Estado, es que este tipo de institucionalizaciéon del poder —en
la representacion de Estado-nacién— no deja de ser accidental y, por tanto, alterable

que regulan la distribucion de la riqueza y la jerarquia social , pues cada clase social tiene su funcion,
que no debe ser destruida, sino regulada (Id., p. 398).

144  Stone, Julius, The Province and Function of Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts,
1961, p. 31.

145 Vid. fundamentalmente, Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation
(1789), Clarendon Press, Oxford, 1907.

146  Glenn, Patrick, “The nationalist Heritage”, en Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative
Legal Studies, cit., p. 82.
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e incluso reversible, dado que los agrupamientos sociales, politicos, econémicos no
estan sujetos a leyes universales, pero si lo esta la concepcién juridica misma de le-
galidad y justicia inserta en el Derecho natural. Ademas, la resistencia numantina del
Derecho propio local o territorial como del Derecho “nacional-estatal” a injerencias
del Derecho foraneo, basado en principios identitarios, ha encontrado mdltiples vias
de agua antes y después del proceso codificador como consecuencia de la necesaria
e interesada cooperacién cultural, comercial y politica entre pueblos, comunidades
territoriales o estados. Siendo asi, el comparatista no puede permanecer ajeno a los
factores externos que inciden la elaboracion, permanencia y permeabilidad de una
categoria juridica y de las distorsiones que experimentan los sistemas juridicos como
consecuencia de estos factores supranacionales.

Ademas, el Derecho natural fue siempre fuente de inspiracion en los razonamientos
discursivos sociolégicos, religiosos, filoséficos e incluso econdmicos. Buena prueba
de ello es que los codificadores del Derecho moderno son deudores de las aporta-
ciones de la ley natural'”. Incluso en el proceso de transicién del Derecho natural al
positivismo juridico, algunos estudiosos del Derecho comparado reivindicaron los
planteamientos metodoldgicos de la tradicidn clasica del Derecho natural dentro del
marco conceptual del positivismo'#, aunque dificilmente se puedan revivir aquellos
anhelos de Comte de lograr una unidad “racionalista” juridica global para un tnico
sistema o “Organismo’, “Orden” o “Moralidad” universal™*.

Una metodologia comparatista de caracter iuspositivista centrada en el estudio de
las legislaciones o instituciones “nacionales” choca, ademas, con los planteamientos
mas actuales reivindicativos de una metodologia de analisis multidimensional y trans-
versal de las normas e instituciones transnacionales. Sin embargo, pese al creciente
auge de los estudios interdisciplinares y de la ascendente proyeccion transnacional de
las fuentes normativas, la metodologia del Derecho comparado dista mucho de cierta
uniformidad, en parte, por la resistencia del iuspositivismo, poco solicito a extender
la base perimetral del Derecho a contextos supranacionales y a dimensiones extra-
juridicas de caracter socioldgico-cultural. Pese a ello, la realidad viene a confirmar
que los estudiosos mas pertinaces en dotar de entidad propia al Derecho comparado,
irrogandole la concepcion de “ciencia” auténoma instrumental para el conocimiento
critico del Derecho positivo, no han podido superar la dificultad o la imposibilidad
de delimitar su contenido o su objeto, siempre permeable a realidades extra-juridicas.

Es obvio que el posicionamiento del iuspositivista ortodoxo se asienta en certezas
juridicas absolutas y en la “unicidad de la regla del derecho” —del ordenamiento o
ley interna—, de suerte que no comparte una estrategia de investigacion abierta a
una multiplicidad de lecturas de esa realidad juridica. Pero es aqui, donde el com-
paratista debe ser tenaz y demostrar que es esta variedad de enfoques de lectura la
que ofrece mayor conocimiento critico del Derecho propio llegando incluso a poner

147  Con mas detalle, vid. Graziadei, Michele, “Natural Law in the Story of Comparative Law.”, cit., p.
14.

148 Id. En general, vid. la obra de Robert A., “Comparative Law: Methodological Perspectives,..., cit.

149 Comte, August, Discours Sur PEnsemble du Positivisme, cit., pp. 22, 31, 102 0 409.

63



Luis Iglesias Rabade

en entredicho (“subvertir”*°) la cohesién o unicidad de la regla del Derecho interno
“nacional’”.

No obstante, en modo alguno, el comparatista debe pretender buscar en la diver-
sidad juridica una “unificaciéon de soluciones” hacia la consecucién de un Derecho
universal o de una “comunidad de derecho™?!, que vendria a reeditar la validez y
la utilidad que en su dia tuvo “derecho comun” de la tradicién romano-candnica.
Siendo asi, la comparacién juridica acabaria por perder su objeto de estudio, porque
la pretendida comparacién entre ordenamientos de una comunidad de derecho no
seria util, dado que faltaria uno de los presupuestos basicos, la existencia de una
diferenciacidén, por eso el surgimiento de los derechos nacionales es lo que propici6
el Derecho comparado.

El comparatista, pues, debe seguir esta linea y dirigirse al mismo horizonte, que no
es otro que el contrastar normas juridicas, las que emanan del Derecho positivo, de
laley y el ordenamiento juridico de las “naciones-estado” y proponer propuestas de
mejora del Derecho propio para hacerlo mas fuerte, mas desarrollado y mas perfecto.

2.2.3.3. Funcionalista

El Derecho comparado se ha estudiado basicamente siguiendo un método de analisis
de corte funcionalista, que ha sido prevalente en todo el s. XX. Sucintamente, se puede
decir que esta técnica consiste en seleccionar variables, categorias o instituciones juri-
dicas en dos 0 mds ordenamientos nacionales que se consideran relevantes al objeto
de comparacién. Con la informaciéon comparativa obtenida se pretende descifrar
qué caracteristicas comparten las categorias comparadas y cuales les singularizan.

Aunque pueden existir contextos extrajuridicos que determinan la singularidad
de la norma, frecuentemente nos encontramos con discrepancias normativas que no
tienen un origen contextual o cultural. Por ejemplo, la diversidad de las normas de
Derecho sustantivo — en los sistemas objeto de comparacién— relativas a la edad
para ejercer un derecho, ser sujeto de obligaciones o de responsabilidad pueden
presentar un contexto muy similar, lo que dificulta la explicacion de la divergencia
normativa.

Existen también diferencias entre sistemas por una concepcion distinta en la in-
terpretacion de las propias normas o reglas del Derecho. Muchos sistemas difieren
en su interpretacion de los derechos subjetivos de la persona, de suerte que la tarea
comparativa nos proporcionard muchos rasgos distintivos que tendran su explicacién
si analizamos la interpretacién doctrinal o jurisprudencial al uso. Por ejemplo, el
derecho a la vida o a la integridad fisica puede estar regulado por normas muy dis-
pares como lo demuestra el hecho de que al dia de hoy algunos ordenamientos aun
permitan la mutilacién como castigo de un delito. Que este tipo de castigo esté le-
gitimado dependera de la interpretacion juridica que se le dé a las penas corporales
—a la norma penal— en un determinado contexto cultural.

150  Vid. H. Muir Watt, “La fonction subversive du droit comparé’, Revue internationale de droit comparé,
52/3, 2000, concretamente, p. 503.

151 Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago, “Presente, pasado y futuro del Derecho comparado”, Revista
Chilena de Derecho, 26/3, 1999, p. 649.
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Asimismo las divergencias entre sistemas pueden ser fruto de la propia “gene-
raciéon” de la norma. Mientras que algunos sistemas se asientan en el pilar legislativo,
en tanto que la ley es el punto de referencia, otros, como el Common Law, se sustentan
en el pilar de las decisiones judiciales, la costumbre y su referencia se multiplica en
una infinidad de normas particulares'

Es desde estas realidades de la divergencia juridica desde la que se ha desarro-
llado el enfoque funcionalista para el estudio de la comparacién juridica, que tuvo
su punto algido con la publicacién de la obra de Zweigert y Kétz, Einfiihrung in die
Rechtsvergleichung. Segun estos autores el Derecho comparado tiene una funcién,
que no es otra que el conocimiento.

Como en toda ciencia, la comparacion juridica entre sistemas o categorias juridicas
responde necesariamente a dos preconcepciones: (i) una técnica interpretativa de
los textos normativos, doctrinales y principios juridicos y (ii) un método que sirva
para resolver o prevenir problemas juridicos. Por eso, la busqueda de resolucién
de cuestiones juridicas controvertidas en diferentes sistemas ayuda a avanzar en el
conocimiento juridico, y muy especialmente en el conocimiento del Derecho propio
nacional'®.

Desde esta perspectiva funcionalista solo es posible comparar las categorias o
unidades de dos o mds ordenamientos que estan destinadas a cumplir la misma
funcion. De no ser asi, el comparatista estaria intentado comparar lo incomparable'>.
Por ejemplo, en el Derecho espaiiol el usufructo del cdnyuge viudo forma parte de
una institucién juridica (derecho de sucesiones), mientras que en otro ordenamiento
puede contemplarse como un derecho de propiedad y, por tanto, estariamos ante cate-
gorias dificilmente comparables. Algunos funcionalistas han postulado, refiriéndose
a la aplicacion del Derecho internacional en las relaciones privadas, que la compa-
racién juridica debe ajustarse a la concrecién de los hechos o situacién factica, mas
que a la categoria legal que la prescribe. Por ejemplo, lo fundamental en el ambito
de la comparacion es la observacion de aquellos hechos que han determinado una

152 Respecto a esta variedad de divergencias juridicas entre sistemas, vid. Rodiere, René, Introduction
au droit comparé, cit. pp. 5-8.

153 “The primary aim of comparative law, as all sciences, is knowledge. If one accepts that legal science
includes not only the techniques of interpreting the texts, principles, rules, and standards of a na-
tional system, but also the discovery of methods for preventing or resolving social conflicts, then it
is clear that the method of comparative law can provide a much richer range of model solutions than
alegal science devoted to a single nation, simply because the different systems of the world can offer
a grater variety of solutions..” [Zweigert, Konrad y Kétz, Hein, Einfiithrung in die Rechtsvergleichung,
trad. al inglés de Weir, Tony, An Introduction to Comparartive Law..., cit., p. 15)]. “We are concerned
not only with a method of thinking —the principles whose application gives the right results— but
also a method of working” (id. p. 34). El conocimiento del derecho foraneo da muchas claves para
la resolucion de problemas juridicos que el derecho propio no acaba de resolver. Existen prejuicios
especialmente de los operadores juridicos de ordenamientos avanzados como sefialan estos autores:
“If onee comparative researches seem to be leading to the conclusion that the foreign system has
‘nothing to report’ one must rethink the original question and purge it of all the dogmatic accretions
of one’s own system. the German legal system in particular is conceptually so highly developed that
its practitioners think of it as being almost a product of natural law” (id. p. 35).

154 Zweigert, Konrad y Kétz, Hein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, trad. al inglés de Weir, Tony,
An Introduction to Comparartive Law..., cit., p. 34.
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especifica decision o resolucion juridica o judicial en la jurisdiccion foranea y cémo
esos mismos hechos habrian sido resueltos en el Derecho propio'®.

Por tanto, el comparatista debe determinar cual es la solucién que un determinado
sistema juridico ofrece al “problema” concreto planteado, partiendo de la presuncién
bésica e irrefutable de que el sistema juridico de todo pueblo o sociedad presenta
en esencia los mismos “problemas”, sin embargo la solucién a esa problema puede
ser similar o divergente. Desde esta posicidn, el comparatista debe desprenderse
de los “conceptos” o “preconcepciones” de su propio sistema juridico. En suma, el
comparatista funcionalista pretende en esencia testar y experimentar hipétesis sobre
relaciones funcionales', partiendo del principio de que las necesidades normativas
y los problemas juridicos son universales'”’.

Elhecho de que la solucién a un problema juridico pueda ser similar en dos o mas
ordenamientos que han tenido una evolucién histérica, una estructura conceptual
juridica o una aplicacién normativa diferentes avala este enfoque metodologico para
el estudio comparado del Derecho'*®. Siendo asi, el objeto de la comparacién no debe
estar influido por “sentimientos éticos o morales” enraizados en la idiosincrasia de
una sociedad ni en su tradicién cultural o religiosa'”. En la comparacién juridica
solo se ha de partir de la praesumptio similitudinis.

La presuncién de similitud radica en que las sociedades tienen las mismas necesi-
dades y por tanto deben disponer de instrumentos juridicos analogos para la solucién
alos problemas que también seran similares. Por eso, la respuesta juridica se produce
de una forma equivalente'®. Por tanto, si el comparatista no encuentra una funcién
semejante en el sistema juridico fordneo, objeto de la comparacidn, es probable que
no hubiese partido correctamente de un presupuesto funcional'®’.

155 Rabel, Ernst, The Conflict of Law: A Comparative Study, 2 ed., vol. I, University of Michigan Press,
1945, p. 46.

156 Roscoe Pound, Nathan, “Some Thoughts about Comparative Law”, en Kunkel, Wolfgang y Wolf,
Hans Julius (eds.), Festschrift fiir Ernst Rabel, Band II: Geschichte der antiken Rechte und allgemeine
Rechtslehre, Mohr (Paul Siebeck), Tubingen, 1954, vol. 7, p. 12y ss.

157  Hyland, Richard, “Comparartive Law”, en Patterson, Dennis (ed.), A Companion to Philosophy of Law
and Legal Theory, Wiley-Blacwell, Oxford, 1996, pp. 184 y ss. Como aduce Michaels, “Comparability
is attained through the construction of universal problems as tertia comparationis” (Michaels, Ralf,
“The Functional Method of Comparative Law”, en Reimann, Mathias y Zimmermann, Reinhard
(eds.), The Oxford Handbook of Comparartive Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp.
368-369.

158 Rabel, Ernst, The Conflict of Law:..., cit. p..39.

159 Id., p. 40.

160  Ibid.

161 Segun Zweigert y Kotz, “Indeed it almost amounts to a ‘praesumptio similitudinis’, a presumption that
the practical results are similar (...) At the ouset of a comparative study it [‘praesumptio similitudinis’]
serves as a heuristic principle—it tells us where to look in the law and legal life of the foreign system
in order to discover similarities and substitutes. And at the end of the study the same presumption
acts as a means of checking our results: the comparatist can rest content if his researches through
all the relevant material lead to the conclusion that the systems he has compared reach the same o
similar practical results, but if he finds that they are great differences or indeed diametrically opposite
results, he should be warned and go back to check again whether the terms in which he posed his
original question were indeed purely functional” (Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, Einfiihrung in die
Rechtsvergleichung, trad. al inglés de Weir, Tony, An Introduction to Comparartive Law..., cit., p. 40.
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Zweigert y Kotz ejemplifican esta presuncion de similitud en cémo los diferentes
sistemas dan respuesta al enriquecimiento injusto. Mientras un sistema puede optar
por una accidn restitutoria, otro por una accién de expectation damages (daios y
perjuicios por lucro cesante y/o dafio emergente) en el ambito del derecho de dafios
(Tort Law), un tercer sistema puede optar por una accién de rescision contractual.
El comparatista debe hallar el concepto superior relacionado a la funcién comun de
todas estas posibles acciones!®.

Mas problemdtica es la pretension de algunos comparatistas funcionalistas empe-
nados en “evaluar” las soluciones juridicas de los diferentes sistemas para fijar cual es
el “mejor derecho” o “la mejor soluciéon™¢. La teoria del “mejor derecho” no tendria
en cuenta el contexto propio en el que las normas se articulan y nos llevaria a concebir
reglas abstractas “ideales” para la confeccion de un sistema formalista con su propia
lengua, “sintaxis” y vocabulario para todas las sociedades. Nos antoja ardua la tarea
y poco factible'®. En esencia, no parece que sea labor del comparatista “evaluar” las
categorias juridicas en términos de mejor o peor derecho.

El enfoque funcionalista no esta exento de critica porque no da una explicacién
suficiente de la preconcepcion de similitud de los ordenamientos juridicos para una
misma funcién. En el Derecho actual, en el ambito del derecho de dafios, la finalidad
o funcién especifica de indemnizacién de la parte perjudicada se puede alcanzar, por
ejemplo, a través de una accion for damages (reclamacién por dafios y perjuicios) o
a través de las normas emanadas del derecho contractual del seguro; y no por ello,
decimos que ambos institutos juridicos sean iguales, equivalentes o similares, pese a
que la solucién al problema del perjuicio causado sea similar'®.

Tampoco los funcionalistas explican coherentemente por qué el comparatista debe
posicionarse del lado de las similitudes, cuando realmente sus hipdtesis deberian ser
objetivas y abiertas a una posible co-aparicién de similitudes y diferencias. Por eso,
la preconcepcién de similitud normativa para un misma funcién no deja de ser un
argumento tautoldgico, en la medida en que solo las categorias juridicas que cumplan
la misma funcién pueden ser objeto de comparacion'®. Por otra parte, por qué hay
que comparar solo lo idéntico, mas bien se deberia comparar lo que es diferente que
es la base argumental de la definicién misma del Derecho comparado'?.

Ademas, los funcionalistas no revelan por qué no se puede comparar lo supuesta-
mente “incomparable’, ;como se discrimina lo que es incomparable? Para excluir las

162 Zweigert, Konrad y Kétz, Hein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, trad. al inglés de Weir, Tony,
An Introduction to Comparartive Law..., cit., p.44.

163 id.p. 15.

164 Ibidem.

165 Michaels, Ralf, “Functional Method..., cit. p. 371.

166 Hyland, Richard, “Comparative Laew”, en Patterson, Dennis (ed.), A Companion to Philosophy of
Law and Legal Theory, Blacwell, Oxford, 1996, p. 194.

167 Id. p. 184 y ss. “Indeed, uncovering differences in unarticulated assumptions will frquently be the
most revealing and gratifying work a comparative can do” (Whitman, James Q., “The Neo-Romantic
Turn’, en Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative Legal Studies: Traditions and Transitions,
Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 336). En términos similares se posiciona Kennedy,
David, “The Methodos and the Politics”, en Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative Legal
Studies..., cit., pp. 345y ss. Vid. también Ancel, Marc, Utilité et méthodes du droit comparé: Eléments
d’introduction générale a létude comparative de droits, Paris, 1971, p. 71.
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categorias juridicas que no cumplen la misma funcién seria preciso hacer un estudio
previo taxondmico de las categorias “incomparables”

No se ofrece, por parte de los funcionalistas, una explicacién convincente por la
cual se afirma que los sistemas se enfrentan a los mismos “problemas” juridicos o spor
qué estos se resuelven con las mismas soluciones juridicas aunque estas se alcancen
por diferentes vias o métodos?'®®. Tampoco se explica con claridad como se desprende
el comparatista de todo el contexto cultural de las normas, reglas, instituciones o
categorias juridicas'®.

La insatisfacciéon del método funcionalista, por su caracter generalista y hasta
cierto punto abstracto, propicié nuevos enfoques en la comparacion juridica basados
en la contextualizacién de las categorias juridicas (esto es, en los factores socio-eco-
ndémicos politicos, culturales étnicos o religiosos) para motivar el origen de la diver-
gencia o similitud juridica.

2.2.3.4. Hermenéutico

Legrand, en oposicién al enfoque funcionalista basado en la praesumptio similitu-
dinis, propone que el comparatista enfoque su estudio en la “presuncion de dife-
rencia”. Segun Legrand cuando se examina un sistema juridico fordneo se espera
que el problema juridico planteado se resuelva bien de forma similar o diferente al
Derecho propio. Es logico que si se opta por el analisis comparativo es porque par-
timos de la intuicién de que la respuesta juridica es diferente en los sistemas que son
objeto de la comparacién, de lo contrario el propio proceso comparativo perderia
su razon de ser. Sin embargo, las presunciones de similitud o diferencia no son ca-
tegorias ideales absolutas, en tanto que toda comparacion se establece a diferentes
niveles juridicos (e.g. a nivel textual: textos o fuentes normativas) con implicaciones
externas de caracter cultural, religiosos, socio-econdmico, etc. que operan de forma
distinta en cada nivel de analisis. De modo que dos conceptos, objetos, categorias
o instituciones juridicas pueden presentar similitud a un nivel de estudio y gran
diferencia a otro nivel'”.

Por ejemplo, la comparacién de las fuentes normativas deberia canalizarse a través
del entendimiento de la “la cultura y la mentalidad” en la que se “sitdan” los textos
objeto de la comparaciéon'”'. Ese descubrimiento depende de la capacidad interpre-
tativa que el comparatista pueda adquirir de los textos normativos o doctrinales
que se comparan. El problema es que esa tarea interpretativa del texto fordneo se
hace desde el conocimiento que el comparatista tiene de los textos juridicos en su
Derecho propio. Lo que se traduce en que su interpretacién no es objetiva porque
esta mediatizada por su singular interpretacion del Derecho propio'’>. Asi pues, la
interpretacion del comparatista del Derecho foraneo puede ser subjetiva y

168  Graziadei, Michele, “The functionalist Heritage”, en Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative
Legal Studies..., cit., p. 103.

169 Michaels, Ralf, “Functional method..., cit. pp. 369-372.

170  Samuel, Geoftrey, An Introduction to Comparative Law..., cit., p. 12.

171 Id. p. 108.

172  Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative Legal Studies..., cit.,, pp. 216-218.
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descontextualizada, dado que es normal que su labor interpretativa de las categorias
ajenas esté preconcebida por el contexto del Derecho de su territorio, de su lengua,
de su educacién y formacién juridica'”.

Sin duda, la adquisicién de la mentalidad del jurista del pais foraneo, entendiendo
su derecho y cultura como propio, sélo se adquiere con la inmersién (lingiiistica,
cultural, juridica) prolongada en ese territorio foraneo. Lo cierto es que la mayoria
de los comparatistas no han experimentado este proceso de inmersién, de modo que
explican normas, instituciones, conceptos, situaciones facticas, métodos, actitudes,
mentalidades o valores del Derecho foraneo con la mentalidad epistemoldgica de su
pais de origen.

Por eso, para colocarse en la perspectiva del jurista foraneo y llegar a la interpre-
tacion objetiva de su Derecho, el comparatista debe adoptar un método hermenéutico
cuyo objetivo debe ser el de explicar el “significado” de la divergencia o similitud a
través del conocimiento integral e interdisciplinar de su sistema juridico-cultural,
y no limitarse exclusivamente al estudio de los “significantes”, esto es, al estudio de
conceptos o categorias descontextualizadas o abstractas'”*.

2.2.3.5. Etnoldgico

Cuando analizamos el recorrido histérico de los fenémenos culturales y las pautas
de conducta por las que se rige un pueblo, detectamos que su ordenamiento ju-
ridico mantiene marcados matices identitarios que los diferencian de otro, pese a
las coincidencias en los elementos bésicos del Derecho natural como ley universal e
inmutable del hombre. Por eso, algunos estudiosos reivindican como método com-
parativo valido —el enfoque etnolégico—, esto es, el estudio de aquellos fenémenos
culturales de un pueblo que son, por si mismos, caracteristicos de su identidad, y que
determinan su propio Derecho.

No se debe olvidar que el Derecho es producto de unas condiciones y un sistema de
vida de un pueblo. De suerte que la religion, las costumbres, la organizacion familiar,
social y politica son elementos determinantes en la configuracién del Derecho de un
pueblo y de sus instituciones. De ahi que en la medida en que estos componentes
étnicos no sean compartidos por los sistemas juridicos objeto de comparacion, la
diversidad juridica sera también un reflejo de esa impronta étnica-cultural también
desigual.

En todo caso, este enfoque etnoldgico es util en la comparacion juridica histérica
de sistemas juridicos de sociedades primitivas y poco desarrolladas, pero que pre-
sentan conexiones lingiiisticas y culturales. Reparese, por ejemplo, que los vinculos
lingiiisticos detectados en la lengua de los pueblos de Europa y Asia meridional, lo
que se conoce como “Indoeuropeo’, pudo tener también en épocas pre-historicas
un tronco juridico comudn del que se fueron ramificando sucesivas etnias y familias.

173 Ibidem.
174  Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative Legal Studies..., cit., p. 230.
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Este enfoque etnoldgico no tendria objeto en la comparacién juridica de orde-
namientos modernos de las sociedades avanzadas en la medida en que no existen
elementos identitarios suficientemente distintivos de una etnia opuesta a otra.

2.2.3.6. Socioldgico

El método comparativo que adopta una perspectiva sociologica pretende explicar la
similitud o la divergencia de las categorias juridicas objeto de comparacién como una
consecuencia directa de un contexto historico, socio-econdémico, cultural, politico
o religioso.

En esencia, una determinada tradicién juridica es fruto de su recorrido histérico
y de los acontecimientos socio-politicos, a veces traumaticos, que la han forjado a
través del tiempo. La historia juridica de cada pueblo es el resultado de una herencia
de la familia juridica a la que pertenece, pero también de incursiones violentas o
migraciones que provocaron trasplantes juridicos. Siendo asi, segin los postulados
del enfoque socioldgico, no se puede acudir solamente a la interpretacién juridica o a
concepciones singulares del Derecho, como lo hacen los funcionalistas, para explicar
determinadas reglas, pautas o modelos juridicos. Pues, en realidad, estos son también
el fruto de migraciones juridicas por imposiciones normativas de dominio o, sim-
plemente, imitaciones de ordenamientos foraneos mas desarrollados y actualizados.
Asi se explica, por ejemplo, que la difusion del Derecho romano en Europa llegase a
los propios territorios germanicos'”.

No obstante, Watson, por ejemplo, ha observado que la migracion juridica es
factible y frecuente pese a la diversidad cultural de donante y receptor. En estos
casos, poco tiene que ver el desconocimiento del receptor del contexto juridico del
donante'’s. Ademads, la evolucion y el desarrollo de un sistema juridico y, en su caso,
de su externalizacidn, se debe fundamentalmente a lalabor de la doctrina juridica, de
la jurisprudencia y operadores juridicos que buscan soluciones a un problema. Son
los tedricos y practicos del Derecho los que han contribuido de una forma decisiva
al desarrollo de los sistemas juridicos y de su posible interrelacion o influencia'”’.

El enfoque sociolégico tuvo su desarrollo en base a los postulados de Max Weber,
Durkheim o Hall. Este tltimo autor vino a denominar esta metodologia como com-
posite of social knowledge of law'”®. Desde esta perspectiva de analisis contrastivo, el
comparatista debe observar el Derecho como un fenémeno social, de suerte que la
investigacion ha de dirigirse en esencia a comparar el problema social antes que la
comparacion de la ley o del Derecho.

175 Graziadei, Michele, “The functionalist Heritage”, en Legrand, Pierre y Munday, Roderick, Comparative
Legal Studies..., cit. p. 119. Vid. Abel Souto, M., “Antecedentes europeos remotos de la receptacion
en Grecia, Roma y los pueblos germanicos’, Revista de Ciencias Penales: Revista de la Asociacion
Espaiiola de Ciencias Penales, 3/1y 2, 2000, pp. 43-74.

176  Watson, Alan, Legal Transplants, 2nd ed., University of Georgia Press, Athens, Georgia, 1993, pp.
95y 98.

177 Watson, Alan, The Evolution of Law, Blackwell, Oxford, 1985, pp. 109y 118.

178 Hall, Jerome, Comparative Law and Social Theory, Baton Rouge, Louisiana State University, 1963, p.
33,nota 7.
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Desde una aproximacion socioldgica del Derecho, el comparatista, una vez que ha
identificado la variacién o divergencia juridica, pretende explicarla atendiendo a los
factores que pueden haber incidido en la configuracién de un norma, instituciéon o
concepto juridico. Estos factores pueden ser de naturaleza multiple, en parte, depen-
diendo del momento histdrico en el que esa unidad juridica se hubiese estructurado.
Una determinada corriente religiosa, filoséfica, ética, cultural o la combinacién de
todas ellas pueden haber influido en la configuracién de un sistema juridico en un
determinado momento historico, mientras que estos mismos factores pueden pre-
sentar una estructura distinta en otro territorio y determinar la configuracién de un
sistema juridico coetaneo a aquel de forma distinta.

Del mismo modo, la existencia de diferentes estructuras socio-econémicas de los
pueblos en un mismo periodo conlleva una regulacién juridica distinta adaptada a
los diferentes factores que inciden en el desarrollo econémico de un territorio. Por
ejemplo, en la segunda mitad del s. XVIII el amplio desarrollo industrial y tecnolégico
en Inglaterra generd una multiplicidad de transacciones mercantiles y comerciales junto
a diferentes formas de registro y pago de las mismas (cheques, pagarés, letras de cambio,
etc). Cuanto mds frecuentes eran estas actividades, mas frecuentes eran las conductas
dolosas destinadas a desnaturalizarlas. En este contexto, es 16gico que en el ambito penal
se desarrollase en Inglaterra una abundante legislacién penal para castigar la falsedad
documental y una practica forense adaptada a la norma penal, mientras que en otros
paises, como Espafia, todavia inmersa en una economia rural, la falsedad documental
seguia regulandose con las notas distintivas que recogian las Partidas.

Del mismo modo, la evolucion de los sistemas politicos no ha sido coincidente
en los diferentes paises y este elemento politico se refleja también en las normas e
instituciones de un pais. Por ejemplo, los procesos y procedimientos en la elaboraciéon
normativa y en la practica judicial en la tradicién juridica del Common Law no son
los mismos que en las jurisdicciones del Derecho civil, lo que determina que las so-
luciones normativas sean diferentes para regular una realidad similar.

2.2.3.7. Universalista

El enfoque juridico del Derecho comparado contemporaneo, como ciencia o técnica
juridica auténoma, pretende desvincularse de planteamientos filoséficos, etnologicos
y socioldgicos para centrarse en el examen de la realidad juridica normativa. Bien es
cierto que el estudio de la norma no puede aislarse del contexto social en el que se
produce. Tampoco se le puede dotar al Derecho comparado de exclusividad para pulir
y modificar los derechos nacionales o para la consecucién de un derecho universal
capaz de proporcionar soluciones juridicas uniformes, o cuando menos, equiparables.
Es evidente que en la sociedad actual se han logrado objetivos normativos comunes
en diferentes dmbitos socio-econdmicos, pero no han sido el resultado de los conoci-
mientos aportados por la técnica de la comparacién juridica, sino por las exigencias
de las nuevas estructuras socio-econdmicas.

En realidad, hoy se esta abogando por un método comparativo eclético con capa-
cidad de elaborar una doctrina juridica de concepcién del Derecho y de principios
generales comunes, aun cuando no exista una unificacién normativa. No viene de
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mas sefialar que el ius commune no fue realmente un Derecho universal, sino un plan-
teamiento convergente doctrinal consistente basicamente en desarrollar y estudiar
la misma materia juridica desde enfoques metodolégicos similares desarrollados en
los ambitos cientificos universitarios. En el contexto socioldgico actual, sin embargo,
dificilmente se puede lograr, a través de la comparacion juridica, una unificacién doc-
trinal que comparta conceptos juridicos universales, materia y contenidos comunes
y técnicas de investigacion similares. Por eso, la comparacion juridica, como técnica
de analisis, tendra que reconocer sus propios limites y asentarse en el principio de la
inevitable diversidad de los ordenamientos.

2.3. Derecho comparado e Historia del Derecho

Los comparatistas contemporaneos raramente se centran en la dimension histérica del
Derecho, como tampoco los historiadores del Derecho profundizan en la comparacion
histérica, aunque con frecuencia se hace referencia al Derecho extranjero, sin embargo, ra-
ramente se explora la interrelacién de unidades juridicas de diferentes paises y territorios.

Se argumenta que los origenes y los acontecimientos especificos que han influido
en la evolucién de los sistemas e instituciones juridicas no son propiamente objeto
del Derecho Comparado, dado que la comparacién juridica se debe circunscribir a
contextos actuales o, a lo sumo, a contextos histérico-sincrénicos y acotados a es-
pacios temporales limitados y concretos.

Ademas, la comparacién inter-temporal entre diferentes fases del desarrollo
historico del Derecho interno es accesoria para el historiador del Derecho. Pues la
técnica comparativa inter-temporal disefia escenarios estaticos al comparar un estado
o situacién concreta, sincrénica (A) de un sistema o categoria juridica, con otro estado
o situacién también acotada y estatica (B), mientras que el historiador del Derecho
trabaja con el Derecho en movimiento al percibir su evolucién a lo largo del tiempo.
Desde esta 6ptica, el historiador del Derecho no percibe grandes ventajas a la com-
paracion sincrénica en el ambito del Derecho interno o nacional.

Lo cierto es que la comparacion descriptiva, sincronica, circunscrita a un espacio
temporal o cuasi-atemporal no nos permite observar con claridad el nexo referencial
comun entre los 6rdenes, instituciones o normas juridicas. Por eso, el enfoque des-
criptivo sincrénico, no dindmico, presenta carencias respecto al conocimiento e in-
terpretacion hermenéutica, explicativa, del origen y evolucién de las normas juridicas
y de su aplicacién en el contexto socio-cultural cambiante de cada territorio.

Siendo asi, ;qué beneficio puede aportar el analisis comparativo al historiador del
Derecho? o, para ser mds precisos, sen qué medida el Derecho Comparado puede ser
una herramienta util para la Historia del Derecho? Pues bien, el Derecho Comparado
puede contribuir al estudio de la historia del Derecho aportando conocimiento en
relacién al contexto histérico de la norma o de las instituciones y a los procesos de
migracién —donacién y recepcién— o de nivelacién juridica. Aspectos que comen-
tamos a continuacion
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2.3.1. Exploracion del contexto historico de la norma o de las instituciones
juridicas del Derecho propio

Los acontecimientos sociales, culturales y econdmicos que transformaron las di-
ferentes sociedades y sus derechos nacionales han tenido a menudo una profunda
interrelacion de factores que dieron lugar a un determinado contexto histérico, con
frecuencia compartido por diferentes pueblos, territorios o naciones. El estudio
comparado de esta arquitectura socio-cultural compartida ayuda al historiador del
Derecho a entender el armazdn juridico que subyace principalmente en los derechos
que comparten tradiciones o forman parte de una misma familia juridica.

Para entender un hecho histérico transformador de ideas, conceptos o categorias
juridicas es necesario establecer el contexto histdrico en que se produjo, lo que nos
permite enfocar correctamente los términos de la comparacién cuando realizamos
un estudio juridico comparado. Esta perspectiva diacrénica —Ila historia comparada
del Derecho— contribuye al conocimiento del desarrollo de los sistemas y familias
juridicas, y también su interconexion causal'”’.

Uno de los peligros del comparatista —en su dimensién histérica— es el de li-
mitarse al estudio y comparacion del Derecho e Instituciones del Derecho propio y
foraneo, sin explorar aquellos factores externos que determinan la existencia de una
norma o institucion juridica en los derechos que son objeto de comparacion. Es labor
del comparatista llevar a cabo un proceso de inmersién en el contexto socio-cultural
foraneo integrandolo como propio para resolver cuestiones de identidad o diversidad
de normas e instituciones.

A lo largo de la historia, cada pueblo y civilizacién ha estado hermanado a otros
en escenarios muy diversos, muchas veces traumaticos. Fruto de esa interrelaciéon
socio-cultural deseada o impuesta surgen nuevos usos y costumbres, junto a nuevas
normas de convivencia social y juridica, que acaban estructurandose en normas de
conducta con efectos juridicos. Reparese que ningun sistema juridico se mantiene
aislado de otro o evoluciona indemne a cualquier influencia externa, precisamente
porque los ordenamientos juridicos en cada época de su historia son el fruto de una
de interrelaciéon — muchas veces convulsa— de diferentes etnias y culturas obligadas
a convivir en un mismo espacio fisico.

Asi pues, el estudio del Derecho Comparado con una perspectiva histérica no
puede limitarse a contrastar estructuras o conceptos juridicos de dos o mas sistemas,
sino que debe profundizar en el analisis del origen de las posibles relaciones juridicas
que existen entre los ordenamientos o categorias objeto de la comparacion.

Supongamos que pretendemos analizar los elementos subjetivos de una conducta
delictiva, por ejemplo, el falso testimonio judicial en el sistema juridico penal an-
glo-sajon en el Medioevo compardndolo con los sistemas juridico-penales de los
territorios hispanos de la misma época'®. Pues bien, seria posible detectar las coin-

179  Vid. Hug, W, “The History of Comparative Law’, Harvard Law Review, 1932, vol. XLV, nim. 1, pp. 1027-1070.
180 De la Hera, comparando los Canones 73 y 74 del Concilio de Elvira, el I de Vannes y el 15 de Arlés
sobre el falso testimonio, viene a demostrar que es necesario situar al mismo nivel de anélisis la
categoria juridica que es objeto de un estudio comparativo. Por ejemplo, no es es comparable, a la
hora de analizar la pena prescrita para el “falso testimonio’, la categoria juridica de “falsos testes”
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cidencias y las divergencias en las fuentes normativas, en el caso que nos ocupa, en
el ambito penal y en la aplicacién de los titulos de punicién por la autoridad publica,
pero para explicarlas y determinar su origen y evolucién es necesario acudir a otros
elementos cooperadores de su formulacién juridica. En particular, tendriamos que
analizar el sustrato socio-cultural de cada ordenamiento juridico, la posible existencia
de elementos “niveladores” juridicos emanados, por ejemplo, de la codificacion jus-
tinianea del Derecho romano clasico en el s. VI, de su “recepcion” en en el Derecho
europeo en el s. XII, del ius commune, del Derecho natural, etc. junto con el estudio
de la doctrina juridica y jurisprudencial o de los actores y practicos del Derecho que
han contribuido a disefiar patrones comunes transfronterizos en la configuracién
de la categoria juridica resefiada (el falso testimonio judicial), por ejemplo, la fuerza
expansiva de la Escuela de Bolonia.

Aplicando la metodologia del Derecho Comparado al ambito histérico, debemos
partir del hecho de que no se pone en relacién un Derecho propio y un Derecho ex-
tranjero, sino que se comparan las fuentes normativas y la doctrina juridica de dos sis-
temas u subsistemas juridicos, tomando como base de la comparacién las estructuras
organizativas sociales, culturales y econdmicas que dieron pie a unas instituciones y
normas peculiares e identificativas de sus civilizaciones. Pues, no son las normas las
que comparten unos principios reguladores, sino las sociedades que las conforman.

2.3.2. Donacidn, recepcion y migracion juridica

Un segundo aspecto en el que el Derecho Comparado puede ayudar al historiador
del Derecho tiene que ver con los procesos de donacién, trasplante y recepcion de
derechos. A través de las relaciones politicas, institucionales y comerciales los de-
rechos donan y reciben férmulas normativas, junto con modelos de interpretacion
jurisprudencial y doctrinal que el comparatista las puede aflorar y poner a disposicion
del historiador del Derecho. La difusién de modelos normativos y su trasplante en
nuevos territorios (v.g. la Recepcién del Derecho romano-canénico) ha sido y es una
constante historica, siendo especialmente visible en nuestro tiempo, especialmente
en el ambito mercantil y comercial. Lo que viene a demostrar que, por ejemplo, los
modelos del Common Law'y del Civil Law mantienen ciertas conexiones e interdepen-
dencias que el comparatista puede explorar facilitindole al historiador del Derecho
la interpretacién juridica.

La influencia de la legislacion fordnea en los derechos propios fue continua a lo
largo de la historia de las tradiciones juridicas. En el mismo proceso codificador una
multitud de leyes “nacionales” se realizaron con conocimientos y aportaciones de
otras extranjeras en todos los ambitos juridicos, de suerte que la influencia foranea ha

que figura en el Canon I del Concilio de Vannes con la de “his qui falso accusant..” del Canon 15
de Arlés, pues en el primer caso es mas probable que se penalizase el falso testimonio judicial, cuya
pena podria equipararse al castigo de los homicidas, mientras que, en el segundo caso, es previsible
que se penalizase la calumnia o la falsa acusacion extrajudicial. (Hera Pérez-Cuesta, Alberto de la,
“Falsus testis’ y ‘delator’ (la interpretacion de los Canones 73 y 74 del Concilio de Elvira)”, Anuario
de Historia del Derecho Espariol, 33, 1963, pp. 367-368).
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sido una fuente de desarrollo legislativo'®'. Siendo cierto que son numerosos los ori-

genes del pensamiento juridico de los pueblos, como son muchos los elementos que
intervienen en la diversidad juridica —factores naturales como la propia orografia,
la insularidad, o factores de naturaleza disgregadora y abrupta como la imposicién
por derecho de conquista de un nuevo orden social, econémico, religioso, revolu-
ciones internas, etc.—; también es cierto que han existido diferentes componentes
de “nivelacién” normativa, bien sea por imitacién de un sistema dominante o mas
perfeccionado'® o por migracion juridica.

La expansion del imperio romano y la aplicacién por derecho de conquista (ra-
tione auctoritatis) de sus normas a los pueblos invadidos es un ejemplo de migracion
juridica, especialmente cuando los pueblos invadidos lo asumen y lo reivindican
como propio. La nivelacién juridica también puede ser consecuencia de un proceso
de imitacién y admiracién doctrinal de un derecho mas desarrollado como ocurri6
con la Recepcidon del Derecho romano-candnico en la Europa occidental a partir del s.
XII bajo la influencia de la Escuela de Bolonia. Un buen ejemplo de nivelacion juridica
lo representa el Derecho Candnico que uniformé juridicamente instituciones vitales
de las sociedades cristianas como la familia o el matrimonio. Por ejemplo, el proceso
judicial regulado en las Partidas estd impregnado de influencias canénicas'®, siendo
especialmente significativa la aportacion de las Decretales en el disefio del proceso
penal y el procedimiento inquisitivo en Castilla en los siglos XIII-XVIII'**. Del mismo
modo, el proceso codificador tuvo una expansion transversal adoptandose, espe-
cialmente en el ambito civil, normas similares pese al contexto socio-cultural y eco-
némico diverso. El Cédigo de Napoleén es un buen ejemplo de fuente de inspiraciéon
y migracioén juridica. No menos importante es la difusiéon del Common Law en paises
con estructuras sociales muy heterogéneas.

En suma, es evidente que los derechos nacionales no son fruto exclusivo de sus
tradiciones y costumbres, pues todos los sistemas juridicos han experimentado a lo
largo de su historia aportaciones foraneas bien por imitacién, asimilacién forzosa o
por simple necesidad de adaptacién y mejora del Derecho propio. Estos canales de
interrelacién juridica entre sistemas diferentes son los que permiten y justifican los
estudios de Derecho comparado con perspectiva diacrénica, en tanto que la busqueda
de esa interrelacion ofrecera la posibilidad de investigar el origen y los motivos de
la similitud o diversidad juridica entre sistemas o categorias juridicas, que es el ver-
dadero reto del comparatista histdrico.

181 Watson, Legal Transplants..., 2nd ed. 1993, cit. p. 95

182 “Limitation est un facteur continu de rapprochement entre les systemes juridiques” (Rodiere, René,
Introduction au droit comparé, Dalloz, Paris, 1979, p. 11).

183 Maldonado y Frendndez del Toro, José, “Lineas de influencia canénica en la historia del proceso
espafiol’, Anuario de Historia del Derecho espariol, vol. XXIII, 1953, pp. 467-493, vid. especialmente
Pp. 486-491.

184 Alonso Romero, M® Paz, El proceso penal en Castilla, Ediciones de la Universidad de Salamanca,
Salamanca, pp.15-28.
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2.3.3. Laaccion politica transfronteriza

Las diversas culturas y civilizaciones han forjando a través de su historia renovados
instrumentos juridicos para adaptarse a su tiempo. Esta realidad cambiante requiere
en cada momento una accion politica adaptiva sobre la que se sustentan las bases
de la convivencia necesaria entre individuos y grupos sociales dotandolos de nuevas
estructuras normativas y judiciales.

Evidentemente, en la medida en que nuevas realidades extienden su radio de
accién mas alla de las fronteras de un pueblo o de una civilizacién se propaga con la
misma intensidad el intercambio de una accién politica que proporciona soluciones
normativas similares, a veces convergentes, especialmente cuando los territorios son
herederos de un patrén normativo comun. Por ejemplo, en el ambito del Derecho,
ninguna civilizacién de la Europa occidental se desarroll6 ajena al pensamiento
juridico griego y romano. De suerte que no se puede entender el Derecho europeo
occidental actual sin la aportacion a los iura propia del Derecho clasico romano
recopilado y sistematizado en la época justinianea en el s. VI o de la influencia de la
recepcion del Derecho romano-canénico en las jurisdicciones locales y territoriales
europeas a partir del s. XII, ni mucho menos se puede obviar la influencia del Derecho
romano en los procesos de codificacién en la Modernidad tardia, especialmente en
los territorios del civil law.

Este flujo de influencias, no solo procedentes de un derecho histérico comun,
sino también de los ordenamientos coetaneos de otros pueblos unidos por lazos de
vecindad, de cooperacién o dependencia geo-politica, propicié la modificacion y
transformacion del Derecho propio, en algunos casos substituyendo algunas de sus
categorias e institutos juridicos, pero en muchos otros casos las influencias externas
contribuyeron a una convergencia e incluso una fusién de los instrumentos juridicos
propios y foraneos'®.

Asi pues, la produccién normativa de un pueblo o territorio es fruto de su accién
politica dominante en cada momento histdrico. El poder politico (o religioso) de
la societas (tribu, pueblo, nacién) crea, modifica o deroga normas o disposiciones
con el objeto de adaptar el derecho objetivo a sus fines politicos (o religiosos). Por
eso, aquellos pueblos o territorios que han impulsado acciones politicas similares
para contextos socioculturales y econémicos convergentes suelen producir también
normas juridicas afines para dar solucién a problemas de naturaleza analoga. Esta
afinidad de ordenamientos es cada vez mas visible en el contexto geopolitico actual
en el que se han “globalizado” patrones de conducta que requieren una regulacién
especifica convergente.

Histéricamente las afinidades juridicas se han producido por la imposicién nor-
mativa, por derecho de conquista, de un pueblo sobre otro, o por haber compartido
la herencia de un mismo ordenamiento juridico. No obstante, la obligada coexistencia

185 “Some rules are characteristic of a given time and place and others are not. Thus even if an historian
merely wanted to understand the law of a given time and place, he would need a comparartive
approach to see which rules are characteristic of it” (Gordley, James R., “Comparative Law and Legal
History”, en Reimann, Mathias y Zimmermann, Reinhard, The Oxford Handbook of Comparative
Law, Oxford, Oxford University Press, p. 771).
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de vencedores y vencidos conduce necesariamente a un proceso de readaptacién
normativa al nuevo contexto, de modo que siempre queda la huella de aquel ordena-
miento juridico autéctono especialmente en el uso y la costumbre. Por otra parte, la
afinidad juridica cognada de diferentes pueblos suele prevalecer a través del tiempo,
pese a que sus bases sociales apenas se interrelacionen. Por ejemplo, los territorios en
los que se impuso el Derecho romano comparten institutos juridicos similares, pese a
que el vinculo de conexién politica se hubiese restringido a relaciones comerciales y
diplomaticas. Sin embargo, en el ambito de la produccién normativa los legisladores
y los operadores juridicos (juristas y practicos del Derecho) de los diferentes pueblos
mantenian niveles de suficiente conexién para fortalecer el ordenamiento propio
con aportaciones del Derecho extranjero para la produccién normativa autoctona.

2.3.4. Modelos de integracion del Derecho transfronterizo por la doctrina
juridica

La doctrina juridica jugd un papel importante en la tarea de integraciéon del Derecho
autdctono y extranjero. Piénsese, por ejemplo, en la difusion del mos italicus en la
Baja Edad Media en los territorios hispanos. Desde las tltimas décadas del s. XIII
hasta finales del s. XV, posglosadores y comentaristas imponen un nuevo método en
el estudio del Derecho, que, sin romper con la glosa y la summa, buscan un mayor
conocimiento del Derecho justinianeo a través del comentario del contenido o del es-
piritu de la norma (ratio legis), superando la glosa de la literalidad (verba) de la norma
de los glosadores. Los nuevos comentaristas consideran que el Derecho romano es
una materia bruta que necesita ser modelada adaptandola a los derechos propios de
cada territorio para que pueda ser aplicado en la préctica forense. Este proceso de
acomodacioén del Derecho justinianeo a los derechos propios proporciona nuevos
retos en la comparacién de unos derechos con otros en aras a buscar una sintesis
integradora a imagen del Derecho canénico. Esta Escuela metodolégica se inicié con
los juristas, Petrus de Bellapertica y Jacabo de Ravanis en la Universidad de Orleans
en el s. XIII. Sus ensefanzas se extienden a Italia en el s. XIV, siendo recogidas por
Cino de Pistoia, Bartolo de Sassoferrato y Baldo.

El nuevo método, conocido como mos italicus alcanzé una extensa difusion por la
Europa romanizada. Asilo demuestra el hecho de que los jueces hispanos acudiesen a
la doctrina y a informes técnico-juridicos (consilium sapientis) cuando las soluciones
de los derechos propios (fueros, estatutos) no le servian para la resolucion del caso
planteado. Recibido el consejo técnico, el juez directamente lo aplicaba. La solucién
juridica se comentaba con el tractatus o estudio monografico sobre la categoria ju-
ridica que era objeto de anlisis. No faltaron, empero, algunos excesos, divagaciones
e imprecisiones que contribuyeron a un farragoso dispendio de opiniones juridicas
poco fructiferas.

En cambio, en el contexto inglés, alejado de la tradicion juridica del Derecho
romano, la fuerza propulsora del Common Law se debe fundamentalmente a juristas
y practicos del Derecho que adquieren en su época la posicién de autoridad en la
interpretacion de las decisiones judiciales, del uso, la costumbre, y en su caso, de la
norma. Como fuente de autoridad, su doctrina se cita y se aplica por los practicos
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del Derecho como fundamentacién juridica en sus dmbitos profesionales, bien sea
en las universidades, en el foro, o en sus escritos. Es el caso, en el s. XII, de la obra
de consejos practicos para afrontar un proceso, A Treatise on the Laws and Customs
of the kingdom of England, de Glanville, Justicia de Inglaterra. Como eclesiastico
se considera conocedor del Derecho Canoénico y justinianeo, como lo demuestra
en su elaboracién juridica de los contratos en cuya exégesis menciona a su fuente
“extranjera’, sin mencionarla y que, sin duda, se refiere al Derecho justinianeo. Del
mismo modo, desde mediados del s. XIII la obra Of the Laws and Customs of England
de Bracton es considerada como el manual de Derecho de referencia hasta el s. XVII
cuando las Institutes of the Lawes of England de Edward Coke de 1628 se convierte en
la cita obligada para los estudiosos y practicos del Derecho, que solo se ve nuevamente
ensombrecida por la cldsica obra, Commentaries on the Laws of England, de William
Blackstone en el s. XVIII. Lo cierto es que estos juristas eminentes no fueron ajenos
ala influencia del Derecho romano en areas del Derecho civil como el derecho testa-
mentario y de sucesiones, el derecho de obligaciones y contratos, las cargas prediales
—servidumbres, hipotecas y prendas— y en el ambito penal, el habeas corpus, la
configuracion de la prueba testifical, documental y pericial al igual que en el Derecho
de danos (Torts).

Es pues, a nuestro entender, este conocimiento doctrinal integrador transversal
lo que permite a la dogmatica comparatista mantener su razén de ser y fortalecer
sus posicionamientos como técnica juridica y fuerza propulsora de generaciéon de
conocimiento. Por ejemplo, en relacién a nuestro estudio, no es posible entender la
nocién de falsum juridico y la regulacion de los institutos de falsedad testimonial y
documental en el Derecho hispano desde la Baja Edad Media hasta el proceso de
codificacion sin acudir a la doctrina italiana de los posglosadores.

2.3.5. Estudios histdricos de Derecho comparado en el contexto europeo
occidental

Son conocidas las referencias al Derecho extranjero en pasajes del Didlogo de las Leyes
de Platén o de la Politica de Aristoteles'™. Estos textos de técnica juridica junto a otros
de corte literario permitieron a los redactores de la Ley de las XII Tablas en el s. Va.C
conocer la legislacién de Licurgo en Esparta (750 a.C.), de Dracdén (620 a. C.) y de
Solén (594 a. C.) en Atenas, o de Caronda en Catania (550 a. C.), etc. Hoy sabemos
que estas fuentes sirvieron de referencia a la Ley decenviral'¥’. Sin embargo, fueron los
jurisconsultos romanos en el Bajo Imperio quienes realizaron estudios comparativos
de mayor entidad interpretativa, especialmente cuando el Derecho extranjero en los

186 Paraun estudio en detalle de los estudiosos de Derecho comparado a lo largo de nuestra historia vid.
Zagrebelsky, Gustavo, “El Derecho comparado en su historia”, en Scarciglia, Roberto, Introduccion
al Derecho constitucional comparado, Dykinson (trad. de Ruiz, Ruiz, Juan José), Madrid, 2011, pp.
26-58.

187  Vid. Hug, Walter, “The History of Comparative Law”, Harvard Law Review, Vol. 45/6 1932, p. 1029;
Cornil, G., “La complexité des sources du droit comparé. Introduction a Iétude du Droit Comparé’,
Recueil détudes en "'Honneur de Edouard Lambert, vol. 1, Paris, 1938, p. 358. Con mayor detalle y
referencias bibliograficas vid. Zagrebelsky, Gustavo, “El Derecho comparado en su historia’, cit., p.
28.
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territorios ocupados estaba vigente. Tras la promulgacion del Edicto de Caracalla (212
d.C.) el Derecho romano se impone a los ordenamientos de los territorios ocupados,
extendiéndose la aplicacion del ius gentium en los conflictos de leyes entre extranjeros
o entre estos y romanos.

Enla Alta Edad Media, como consecuencia de las invasiones barbaras, se produce
un trasvase de sistemas juridicos germanicos a los territorios romanizados, lo que
produjo, en muchos casos, una superposicion de ordenamientos que pugnan en los
mismos espacios fisicos. Este trasplante de sistemas provoca, ademas, una dificil
conjugacion del principio de personalidad y de territorialidad en la aplicacion del
Derecho en diferentes dmbitos de la realidad econdmica y social, tal y como se des-
prende del disputa juridica entre germanistas —mds propicios a la aplicacién personal
del Derecho— y romanistas'®® que defienden que el mismo ordenamiento es aplicable
a todo el conjunto del territorio en el que conviven dos o mas pueblos, culturas o
sociedades, como es el caso de la Hispania visigoda y del que haremos mencién mas
adelante en este capitulo.

Es esta heterogénea convergencia de derechos la que anima a algunos juristas de la
Baja Edad Media a realizar estudios comparativos. Asi, Andrea Bonello da Barletta se
interesa por las diferencias entre el Derecho lombardo y el romano en De differentiis
inte ius Langobardorum et Romanorum (1265), al igual que Sir John Fortescue, en el s.
XV, compara el Derecho inglés y francés en De laudibus legum Angliae o Christopher
Saint-Germain que estudia las relaciones entre Common Law y el Derecho canénico
en Doctor and Student 1523) o John Cowell que compara también el Derecho inglés
y escocés en Institutiones Juris Anglicani'®.

Sin embargo, mas que estudios comparativos de andlisis de diferencias y simi-
litudes entre derechos propios y derechos transfronterizos, lo que prevalece en la
Europa occidental renacentista es la “comparacién interna” de los ordenamientos coe-
xistentes en los territorios intra-muros. Bajo el liderazgo juridico-doctrinal del ambito
universitario italiano, representado por Bartolo de Sassoferrato y Baldo, los juristas
europeos se afanan en la reordenacién y conjuncién de los sistemas juridicos autoc-
tonos con el Derecho romano-canénico con el fin de establecer un tronco comin
propio'®. Asi, en los territorios hispanos, las Partidas representan esta hibridacién
entre el Derecho local y el Derecho romano-candnico.

En el renacimiento esta actividad juridica de reordenacion de los sistemas ju-
ridicos en contacto se intensifica bajo el formato y metodologia dogmatica de las
escuelas humanistas que configuran el Derecho autéctono “interno” bajo los dogmas
e institutos del Derecho romano clasico, alejandose del Derecho romano justinianeo.
De este modo, en el s. XVI Andrea Alciato impulsa el mos itatlicus. Su influencia se
propaga por Francia, donde los juristas Jacques Cujas, Hugues Doneau o Francoise
Hotman, promovieron, a su vez, el mos gallicum™".

188 Zeumer, Torres, Galo Sanchez, Alfonso Garcia-Gallo, Paulo Meréa, Alvaro D’Ors, Rafael Gibert,
Luis Garcia de Valdeavellano, José Orlandis o Giulio Vismara, etc).

189  Zagrebelsky, Gustavo, “El Derecho comparado en su historia’, cit., pp. 30-32.

190 Ibidem.

191 Guzman Brito, Alejandro, “Mos itallcus’ y ‘Mos galllcus, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, 1978, n° 2, pp. 12-13.
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En Espana, los estudios comparatistas tienen menor relevancia, aunque merecen,
no obstante, especial mencién los estudios de Juan Bautista Villalobos, Antinomia
iuris regni Hispaniarum et civilis (1569), de Martin de Olano, Concordia et nova re-
ductio antinomiarum iuris communis et Regni hispaniarum (1575) o de Sebastian
Ximénez Concordia seu concordiantie utriusque iuris civilis et canonici (1596).

En el s. XVII las diferentes escuelas juridicas alemanas también se incorporan a
esta corriente de reordenacién interna del Derecho autdctono, con identidad propia
sin desprenderse de la estela del Derecho romano-canénico. Buen ejemplo de ello
son los Commentarius in universas Pandectas Domini Justiniani: cum differentiis con-
suetudinum communium et iuris canonici de Paulus Busiu.

En Inglaterra, los juristas ingleses del siglo XVII reivindican también sus ins-
tituciones del Common Law frente al Derecho continental, siendo su mayor ex-
ponente la obra Institutes of the Lawes of England (1628) de Edward Coke. Son,
ademas, relevantes los estudios juridicos comparados de William Fulbeck que
realiza una comparacién entre el Common Law y el Derecho romano-candnico;
o de John Selden el que analiza la influencia del Derecho romano en el Derecho
inglés en sus obras, De Dis Syris Syntagmata (1617), De successionibus in bona
defunctorum ad leges ebraeorum (1631) o De jure naturali et gentium iuxta dis-
ciplina ebraeorum (1640). También ]. Dalrymple, en su obra, The institutions of
the Law of Scotland, collated with the Civil, Canon and Feudal Laws and with the
Customs of Neighbouring Nations (1693) realiza un labor comparativa de corte
descriptivo. Con mayor tecnicismo y apreciacién dogmatica se pueden destacar
las obras de Francis Bacon, De dignitate et augmentis scientiarum (1623) o Leibniz,
Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae (1667) que estudian las
relaciones historicas de las diferentes tradiciones juridicas, aunque no se trate de
estudios propiamente comparativos.

En el s. XVIII, William Murray, fue un influyente abogado y juez, que en sus
comentarios y motivaciones de las sentencias mostré un profundo conocimiento
del Derecho romano y francés, por eso en su etapa de juez se empeiid en defender
el instituto de la uberrima fides (“good faith”) continental como instrumento tutil
para actualizar y modernizar el sistema inglés, aunque finalmente no prosperaran
sus planteamientos. Por su parte, William Blackstone reclamaba la utilidad de
los estudios comparados cuando anunciaba en una de sus conferencias en el 23
de junio de 1753 que el propédsito de su influyente obra Commentaries on the
Laws of England era “to lay down a general and comprehensive Plan of the Laws
of England; to deduce their History; to enforce and illustrate their leading Rules
and fundamental Principles; and to compare them with the Laws of Nature and
of other Nations”"2. También Sir William Jones en Essay on the Law of Bailments
(1781), Institutes of Hindu Law (1784), Muhammedan Law of Inheritance (1786)
utilizé el método comparado descriptivo con el fin de elaborar modelos juridicos
de integracion entre el Derecho inglés y los derechos autéctonos de los paises
colonizados.

192 Prest, Wilfrid, William Blackstone. Law and Letters in the eighteenth Century, Oxford University
Press, Oxford, 2008, p. 113.
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Toda esta actividad juridica de reordenacién del Derecho propio solo se pudo
haber hecho desde el profundo conocimiento del Derecho y las instituciones del
Derecho propio junto con el conocimiento del Derecho romano-canénico.

2.3.6. Coémo superar el dilema metodoldégico de la comparacion juridica
historica

Pese a que la historia del Derecho es una disciplina auténoma, con sus propios mé-
todos de investigacion de las fuentes normativas y de la literatura juridica y pese a que
sus resultados son plenos en si mismos'?, la técnica de comparar categorias juridicas
del Derecho propio y foraneo aporta un mayor conocimiento del instituto juridico
que es objeto de comparaciéon porque habrd rasgos que son comunes. La historia
y la evolucién juridica de todas las civilizaciones han experimentado la influencia
de otros sistemas o tradiciones ajenas como consecuencia de fusiones, absorciones,
adaptaciones o imitaciones de Derechos mas perfeccionados. Es esta interrelacion
juridica la que puede ser estudiada por el historiador del Derecho con metodologia
de los estudios comparados'*.

Ahora bien la comparacién ha de tener como objetivo un mayor conocimiento de
las fuentes normativas y su aplicacién practica, lo que conlleva, por una parte, una
labor de dogmatica juridica basada en la descripcién normativa y, por otra parte, una
tarea de interpretacion y de explicacion juridica del objeto de comparacién. La infor-
macién comparada nos permitira determinar el origen y naturaleza de esas posibles
similitudes y divergencias entre sistemas o categorias juridicas.

No faltan voces que rehtsan de las técnicas de la comparacion juridica diacrénica.
Sefiala Pizzorusso que “las vicisitudes histéricas que de diferente manera han in-
fluido en la formacién de las instituciones juridicas contemporaneas no constituye
objeto de estudio en el ambito del Derecho comparado’, pues la comparacién juridica
diacrénica es “tarea” de los historiadores del Derecho'”. A nuestro entender, sin
embargo, es posible realizar estudios de comparacioén sincrénica, entre dos o mas
sistemas o categorias juridicas, centrada en espacios temporales acotados dentro de
cada época histérica, bien sea por siglos o por fases histéricas en una etapa o pe-
riodo demarcado de la historia. Del mismo modo que es dable ver también como las

193 Conviene precisar que los historiadores del Derecho necesitan en muchos casos acudir a disciplinas
auxiliares como la Historiografia, la Codicologia, la Paleografia o la Diplomatica. En cada etapa his-
torica la escritura fue evolucionando y creando su propia identidad. Por eso, en el contexto hispano
el historiador del Derecho tendra que acudir principalamente a la Paleografia y la Diplomatica,
—dependiendo del momento histérico que es objeto de estudio—, para entender los elementos
quirograficos de la escritura hispano-romana, de la visigotica, de la hispano-carolina, de la hispa-
no-gotica o de la hispano-humanistica moderna (vid. Galende Diaz, Juan C., Cabezas Fontanilla,
Susana y Avila Seoane, Nicolds (Coords.), Paleografia y escritura hispana, Sintesis, Madrid, 2016).

194  En referencia a la polis griega, Pizzorusso sostiene que “Es indudable que cualquier acercamiento
entre soluciones referidas a épocas tan lejanas requiere cautela y puede producirse sélo con la con-
dicién de que en la comparacion se acepte una fuerte tasa de aproximacion pero si hay una expe-
riencia histérica que en muchos aspectos merece avecinarse a la del Estado moderno, a pesar de que
se haya desarrollado en el dmbito de una sociedad en tantos aspectos diferente, ésta es ciertamente
la de la polis griega” (Pizzorusso, Alessandro, Curso de derecho comparado...,cit., p. 46.

195 Pizzorusso, Alessandro, Curso de derecho comparado...,cit., p.44.
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diferentes fuentes normativas y la practica forense, relativas a una categoria juridica,
se han desarrollado a lo largo de las diferentes épocas histdricas.

Asi pues, en nuestro estudio de la evolucién del delito de falsedad documental y
testimonial en el Derecho histdrico inglés y espailol establecemos los pardmetros de
la comparacién acotando periodos temporales histéricamente cohesionados (por
ejemplo, el periodo visigodo, el periodo de la Recepcién, la Baja Edad Media, etc.).

Una vez realizado este estudio sincrénico por recorridos histéricos acotados se
puede avanzar hacia un estudio comparativo diacrénico evolutivo adoptando la
técnica formal del historiador del Derecho y del Derecho Comparado. Ambas téc-
nicas y procesos —sincrénico y diacrénico—, son compatibles, en la medida en que se
pueden identificar paradigmas descriptivos y taxondmicos formales en cada fase his-
torica junto con la exploracién de modelos interpretativos de las fuentes normativas y
dela practica juridica desde la perspectiva del cambio y del contraste. La combinacién
de ambas estructuras metodoldgicas nos permitird determinar y explicar con mayor
acierto las divergencias y similitudes de las categorias juridicas puestas en relacién a
lolargo de diferentes y sucesivas etapas histéricas. En el siguiente apartado se reflejan
los estudios de la comparacién juridica en etapas anteriores

2.4. Lacomparacion entre tradiciones juridicas divergentes: anglosajona vs.
hispana

Para entender el contexto interno de las relaciones juridicas de un sistema es preciso
conocer, entre otros elementos, las conexiones histérico-sociales entre las diferentes
etnias y grupos sociales que lo han desarrollado.

Inglaterra, como la conocemos hoy, es fruto de una amalgama de civilizaciones
que conformaron un sistema social y juridico singular como consecuencia de ese
flujo de influencias y tradiciones. Asi, las primitivas tribus celtas se vieron obligadas
a convivir con los invasores romanos desde el s. I a.C hasta mediados del s.V d.C. A
partir de este siglo, celtas e insulares romanizados tienen que coexistir con el orde-
namiento de los nuevos invasores germanicos anglos-sajones.

Pues bien, la norma juridica y su aplicacién en cada momento histérico esta de-
terminada por toda esa trayectoria evolutiva de diferentes fuentes y practicas del
Derecho, que, en muchos casos, es compleja y abrupta. Por ejemplo, a diferencia
de los territorios hispanos, la escasa romanizacidn de las etnias celtas en las Islas
Britdnicas facilit6 la introducciéon del Derecho germanico cuando los anglos y sajones
se asentaron en la isla en el s. V. Los nuevos invasores eliminaron practicamente las
estructuras socio-politicas de las que emanaba la ley romana y los érganos judiciales
(magistraturas) que la aplicaban. Como consecuencia, a diferencia de los derechos
hispanos, algunas voces confirman que el Derecho céltico-romano apenas pervive
en las nuevas fuentes normativas de los invasores anglo-sajones'*. No obstante, no

196  Stubbs, William The Constitutional History of England in Its Origin and Development., Vol. L. pp.
71-72; Vinogradoft, Paul, Villainage in England. Essays in English Mediaeval History, Oxford,
Clarendon Press, 1892 (1.2 ed.), reimpreso por Ridler, Vivian, Oxford, Oxford University Press,
1968, pp. 19y 23. Sin embargo,Vinogradoft, en relacion a la organizacién social, sefiala:” The Anglo-
Saxon system is an intermediate stage between Roman individualism and Celtic communalism. No
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faltan tampoco consideraciones que permiten establecer cierta influencia de la cultura
y tradicién juridica céltico-romana en las tribus anglosajonas; por ejemplo, el modelo
formal de pago en la adquisicion de bienes en el ambito civil o las categorias punitivas
en la sancion penal'”’.

A partir de la segunda mitad del s. VI, el Derecho penal germénico anglo-sajon
experimentd una profunda transformacion con la cristianizacién de las monarquias
anglo-sajonas. En los tribunales, en causa penal, la autoridad eclesiastica se sentaba
al lado del poder laico para el enjuiciamiento de determinados delitos acogiéndose
a su competencia para el castigo de infracciones que atentaban a la ley divina, entre
ellos, el falso testimonio judicial o perjurio.

La influencia del Derecho canénico se manifesté de forma singular en la con-
cepcidn juridica de la institucién mondrquica. La autoridad eclesiastica atribuy¢ al
rey —como persona e institucion santificada— el poder y la legitimidad heredada de
la Roma imperial, de ahi que los Cédigos de leyes anglosajonas se consideraban man-
datos soberanos y sagrados'® . La ley candnica introduce en la sociedad anglosajona
nuevos conceptos, practicas e instrumentos juridicos. La configuracion juridica de la
responsabilidad aquiliana o extracontractual'®, el uso del testamento® o del docu-
mento para registrar actos juridicos de transmisién de la propiedad™!, principalmente
entre nobles y hombres libres, se atribuyen a la influencia canénica.

A diferencia de los anglosajones que aplican su propio Derecho germanico, en los
territorios hispanos, la poblacién goda y romana —tras la promulgacién del Liber
Iudiciorum, en el reinado de Recesvinto, en el ano 654—, quedan bajo la influencia
normativa del Liber Iudiciorum. El caracter territorial de este cuerpo de leyes vi-
sigodo acaba por desplazar a los textos anteriores dictados por los monarcas que le
precedieron.

Sin profundizar en la cuestién de la personalidad y territorialidad del Derecho
visigodo, que ha sido objeto de un profundo debate juridico, los estudios mas re-
cientes abogan por descartar la tesis de la “personalidad” en el periodo anterior a la
promulgacion del Liber Iudiciorum en el afio 564, dado que no existen evidencias de
que coexistiera un ordenamiento oficial romanizante aplicado a la clase noble hispa-
no-romana (Breviario de Alarico) junto a un derecho no oficial, popular germanico
para los visigodos (Cédigo de Eurico)**. La aplicacién “personal” del derecho es

wonder that the Saxons, who at home followed a system closely resembling the Celtic, modified it
when they got acquainted with Roman forms and entered into their Roman inheritance in Great
Britain. The mixed organisation of the township was the result of the assimilation” (id. p. 15).

197  Seebohm, Frederick, Tribal Custom in Anglo-Saxon Law, London, Longmans, Green, and Co., 1902,
p. 60, 74,y 106.

198  Vid. Seebohm, Frederick, Tribal Custom..., cit. p. 120.

199 Ibid. p. 134.

200 Segun Tacito, “Heredes tamen, successoresque sui cuique liberi: et nullum testamentum (Germania,

201 Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law before the Time of Edward I,
Cambridge, Cambridge University Press, 1899, vol. IL, p. 252.

202 Hasta el afio 1942 dominaba la teoria de la personalidad defendida, entre otros, por Eduardo de
Hinojosa y Naveros (El elemento germdnico en el derecho espariol, Imprenta Clasica, Madrid, 1915).
En ese ano Alfonso Garcia-Gallo de Diego explora la tesis de la territorialidad de la legislacion
visigoda, en su articulo, “La territorialidad de la legislacion visigética’, Anuario de Historia del
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una caracteristica de sociedades con escasa cohesion politica, cultural y econdmica,
mientras que la aplicacion territorial se encuadra en sociedades cohesionadas con
un sistema juridico mas desarrollado y centralizado. Por tanto, el debate respecto
a la aplicacion del Derecho en la Hispania visigética anterior al Liber Iudiciorum
tendrd que situarse en estos parametros extra-juridicos para su correcta evaluacion.
Por ejmplo, entre los argumentos para descartar la aplicacion “personal” de la ley,
cobra especial importancia, que, en el ambito de la punicién penal (el ius poniendi
del monarca), muchos delitos se castigasen con las mismas penas a todos los reos
independientemente de su origen étnico o estatus social.

Lo mas relevante, a diferencia de los territorios anglosajones, es que el Liber
Iudiciorum recoge la tradicién juridica romana y la adapta a su tiempo, por eso se
nutre del Derecho romano posclasico, del Cédigo Teodosiano, del Derecho canénico
y del Derecho romano vulgar, aquel que surge del desplazamiento de las costumbres
germanicas. Pese al profundo caracter romanizante del Liber Iudiciorum, este texto

derecho, 14, 1942, pp. 593-609. A este trabajo siguieron otros de Paulo Meréa en el Boletim da
Facultade de Direito da Universidade de Coimbra, 18, 1942, pp.417-426 o de William Reinhart,
“sobre la territorialidad de los codigos visigodos, Anuario de Historia del derecho, 14, 1945, pp.
7014-711, por citar algunos autores que incidieron en esta tesis. No obstante, la argumentacién de
algun autor, como Pérez-Prendes, en su defensa de la tesis de la necesaria aplicacién personal del
Derecho en la época visigoda, no es en modo alguno desdenable. Véase en sintesis su posicion: “El
pueblo visigodo constituyé una comunidad transterrada completa y vertebrada como tal, no una
serie de personas aisladas en trance de emigracion. Ademas, sus monarcas asumieron el poder
politico sobre el conjunto resultante de su propio pueblo y la poblacién sumamente mayoritaria,
preexistente en el territorio hispano donde aquel se asentaba. Asi las cosas, cabe afiadir que el papel
jugado por el Derecho tuvo que ajustarse inevitablemente a esos presupuestos” (Pérez-Prendes
Mufioz-Arraco, José Manuel, “La Piedra Ensimismada. Notas sobre la investigacién visigotista de
Alfonso Garcia-Gallo”, Cuadernos de Historia del Derecho, 11, 2011, p. 83). Continua este autor “En
cualquier caso, se la designe con los términos de personalidad/territorialidad o con otros, una rea-
lidad sociologica diferenciada existi6, tuvo que tener por fuerza efectos juridicos y ni se ha podido
negar por los autores mas prorromanistas (...), ni deja de ser muy dificil pensar en una territoria-
lidad juridica plena en momentos donde textos como los de Sidonio Apolinar indican la realidad
de una conciencia acerca de que existia un “modo gético” de practicar el Derecho, lo que supone la
certidumbre de su diferencia con el otro modo conocido, es decir, el romano. Paralelamente, la Lex
romana wisigothorum significaba, para la comunidad galohispano-romana, receptora de los godos,
la seguridad politica de ver recogido su Derecho por el Commonitorium de un rey que les era tan
ajeno como necesario y la certeza juridica de saber a qué fuentes apelar y bajo qué redaccién, en
el inmenso y dudoso acervo de preceptos acumulados siglo tras siglo” (Id. p. 84). Vid. del mismo
autor, Breviario de Derecho germdnico, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense
(Facultad de Derecho), Madrid, 1993, Cap. primero, pp. 25-30. Moran Martin, discipula y, de algiin
modo, alineada a la tesis de la personalidad de la ley visigoda de Pérez-Prendes, también matiza que
sumaestro no ha sido ajeno a una progresiva “defensa del principio de nacionalidad o territorialidad
(...) en los textos visigodos, cuestion que ha sido vista de forma lineal por algunos autores, sino que
siendo racionalmente partidario de la personalidad de las leyes visigodas, siempre defendi6é que
hay leyes cuya aplicacion necesariamente fue territorial desde el Cédigo de Eurico, porque debian
ser aplicadas de forma indistinta a hispanorromanos y visigodos por el mismo contenido de la ley,
que afecta a ambos, como por ejemplo la relativa a la distribucion de los sortes, entre unos y otros.
Por otra parte, ha profundizado en el anélisis de obras como las de San Isidoro y sobre el desarrollo
de las instituciones visigodas y los elementos que las componen: romano, germanico y canénico”
(Moran Martin, Remedios, “José Manuel Pérez-Prendes Mufioz-Arraco “Toda historia es historio-
grafia’, Historia et Ius, n° 10, 2016, seccion Paginas Espafiolas, p. 6). La misma posicién germanista
es defendida por o Alvarado Planas, Javier, El problema del germanismo en el derecho espariol (siglos
V-XI), Marcial Pons, Madrid, 1997.
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juridico incorpora directamente algunas instituciones de origen consuetudinario
germanico como la prueba de la ordalia del agua hirviente?® o la ley que sanciona a los
jueces que se valen de adivinos cuando no hallan pruebas para conocer la verdad®.

Por el contrario, otras instituciones juridicas, claramente de origen germanico,
aparecen en el Liber Iudiciorum romanizadas. Es el caso de la Morgengabe, instituto
germanico consistente en la donacién que el marido concedia a su esposa a la maniana
siguiente de la boda como recompensa de su virginidad. Este instituto juridico aparece
en el Liber Iudiciorum rediseilado como donatio propter nuptias. La venganza de
sangre o guerra privada (blutrache o faida, comun entre lo germanicos; blood-fued,
entre los anglo-sajones), institucion en virtud de la cual se le otorga “judicialmente” al
agredido o a su familia (sippe) el derecho a perseguir y agredir al agresor, se romaniza
también en el Liber Iudiciorum en la figura de la traditio in potestatem, que es una
autorizacion judicial de entrega del agresor bajo la potestad del agredido para que este
ejerza sobre aquel o su familia o clan el mismo dafio causado, incluida la muerte*®.

Volviendo al contexto inglés, el Derecho germanico de los anglo-sajones volvié
a experimentar una nueva influencia foranea a partir del s. IX tras la invasién de
vikingos-escandinavos, especialmente en los territorios del este de Inglaterra, en la
que los nuevos invasores se asentaron e impusieron su propia norma, la conocida
como la Ley Danesa (Danelaw). Es cierto que la integracion del Derecho anglo-sajon
y escandinavo en la Inglaterra oriental no fue traumdtica, en gran medida porque
ambos pueblos habian bebido del mismo Derecho germanico en su origen, pues
los anglo-sajones que invadieron Inglaterra en el siglo V procedian de los mismos
territorios de los que provenian ahora los escandinavos e finales del s. IX y hablaban
practicamente la misma lengua.

Sin embargo, la gran transformacién del Derecho insular se produjo con la in-
vasiéon normanda en 1066. Los normandos y franco-normandos imponen su or-
denamiento por derecho de conquista. Se abre asi un nuevo horizonte juridico en
el que el Derecho romano-canénico cobran cierto protagonismo en Inglaterra sin
alcanzar los niveles de recepcion de los territorios occidentales del continente eu-
ropeo. Recuérdese que el Derecho candnico ya habia dejado su impronta en Derecho
anglo-sajon con anterioridad a la conquista normanda cuando en el s. VI se inician
los procesos de cristianizaciéon de los reinos anglo-sajones. No obstante, el nuevo
Derecho anglo-normando se desarrolla bajo nuevos conceptos juridicos, no sélo
referidos a la nocién misma de Derecho, sino también a su acreditacién y tutela
judicial. La practica judicial inglesa, por otra parte, se asienta sobre modelos orga-
nizativos propios. Los normandos mantienen las estructuras judiciales de los con-
dados anglo-sajones (Hundred Courts), aunque ven restringida su competencia por
los tribunales locales de los nuevos sefiorios normandos (Manor courts), que tenian
jurisdiccion sobre sus siervos. Por su parte, el monarca asume la competencia en
todo el territorio a través del juez itinerante real para enjuiciar todos los casos de

203 Liber Iudiciorum V1, 1, 3.

204  Liber Iudiciorum ,V, 6, 1

205  Liber Iudiciorum, 111, 3, 2. Son estos elementos germanizantes, entre otros, los que llevan a Pérez-
Prendes, Alvarado Planas o Moran Martin a seguir defendiendo la tesis de la personalidad (vid.
supra nota XX).
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corte (felonia y traicién) y dirimir sobre alteraciones del orden puiblico y la paz social
(View of Frankpledge-Courts Leet) a los que asisten doce vecinos de la localidad que
le prestan asesoramiento y que acabaran siendo el germen del instituto del jurado®®.

Por tanto, si analizamos el Derecho inglés desde que los invasores anglo-sajones
llegaron a la isla en el s. V hasta el s. XII se observa que se halla imbuido de un
conjunto de elementos de diferente origen. Asi, al Derecho autéctono celta se van
superponiendo —por derecho de conquista o por imitacién de derechos més per-
feccionados—, estructuras del Derecho romano, eclesidstico, escandinavo y fran-
co-normando. No se podria entender, por ejemplo, el tratamiento juridico del falso
testimonio en sede judicial —su naturaleza juridica, sus elementos constitutivos o sus
titulos de punicién— en los tribunales ingleses en la Baja Edad Media, sin poner en
relacion toda esta realidad juridica cambiante, adaptiva y culturalmente transversal.

Si observamos los ordenamientos hispanos y anglosajones entre mediados del s.
XII'y XIII, notamos una transformacion generalizada de sus tradiciones juridicas. Por
una parte, en el contexto hispano, como en los territorios continentales de occidente,
se abre un nuevo periodo con la recepciéon del Derecho romano-canénico, mientras
que en contexto inglés se dan los primeros pasos para el asentamiento del Common
Law a través del juez itinerante real.

En los territorios hispanos reconquistados se difunde la versién vulgar (el Fuero
Juzgo) del Liber Iudiciorum. El Fuero Juzgo contribuyé a la recepcion del Derecho
romano-candnico, en parte, porque el propio Liber Iudiciorum se habia nutrido del
Derecho romano posclasico y posteriormente del Derecho romano vulgar, junto con
rasgos propios del Derecho canénico.

En el ambito del proceso penal, es de resefiar que el Fuero Juzgo pone ciertos li-
mites a la venganza privada reactiva para castigar al infractor, precisamente porque,
a igual que en el contexto inglés, la justicia real reclama su competencia en causas
penales referidas a delitos graves en aras a restituir la paz social y la paz del reino. De
ahi que ya en el Fuero Juzgo se introduce, junto al proceso acusatorio, el proceso de
oficio (el ius puniendi del rey) para sancionar aquellos delitos que alteran gravemente
la convivencia social y la pervivencia del reino®”.

Paralelamente, en los territorios ingleses, se da paso a una nueva y exitosa tradiciéon
juridica. El asentamiento del Common Law surgié realmente de la pugna, en el s.
XTI, entre la jurisdiccion eclesiastica y el poder real. La Iglesia reforzé sus posiciones
jurisdiccionales aprovechando no solo la contienda civil entre Stephen y Maud por
la sucesion de Enrique I, sino también por la expansion del Derecho candnico en
Inglaterra al igual que en los territorios continentales de occidente. Esta posicion de
privilegio y usurpacién de poderes judiciales seculares por parte de la Iglesia provocéd
un litigio entre ésta y el rey por el control judicial que culminé con la promulgacién
de las Constituciones de Clarendon en el afio 1164,

206 Levy, Leonard W., The Paladium of Justice: Origins of the Trial by Jury, Chicago, Ivan R. Dee, 1999,
p-22yss.

207  Fuero Juzgo, I11.5.2; V1.5.4; VIL.2.1, etc.

208 En esta época, mediados del s. XII, los actos criminales de eclesiasticos, algunos imputados de
delitos muy graves como el obispo de Worcester acusado de violacién y homicidio o de Osbert de
Bayeux, archididcono de York, tras ser depuesto, fue acusado de dar muerte a su sucesor en 1154,
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Se impone el poder regio, de suerte que en esta carta constitucional, la Iglesia ve
restringida su jurisdiccion tanto en el ambito civil como penal. El rey se atribuye
su competencia para dirimir, a través de un jurado laico cualquier contienda civil,
relegando la competencia eclesiastica al control de sus bienes y sus miembros. En
el ambito penal, los delitos graves del clero se enjuician también ante los tribunales
reales. En realidad, el tribunal canénico tenia la prerrogativa de enjuiciarlo en primera
instancia, de suerte que probada la culpabilidad del clérigo en un delito grave, el
tribunal eclesidstico, con presencia del oficial judicial del monarca, imponia sobre
el reo aquel titulo de punicién disponible (excomunién, degradacién, prohibicién
de enterramiento en lugar sagrado, etc.) y posteriormente el reo era conducido al
tribunal del rey quien podria imponer, entre otras, las penas de mutilacién o muerte,
segun el caso*®.

En cambio, en Inglaterra, desde la Conquista normanda en 1066, el rey Guillermo
I y sus sucesores, como representantes maximos del dominio feudal y como duefios

quedaban practicamente impunes en los tribunales eclesidsticos por los deficientes y endogamicos
mecanismos de prueba de la compurgatio. En las Constituciones de Clarendon de 1164 el monarca
asume el control del poder judicial. Estos son algunos extractos significativos de esto texto legislativo:

“(1) If a controversy concerning advowson and presentation of churches arise between laymen, or between
laymen and clerks, or between clerks, it shall be treated of and terminated in the court of the lord
king. ( ...) (3) Clerks charged and accused of anything, being summoned by the Justice of the king,
shall come into his court, about to respond there for what it seems to the king’s court that he should
respond there; and in the ecclesiastical court for what it seems he should respond there; so that the
Justice of the king shall send to the court of the holy church to see in what manner the affair will there
be carried on. And if the clerk shall be convicted, or shall confess, the church ought not to protect
him further. (...) (6) Laymen ought not to be accused unless through reliable and legal accusers and
witnesses in the presence of the bishop, in such wise that the archdean do not lose his right, nor any
thing which he ought to have from it. And if those who are inculpated are such that no one wishes
or dares to accuse them, the sheriff, being requested by the bishop, shall cause twelve lawful men of
the neigh bourhood or town to swear in the presence of the bishop that they will make manifest the
truth in this matter, according to their conscience. (7) No one who holds of the king in chief, and
no one of his demesne servitors, shall be excommunicated, nor shall the lands of any one of them
be placed under an interdict, unless first the lord king, if he be in the land, or his Justice, if he be
without the kingdom, be asked to do justice concerning him: and in such way that what shall pertain
to the king’s court shall there be terminated; and with regard to that which concerns the ecclesiastical
court, he shall be sent thither in order that it may there be treated of. (8) Concerning appeals, if they
shall arise, from the archdean they shall proceed to the bishop, from the bishop to the archbishop.
And if the archbishop shall fail to render justice, they must come finally to the lord king, in order
that by his command the controversy may be terminated in the court of the archbishop, so that it
shall not proceed further without the consent of the lord king. (9) If a quarrel arise between a clerk
and a layman or between a layman and a clerk concerning any tenement which the clerk wishes
to attach to the church property but the layman to a lay fee: by the inquest of twelve lawful men,
through the judgment of the chief Justice of the king, it shall be determined, in the presence of the
Justice himself, whether the tenement belongs to the church property, or to the lay fee. And if it be
recognized as belonging to the church property, the case shall be pleaded in the ecclesiastical court;
but if to the lay fee, unless both are holders from the same bishop or baron, the case shall be pleaded
in the king’s court” [texto recogido de Avalon Project, Documents in Law, History and Diplomacy,
que a su vez recoge la edicion de Stubbs, William Selected Charters and Other Illustrations of English
Constitutional History from the Earliest Times to the Reign of Edward the First, 9* ed. revisada por
Davis, H. W. C. (1? ed. 1870), Clarendon Press, Oxford, 1913; disponible en: http://avalon.law.yale.
edu/medieval/constcla.asp (Consulta realizada el 05/06/2019)].

209 Maitland, F. W, Roman Canon Law in the Church of England: six essays, Methuen & Co., Londres,
1898, pp. 132-147.
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y seflores de todo los dominios (tierras, castillos, fortificaciones, etc.) del reino, im-
plantan un régimen feudal basado en el “contrato de feudo” por el que se exigia a los
vasallos de sus subditos el juramento de fidelidad. A nivel jurisdiccional, los diferentes
feudos tenian competencia judicial en sus Hallmoots (Manor Courts and Hundred
Courts) para la resoluciéon de conflictos de sus demarcaciones que no implicasen
pena de sangre, reservados estos a la jurisdiccion de los jueces itinerantes reales como
competencia exclusiva del rey para restablecer la paz social y del reino. En el s. XII,
Enrique II creala Cancilleria y el Fisco que es el germen de la administracién publica.
Lo relevante es que el personal de esta emergente administracién publica no recibia
feudos, sino un salario, de ahi que su oficio no era hereditario, sino por designacion
real, quedando, por tanto, bajo la influencia y el control regio. Sin embargo, como
las camparias miltares agotaban las cuentas reales, el rey cede poder primero ante los
barones en la Carta Magna en 1215 en la que aquellos obtienen la facultad de tomar
parte en las decisiones reales, y mas tarde ante el parlamento que tenfa capacidad
para legislar, revocar leyes y de aprobar nuevos impuestos. De ahi que se establezca
el principio general de que “no hay impuestos sin representaciéon” y dicho principio
se llevé a a la practica en 1265 cuando dos representantes de cada burgo, fueron
convocados por primera vez por Simon de Montfort para sentarse al lado de la alta
nobleza y los obispos de la iglesia en el recién instituido parlamento. A diferencia
del papel protagonista del rey y sus oficiales en las cortes bajomedievales de los
territorios hispanos, el monarca inglés, sin presencia directa o delegada en el parla-
mento, ve mermada su actuacion porque los tres estados controlan la idoneidad del
propio monarca, forzando incluso su abdicacién —como es el caso del rey Eduardo
II en 1327—. En realidad, los tres estados se convierten en arbitros de los conflictos
mondarquicos y dinasticos.

En el ambito normativo, los representantes de ciudades y burgos, en su mayoria
versados juristas educados en universidades europeas, promueven iniciativas legisla-
tivas en el parlamento principalmente en el dmbito mercantil, financiero y tributario,
legislacion que el monarca asume a cambio de recibir apoyo financiero de los burgos
para sus campafas militares, teniendo en cuenta que en la Carta Magna de 1215 las
tarifas feudales se habian limitado. Pese a los incumplimientos y la escasa vigencia
la Carta Magna, anulada por Inocencio III, el poder del monarca habia quedado
mermado y sobre todo, como sefiala en 1268 el jurista Bracton, sujeto a la autoridad
divina y ala ley (sub Deo et sub lege). Se impone, asi, 1o que se domina el imperio de
la ley (the Rule of Law).

También en el ambito judicial, el monarca ya habia recibido el primer aviso en la
Carta Magna cuando los barones le impusieron limitaciones en la detencién y enjui-
ciamiento de la nobleza laica y eclesidstica mermando de este modo sus intentos por
centralizar y homogeneizar la actividad judicial a través de los jueces itinerantes y de
las Chambers reales. Siendo atiin mayor la limitacién que le impone el parlamento
cuando en 1377 la Camara de Lores, una prolongacién de la Curia regis en la que se
sentaba sdlo la alta nobleza laica y eclesiastica, se convierte en institucién parlamen-
taria diferenciada de la Camara de los Comunes, llegando a asumir competencias
de alto tribunal desde 1399 para entender de apelaciones en ultima instancia y con

88



Los delitos de falsedad y su punicion en los Derechos espaiiol e inglés. Estudio historico comparado

la potestad de decidir en funcién no solo del Common Law, sino también de la ley
emanada del parlamento con prioridad al derecho consuetudinario.

Sin embargo, a nivel jurisdiccional la administracién de justicia bajomedieval
inglesa mantiene un cierto equilibrio entre las competencias de los tribunales locales
—Hundred Courts, County Courts y Manor Courts— que conservan su jurisdicciéon
para dirimir casos que no impliquen pena de “pérdida de miembro o vida” en el
ambito penal, y los jueces itinerantes del rey (Justices in Eyre) que dirimen los asuntos
a ellos asignados en sus respectivos distritos judiciales (Circuits). Como servidores de
la justicia de los Tribunales de Westminster, estos jueces itinerantes promovieron no
solo una centralizacién del poder judicial, sino también la expansion del Common
Law compatibilizando en gran medida la justicia real con el Derecho local.

También en el ambito hispano, mucho antes de la aparicién del parlamento inglés,
el rey Alfonso IX ya habia convocado a los tres estados en las Cortes de Ledén en
1188 dédndose los primeros pasos hacia la creacion de un parlamento en el contexto
europeo, pues por primera vez el pueblo llano, a través de sus representantes ele-
gidos en los pueblos y ciudades con mas poder econémico, se sienta junto al rey y
sus oficiales al lado de la nobleza laica y eclesiastica. La convocatoria de los tres es-
tados a cortes es frecuente en Castilla en el Bajomedievo, aunque solo las oligarquias
urbanas a las que se le concedia el voto en cortes, no mas de 17 en Castilla, podian
acudir en representacion del pueblo llano. El motivo por el que el rey convocaba a los
representantes de los burgos habria que buscarlo en las necesidades financieras del
reino y la capacidad econémica de los burgos para satisfacerlas. A su vez, los burgos
también tenian interés en regular el pago de sus tributos, al tiempo que aprovechaban
la oportunidad para presentar sus peticiones y agravios. Lo relevante, en todo caso, es
que las cortes no tienen propiamente una funcioén legislativa propia, sino que actiian
como instrumentos de accién politica, pues es el monarca el que controla a los tres
estamentos convocados a cortes monitorizando la actividad “legislativa” y judicial.

En el ambito judicial, se mantine cierta ambigiiedad ya en el Bajomedievo tem-
prano respecto a la primacia de la ley aplicable. Desde Alfonso X el monarca intenta
disminuir la influencia de los Fueros municipales a través de “Ordenamientos de
Cortes, Pragmaticas y demas disposiciones emanadas del rey, asi como la utilizacién
de la facultad interpretativa atribuida al monarca y recogida en las Leyes Nuevas™'.
Este deseo unificador de la justicia real se va reforzado por los nuevos actores juri-
dicos de la doctrina académica y por los practicos del Derecho del ambito cortesano.

Los intentos de Alfonso X de unificacién jurisdiccional ampliando el campo de
actuacion de la justicia real encontrd serias dificultades en villas y ciudades que venian
aplicando la justicia emanada de sus fueros municipales desde siglos antes. La opo-
sicién de las municipalidades castellanas a la aplicacion del Espéculo o del Fuero Real
obligd al monarca a acotar la justicia del rey a delitos muy graves, los denominados
“casos de corte”, susceptibles de afectar a la seguridad del reino. Sin embargo, el mo-
narca consciente de la dificil tarea de unificacién jurisdiccional, permitia priorizar la

210 Alonso Romero, M® Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 66.
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jurisdiccion foral incluso en materias que estaban reservadas a pleitos de corte, si las
partes por asentimiento mutuo acordaban someterse a la legislacion foral*'.

En la préctica, la consideracion de pleitos de corte o de pleitos foreros dependia si
el caso afectaba o no a la paz interior y exterior del reino®'?. Bien es cierto que en las
Cortes de Zamora de 1274 el monarca mantiene bajo su jurisdiccion el enjuiciamiento
de los casos de corte, aunque admite que tres hombres buenos conocedores (“sabi-
dores”) de los Fueros formen parte de estos tribunales reales en los que se “oigan las
alzadas de toda la tierra™". Como sefiala Alonso Romero, hasta los Ordenamientos
de las Cortes de Alcala de 1348 la justicia forera mantiene su presencia**, aunque en
toda la Baja Edad Media toda “intervencién de la jurisdiccion real en las jurisdic-
ciones foreras” ha sido objeto de conflicto®".

En suma, la tradicién jurista romanista se instala y evoluciona tras la Recepcién en
los territorios hispanos a la par con otros ordenamientos continentales de occidente
del mismo origen, mientras que los territorios ingleses, alejados de la tradicién ro-
manista, impulsan su propio sistema con la implantacién del Common Law.

211 Leyes del Estilo E Declaraciones sobre las leyes del fuero, Ley 91.Titulo: “Como sean de juzgar y por
quien los pleytos enesta ley contenidos” “(...) si las demandas los querellosos olos acusadores por los
alcaldes que son en las villas do acaescen tales fechos que los puedan los alcaldes de estas villas juzgar
y librar segun el fuero de aquella villa do acaescio el fecho..” (texto extraido de la Biblioteca Virtual
del Patrimonio Bibliografico (http://bvpb.mcu.es/es/consulta/registro.do?id=399048) [Consulta
realizada el 20/05/2019].

212 Las Cortes de Zamora de 1274, pet. 46 en Colmeiro, Manuel, Cortes de los antiguos reinos de Leon
y de Castilla, Real Academia de la Historia, t. I, Madrid 1861, p. 96, a su vez, en Biblioteca Digital
de Castilla y Leon (https://bibliotecadigital.jcyl.es/es/consulta/registro.cmd?id=16930) [Consulta
realizada el 10/04/2019]. Las Cortes de Zamora incluyen los mismos casos de corte que los que
figuran en la Ley 91 de las Leyes del Estilo: “muerte segura, muger forzada, tregua quebrantada, salvo
quebrantado, casa quemada, camino quebrantado, traycion, aleve y riepto”.Vid. Iglesia Ferreiros,
Aquilino, “Las cortes de Zamora de 1274 y los casos de corte”, Anuario de Historia del Derecho, n° 41,
1971, pp. 945-971 y Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 67). Vid. también
Gamez Montalvo, Maria Francisca “De los ‘pleitos del Rey’ a los ‘casos de Corte”, en La aplicacion del
Derecho a lo largo de la historia : actas de las II Jornadas de Historia del Derecho de la Universidad de
Jaén, Jaén, 1997, pp. 231-238; y de la misma autora “Los casos de Corte en la Corona castellana’, en
Libro homenaje “in memoriam” Carlos Diaz Rementeria, en Pinard, Gustavo E. y Merchan Alvarez,
Antonio (eds. lit.), Huelva, Universidad de Huelva, 1998, pp. 327-352.

213 Las Cortes de Zamora de 1274, pet. 19, en Colmeiro, Manuel, Cortes de los antiguos reinos de Leon
y de Castilla..., cit., p. 90. Para “la Administracion de justicia de la Corte”, vid. los Capitulos 3-5 de
Sanchez-Arcilla Bernal, José, La Administracion de Justicia Real en Leon y Castilla:1252-1504, Tesis,
Universidad Complutense, Madrid, 1980. Disponible en el Repertorio de la Complutense: https://
eprints.ucm.es/52333/1/5309854101.pdf [Consulta realizada el 04/06/2019]. Para los “Casos de
corte’, vid. Pérez de la Canal, Miguel A., “La justicia de la Corte en Castilla durante los siglos XIII
al XV?, Historia, Instituciones y Documentos, 2, 1975, pp. 397-398.

214  Alonso Romero menciona 6 Ordenamientos de Cortes dados en Zamora (1274), Valladolid (1299),
Valladolid (1307), Medina del Campo (1318), Valladolid (1322), Valladolid (1325) que incluyen ua
referencia expresa a la aplicacion del Fuero. (Para la localizacion de estas referencias, remitimos al
lector a su obra El proceso penal en Castilla..., cit., p. 68, nota 12.

215 Garriga Acosta, Carlos A., “Sobre la mayoria de Justicia...cit. p. 324.
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2.4.1. Elproceso penal en la tradicion juridica hispana vs. anglosajona. El
control regio del proceso penal

Al objeto de encuadrar de algiin modo nuestro estudio sobre el falso testimonio y
la falsedad documental en sede judicial, es oportuno establecer los parametros de la
comparacion restringidos al proceso y, en particular a la prueba. Por eso, se considera
necesario incluir un breve recorrido sobre el proceso penal y la prueba en el contexto
hispano e inglés.

Respecto al proceso, en el Medioevo inglés, en contraste con la tradicién roma-
nistica hispana®', apenas existe diferencia entre el proceso en causa civil y criminal,
salvo para casos de felonia. En el proceso civil la parte actora reclama (petere),
mientras que en causa penal de delito menor (misdemeanour) se queja (queri). En
cambio, en procesos penales en los que se juzgan supuestos de felonia —que se castiga
con miembro o vida—, la victima no reclama ni se queja, sino que acusa al transgresor
instando su llamamiento (appellum) ante la autoridad judicial.

A diferencia del contexto hispano, los anglosajones raramente acuden a los tribu-
nales para resolver sus diferencias en el periodo altomedieval, dado que existian otros
procedimientos, propios de la tradicion germanica, que se aplicaban a los infractores.
Uno de ellos —el proceso del proscrito (outlawry)— era un proceso sumarisimo con
un alto arraigo popular. Se practicaba cuando el infractor era avistado en el lugar
de los hechos cometiendo un delito grave. El proscrito carecia de toda protecciéon
juridica, se le incluia en la categoria del reino animal salvaje, de modo que cualquiera
persona del clan o vecindario podia darle caza y darle muerte (caput gerat lupinum).
Este proceso pervive de algiin modo en las Constituciones de Clarendon de 1164 en
las que atn se determina que el malhechor cogido en el acto criminal non habbeat
legem®"”.

No obstante, el proceso penal que tiene mas recorrido en la Inglaterra altomedieval
era a la venganza reactiva talional (blood feud). En este proceso, la posicion penal del
malhechor se aliviaba respecto al proceso del proscrito, porque la ley le desprotegia
solo respecto a aquellos a los que habia causado dafio, los cuales podian ejercer sobre
él o sus parientes la justicia vindicativa talional e incluso negociar una compensacién
patrimonial para resarcirse del delito, compensando a la victima hasta séxtuplo del
dano ocasionado cuando el infractor tuviese la condiciéon de campesino (ceorl) o
siervo y la victima fuese un noble (thegn).

No olvidemos que la venganza privada estuvo también amparada en los derechos
hispanos de los monaracas visigodos. La venganza de sangre o guerra privada (blu-
trache o faida, comun entre lo germanicos; blood-fued, entre los anglo-sajones), ins-
titucion en virtud de la cual se le otorga “judicialmente” al agredido o a su familia

216 Aunque Petit se pregunta: “Conocid el derecho visigodo la distincion entre proceso penal y proceso
civil?” y advierte del peligro de proyectar “categorias” juridicas actuales al pasado. (Petit, Carlos,
Ivstitia gothica. Historia socialy teologia del proceso en la Lex Visigothorum, Publicaciones de la
Universidad de Huelva, Huelva, p. 80. Mds taxativo se muestra Lopez Ortiz, cuando afirma que “No
establezco (...) diferencias entre un proceso civil y un proceso criminal, porque no las encuentro para
estos primeros siglos” (Lopez Ortiz, José,” El proceso en los reinos cristianos de nuestra reconquista
antes de la recepcion romano-canonica’, Anuario de Historia del derecho espariol, 14, 1942, p. 185).

217  Assizes of Clarendon, c. 12; Bracton, f. 441.
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(sippe) el derecho a perseguir y agredir al agresor, se romaniza también en el Liber
Iudiciorum en la figura de la traditio in potestatem, que es una autorizacién judicial
de entrega del agresor bajo la potestad del agredido para que este ejerza sobre aquel o
su familia o clan el mismo dafio causado, incluida la muerte®’®. Incluso, los fueros de
Plasencia y de Cuenca todavia daban un margen a la venganza privada para aquellos
delitos en los que la victima estaba singularmente personalizada®'’. Por ejemplo, estos
ultimos fueros permitian que el marido o el padre castrasen impunemente al hombre
que cogiese in fraganti yaciendo con su esposa o hija**.

Volviendo al ambito inglés, la resolucion de los conflictos a través de estos procesos
penales (outlawry y blood-feud) ha de entenderse en un contexto en el que la justicia
de real tiene escaso poder coercitivo*'. No obstante, el proceso de cristianizacion de
los reinos anglo-sajones a partir del s. VII fortalece la autoritas del soberano. Para
mantener la paz de rey y del reino, a imagen de la Roma imperial, el monarca asume
un mayor protagonismo en el control del poder judicial. En la fase transitoria de la
justicia vindicativa talional a la justicia real se conforma un nuevo sistema de repa-
racién del dafio causado, que sin ser gestionado directamente por el monarca, este
asume el papel de victima en los delitos que atentan a la paz del reino.

Asi pues, como consecuencia del proceso cristianizador a partir del s. VII, los
monarcas anglo-sajones introducen un nuevo modelo composicional con rasgos cua-
si-judiciales para superar la justicia individual vindicativa, aunque esta no desaparece
del todo. En las nuevas leyes de los monarcas anglo-sajones, al infractor se le da la
oportunidad de “componer” en los delitos denominados “emendables” o reparables
pagando la cantidad estatutaria al rey (wite) y un mejoramiento (bot) a la victima,
restableciendo de este modo la paz social (King’s peace). Este modelo tarifario se
instaurd en las Leyes de Aethelbert a inicios del s. VII en el reino de Kent, de cuya
época se extendio el proverbio “Buy off the spear or bear it”**. Este sistema tarifario
de penas se semejan a la penitencia tarifada de los libros penitenciales irlandeses que
se propagaron por Inglaterra y el continente y que se sustentaban en mortificaciones
del cuerpo, especialmente referidas a la abstinencia (agua, alimento, etc.) durante un
numero tasado de dias segtn la gravedad del pecado®>.

Este sistema composicional adquiere un nuevo cardcter en el periodo altomedieval
tardio con las Leges Henrici Primi de 1115, coincidiendo con la consolidacién del
poder coercitivo del monarca. Asi, para los delitos reparables, Enrique I cambia el

218  Liber Iudiciorum, 111, 3, 2

219 La venganza fisica se justifica especialmente bajo la institucién de la “inimicitia”. La enemistad
manifiesta se consideraba una de las causas del delito y su reparacion se justificaba bajo la misma
causa. Vid. Anton Oneca, José, Derecho Penal, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1949, I, p. 68.

220 Fuero de Plasencia, 85, en Majada Neila, Jess, cit. (n. 55), p. 36. Lo mismo se dispone en el Fuero
de Cuenca, XII, 16, en Valmaia Vicente, Alfredo, El Fuero de Cuenca (22 edicion, Cuenca, Editorial
Tormo, 1978), p. 120.

221 Holdsworth, William Searle, History of English Law, t. II, Methuen, Londres 1903-1966, p. 43 y
Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law before..., cit., II, pp 448-449.

222 Holdsworth, William Searle, History of English Law..., cit., p. 45.

223 Vid. McNeill, John T. and Gamer, Helena M. Medieval Handbooks of Penance. A translation of the
Principal Libri Poenitentiales, Columbia University Press, New York, 1990 (1 ed. 1938). (Records of
Western Civilization Series), p. 30 y Neyra, Vanina Andrea, “Los libros penitenciales: la penitencia
tasada en la Alta Edad Media’, Anales de Historia Antigua, Medieval y Moderna, 39, 2006, pp. 215-226.
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caracter compensatorio del delito (wite y bot ) por el de pena dineraria. De este modo,
la administracion de justicia se convierte en una fuente de ingresos de la corona —en
los litigios enjuiciados por los jueces de la Curia regis-. Paralelamente, la victima
podia también reclamar dailos y perjuicios (damages), cuya cuantia ya no dependia
de un pacto entre agresor y ofendido, sino de la evaluacién que de los mismos hiciese
el 6rgano judicial.

Es de resefiar también que el proceso penal del Altomedievo anglosajon se ca-
nalizaba a través de un escrupuloso formalismo. Demandante (apelante) y acusado
no pugnan, como ocurre en el proceso penal hispano o candnico, por demostrar la
culpabilidad o inocencia del reo, sino por ajustarse a la palabra jurada y, sobre todo,
a la forma.

Todo el proceso penal era un prontuario de formas. Asi el apelante iniciaba su
interlocucién con su juramento, apelando a la divinidad, de que no acusaba a su ad-
versario por malquerencia ni con animo de lucro. Repérese que igual contenido tenia
el juramento en las Decretales, en el Espéculo o en las Partidas y en la doctrina®*. En
el ambito anglosajon, cada categoria de delito tenia su propia forma, por ejemplo, The
Laws of King Alfred (c. 893) recogian para el caso de robo la férmula de juramento que
el demandante enunciaba (transcrito en inglés moderno): “By the Lord, I accuse not
(...) either for hatred or for envy, or for unlawful lust of gain; nor know I anything
soother; but as my informant to me said, and I myself in sooth believe, that he was
the thief of my property”.

Por su parte, la declaracién jurada de inocencia (en traduccién moderna) se ex-
presaba: “By the Lord, I am guiltless, both in deed and counsel, and of the charge
of which (...) accuses me”** A continaucién los cojuradores (oath-helpers) juraban
también siguiendo una férmula en la que sucintamente, apelando a la divinidad,
expresaban que la palabra de la parte en litigio que apoyaban era la verdad limpia,
generalmente expresada “By the Lord, the oath is clean and unperjured which (the
party) has sworn™.

Este escrupuloso formalismo del proceso condicionaba la actividad del juzgador
que se limitaba a la plena observancia de las formas por todos los actores en el proceso,
del mismo modo que tampoco quedaba resquicio alguno a la discrecionalidad del
juez para declarar la culpabilidad o inocencia del reo o la pena aplicable, dado que

224  Es relevante la coincidencia respecto a la jura de manquadra en La Summa de los noue tienpos de
los pleytos del maestro Jacobo y en la obra De como se parten los pleytos en diez tiempos del doctor
Infante. Se juran “quatro cosas”: (i) que se demanda conforme a derecho y no por malquerencia o
enriquecimiento injusto; (ii) que se dira la verdad; (iii) que no se dilatara el proceso sin causa; y
(iv) que no se daran prebendas ni se pagara para obtener pruebas (vid. Pérez Martin, Antonio, El
Derecho procesal del “Ius Commune” en Esparia, cit. pp. 69-71).

225 The Laws of King Alfred, L. 13.5 en Thorpe, Benjamin, Ancient and Institutes of England, Eyre &
Spottiswoode, 1840, vol. I, p. 181. En el Bajomedievo temprano también quien acusa debe prestar
juramento (make oath) de que actiia de buena fe. Asilo recogen las Leges Henrici Primi (64. i) hacia
el ano 1115 en Downer, Leslie John, Oxford: Oxford University Press, 1972; y también Pollock,
Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law before..., cit., II, p. 540 o Holdsworth,
William Searle, History of English Law..., cit., p. 108.

226 ‘Thorpe, Benjamin, Ancient and Institutes of England..., cit., p. 181.

227  The Laws of King Alfred, L. 13.6 en Thorpe, Benjamin, Ancient and Institutes of England..., cit.
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dicta sentencia en base al juramento de los cojuradores que presentaban las partes
(compurgatio®).

En el ambito hispano-visigético, el Liber Iudiciorum no determina la existencia
normativa de una forma escrita para la formalidad de la acusacion o de la demanda,
al contrario de lo que ocurria en el Derecho romano tardio y en el Breviario de
Alarico®. Por eso, entiende Petit que las “reclamaciones serian por lo comun orales,
constituyendo la citacién judicial del demandado —una epistula— el primer medio
puesto a su disposicién para conocer la identidad del reclamante y los términos de la
controversia”**. En los fueros municipales figuran multitud de férmulas procesales no
siempre coincidentes con las que aparecen en los diplomas, por eso cabe preguntarse
si “seran preceptivas, esenciales, o eran un artificio de la redaccién?”*! o si, ante el tec-
nicismo juridico de las actuaciones, se acudia a ellas para dar solemnidad al proceso.

En relacién al poder que ejerce el monarca para activar y vigilar el proceso penal
cabe hacer referencia a las diferentes formulas procesales que se adoptan en los te-
rritorios hispanos e ingleses. En el contexto inglés, el control regio del poder judicial
se ve reflejado en la propia naturaleza de la nocién de un derecho y de la tutela del
mismo. Asi, para acudir a los Tribunales de Westminster o, por delegacién, a los
Justices in Eyre, los demandantes no lo hacian ejerciendo un derecho, sino solicitando
al Canciller del rey, el privilegio a ser admitida su reclamacién para ser dirimida por
un jurado.

El control regio de la actuacién judicial era tan férreo que sélo se podia solicitar el
ejercicio de un derecho, si previamente existia un writ (iter procesal) para el ejercicio
del mismo, o mejor dicho, si existia un suficiente niimero de precedentes en torno ala
cuestion o caso objeto de controversia. El demandante tenia que escoger entre las vias
procesales (writs) que el Canciller ponia a su disposicién en el Registrum brevium.>?
El caracter procesal del writ vino a configurar un sistema juridico en el que la accién
procesal determinaba la existencia o no de un derecho. Asi, el dogma ubi remedium,
ibi ius, que define el sistema juridico de tutela judicial en el continente, se enuncia en

228 Holdsworth, William Searle, History of English Law..., cit., p. 109.

229 Entiende Lopez Ortiz que, en el ambito procesal, dificilmente se habrian aplicado las formalidades
del Liber Iudiciorum “a realidades tan distintas” de las que este cuerpo juridico contemplaba, aunque
“el tribunal regio” y los “tribunales de los condes o de los sefiores de territorios inmunitarios” man-
tienen “las normas fundamentales que orientan el proceso”. Por otra parte, los fueros municipales
también disponen de su propia regulacion aplicable por los tribunales municipales. (Lépez Ortiz,
José, “El proceso en los reinos cristianos de nuestra reconquista antes de la recepcién..”, cit., p. 190).

230 Petit, Carlos, Ivstitia gothica..., cit., p. 192. Segtin Prieto Moreira, “el procedimiento es oral aunque
se redactaban por escrito los momentos mas importantes del mismo” (Prieto Morera, Agustin,
Fundamentos para una historia del proceso espariol, Universidad de Cérdoba, Cordoba, 1995, p. 119).

231 Lopez Ortiz, José, “El proceso en los reinos cristianos de nuestra reconquista antes de la recepcion..”,
cit.,, p.210.

232 Nos recuerda al album del praetor romano. Sin embargo existe una diferencia fundamental, el praetor
recibe la pretension de la parte y la refutacion de la otra y dicta la formula procesal correspondiente.
El Canciller, en cambio, ya dispone de un “arsenal” de writs (Registrum brevium) y le pide al deman-
dante que escoja el arma (writ). Pollock & Maitland describen este procedimiento con la météfora
de un demandante que se prepara para el duelo con su oponente. Aquel puede escoger su arma, pero
no pude cambiarla en el transcurso del duelo porque su eleccion tiene que ser la correcta porque,
ademas, no puede variar las normas que determinan el uso de la misma (Vid. Pollock, Frederick y
Maitland, Frederick W. The History of English Law before..., cit., II, pp. 560-562).
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el Common Law “ como ubi “writ”, ibi ius**. En consecuencia, el derecho se legitima
si existe una accion procesal (writ) disponible para ejercerlo®*.

Para la correcta eleccion del iter procesal (writ) el demandante debia ponderar
un conjunto de circunstancias: la posible comparecencia o incomparecencia del
acusado (o demandado), la posible solicitud medidas cautelares de reparacion (gage
and pledge), las expectativas de prueba veraz, particularmente en causa penal, para
no sufrir la misma pena que se le aplicaria al acusado (la inscriptio en la terminologia
romana). Asi pues, el Derecho inglés medieval clasifica las acciones, no de acuerdo
al derecho que se puede alegar, sino de acuerdo a la satisfaccion (relief) que se busca
por parte del actor. Los demandantes, especialmente en litigios de naturaleza civil
de cierta entidad, acudian cada vez mas a la justicia real, alejandose de la justicia
costumbrista de proximidad o del “pueblo” (Hundred Courts**), porque entendian
que los jueces reales resolvian sus demandas con mayor prevision de su resultado,
si se les concedia el cauce procesal solicitado (writ) y, ademas, porque los deman-
dantes sabian que la justicia real resolveria sus demandas atendiendo a criterios de
analogia con resoluciones ya adoptadas para casos similares**. Ademas, la solucién
al conflicto por parte de la justicia real les proporcionaba mayor seguridad juridica
y mayor derecho, alejada del caracter costumbrista y local de los Hundred Courts®’,
porque la solucién del litigio proporcionaba un mayor derecho.

Los demandantes, especialmente en litigios de naturaleza civil, acudian cada vez
mds en primera instancia a la justicia real, porque entendian que su resolucion les
proporcionaria mayor satisfacciéon a su demanda que la que recibirian de los Hundred
Courts™®, alejada del caracter costumbrista y local porque la solucién del litigio pro-
porcionaba un mayor derecho.

El Canciller, que proporcionaba el cauce procesal a la cuestion planteada exigia
un procedimiento tasado y unas condiciones de solicitud cada vez mas complejas y
costosas para acceder a la justicia real (Common Pleas, King’s Bench y Exchequer).

En cambio, en la tradicién juridica hispana, asentada tras la recepcién del Derecho
romano-canonico, el derecho se acredita o no existe. Si se acredita en juicio con la
confesion, prueba documental, testifical o pericial, el derecho existe y se le otorga a
quien lo haya acreditado. En el ambito penal, a la victima le ampara el derecho de
defensa mediante la denuncia y acusacién. El acusador no tendra que indagar si existe
0 no un cauce procesal que le permita tramitar su acusacioén porque el proceso acu-
satorio esta definido y es igual para toda acusacidn penal, solo tendra que adaptarse

e

233 Pérez Ragone, Alvaro J., ““Writ” y “Actio” en el Surgimiento y la Configuraciéon del Proceso Civil
Inglés Medieval’, Revista de Estudios Historico-Juridicos, vol. 29, 2007, p. 333.

234 HANS, Peter, Actio und Writ : eine vergleichende Darstellung romischer und englischer Rechtsbehelfe,
J.C. B. Mohr, Tiibingen, 1957, pp. 19-24. Maitland estudi6 en detalle los writs medievales, vid.
Maitland, Frederick, W., “The History of the Register of Original Writs”, Harvard Law Review, vol.
3,1°. 4, 1889, pp. 167-179.

235 Hostettler, John A., History of Criminal Justice, Londres, Waterside Press, 2009, p. 46.

236 Estanueva practica procesal es, en realidad, el germen del Common Law. Vid. Van Caenegem, Raoul
C., The Birth of the English Common Law, Cambridge, Cambridge University Press, 22 ed., 1988, p.
71.

237 Hostettler, John A., History of Criminal Justice, Londres, Waterside Press, 2009, p. 46.

238  Ibidem.
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y superar las fases del proceso, y fundamentalmente, probar la acusacién para no
verse sometido a la inscriptio.

Volviendo al contexto inglés, la inflexibilidad de los writs del Common Law im-
pedia dar satisfaccion a la tutela judicial de muchos litigantes que no disponian del
writ en el que poder canalizar procesalmente a su caso. Esta rigidez procesal empez6
a suavizarse en el ultimo cuarto del s. XIII, coincidiendo con el reinado de Eduardo
I, al permitirse a los demandantes o querellantes solicitar una peticién al rey*®, a
través de su Canciller en quien el monarca habia delegado la competencia judicial,
para que atendiese sus demandas®®. El Canciller, por delegacién real, se atribuye el
poder de emitir nuevos y genuinos writs para dar satisfaccion a casos singulares (writs
in consimili casu). Admitido el caso singular por la Cancilleria, el Canciller emitia el
writ ad hoc al tiempo que daba instrucciones a los tribunales de Common Law (King’s
Court, Court of Exchequer, Court of Common Pleas, o el Court of the King’s Bench) a
dirimir y resolver la controversia.

Debido a las conocidas reticencias de los tribunales del Common Law a aplicar
estos writs singulares, por considerarlos de conveniencia, la Cancilleria formulé un
conjunto de normas de interpretacion juridica de sus propios writs para que los
tribunales del Common Law los aplicasen. Esta jurisprudencia vino a denominarse
como “normas de equidad o ecuanimidad” (Equity rules), basadas en la aequitas
del Derecho romano-candnico, del que era conocedor el Canciller, como alta dig-
nidad eclesidstica del reino. Estas normas jurisprudenciales tenian su fundamento
en la doctrina juridica que defendia el caracter imparcial, equitativo o “natural’, de
la justicia y se introducian con el fin de corregir los writs del Common Law que se
caracterizaban por su rigidez y universalidad sin posibilidad de admisién de casos
singulares o ad hoc.

Los casos singulares que buscan amparo en los writs de la Cancilleria son cada vez
mds numerosos como también lo es el compendio de normas de equidad dictadas
por esta institucion, lo que origind una doctrina jurisprudencial especifica que se
convierte también en precedente para la resolucién de otros casos singulares pero
también analogos. Es por fin en el tltimo cuarto del s. XIV, en el reinado de Ricardo
I, cuando la Cancilleria instituye su propio tribunal que viene a denominarse el
Court of Chancery (Curia Cancellariae) también conocida como Tribunal de Equidad
(Equity Court**') para resolver aquellos litigios singulares que no podian enjuiciarse
a través de un writ del Common Law.

En el periodo isabelino la disputa por la preeminencia entre el Tribunal de la
Cancilleria y los tribunales del Common Law se saldé en la practica a favor del
Tribunal de la Cancilleria al menos en el s. XV. Los demandantes que habian obtenido
sentencia favorable en los tribunales del Common Law podian verse abocados a no
ver satisfecho su derecho a la ejecucion de la sentencia, si el Canciller consideraba que

239  Parkes, Joseph, A history of the Court of chancery; with practical remarks on the recent commission,
report, and evidence, and on the means of improving the administration of justice in the English courts
of equity, Longman, Rees, Orme, Brown, and Green, Londres, 1828, p. 29.

240 Carne, William Lindsay, “A Sketch of the History of the High Court of Chancery from its Origin to
the Chancellorship of Wolsey”, Virginia Law Review, 13, 1927, p. 400.

241 Id., pp. 405-410.
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esta era “contra la equidad o la razén”***. No obstante, al final del periodo isabelino
en el ultimo tercio del s. XVI, segtin dej6 constancia Edward Coke, los tribunales del
Common Law recuperan su independencia®?.

El proceso penal en el Derecho real castellano tras la Recepcion, si nos atenemos
a su regulacién en los ordenamientos territoriales del Derecho castellano como el
Espéculo o en el Fuero Real*** reproducido con similar sistemadtica en las Partidas, se
configura en torno a las previsiones contenidas en las Decretales. De ahi que, como
en éstas, el proceso penal hispano castellano se inicia por denuncia, acusaciéon o de
oficio®”.

La denuncia debia consignarse en documento escrito (Libellum accusationis)
enunciando los hechos delictivos con indicacidon de la persona o personas que los
cometieron*. En delitos que se sancionan con pena de muerte o mutilacion, si el
reo es hombre afamado y disponia de fiadores podia quedar en libertad hasta su
enjuiciamiento®”’, mientras que los hombres viles se confinaban atados a cepos en
centros de reclusion hasta que se celebrase el juicio, que era una forma més de presion
para la confesion.

Dado que el proceso acusatorio tiene caracter privatista, solo podia querellarse
quien hubiese sido victima del delito. Esta, como parte legitimada en el proceso**
solicitaba la intermediacién del juez para que le desagraviase de la actuacion delictiva
perpetrada por el acusado, superdndose de este modo la venganza privada reactiva de
antafno. Nétese que en los ordenamientos hispanos locales en el periodo transitorio
del Altomedievo al Bajomedievo la accién procesal para el castigo del infractor o el
resarcimiento de la victima era “tarea primordial del particular ofendido” sin que
existiese en realidad un disefio de proceso penal diferente del civil, pues en la mayoria
de los ordenamientos locales se prescribe que “nadie responda sin querelloso” tanto
en causa civil como penal®*®.

242 Kerly, Duncan An historical sketch of the equitable jurisdiction of the Court of Chancery, Cambridge
University Press, Cambridge, 1890, p. 109.

243 Ibid.

244 Para un detallado examen del proceso en el Fuero Real, vid. Vallejo Fernandez de la Reguera, Jests,
“La regulacion del proceso en el Fuero Real: desarrollo, precedentes y problemas”, Anuario de
Historia del derecho Espariol, 55, 1985, pp. 495-703; y del mismo autor, “Fuero Real, 1,7,4: pleitos de
justicia’, en Historia, Instituciones, Documentos, 11, 1984, pp. 343-374.

245 Segun Pérez Martin, el derecho procesal, como rama juridica auténoma, tiene su origen en la Baja
Edad Media (Pérez Martin, Antonio, EI Derecho procesal del “Ius Commune” en Espafia, Murcia,
Instituto de Derecho Europeo (Universidad de Murcia), 1999, p. 13).

246  Partidas, 7,1,14.

247  Partidas, 7,19,10.

248 Decretales, 10,1,5,1 y 10,14,2,20.

249  Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 4. vid. también Prieto Moreira, Agustin,
“El proceso en el Reino de Ledn a la luz de los diplomas”, en El reino de Leon en la Alta Edad Media.
II. Ordenamiento juridico del Reino de Ledn, Coleccion “Fuentes y Estudios de Historia Leonesa’, 49,
1992, pp. 383-518. Vid. también Martinez Llorente, Félix Javier, “Fueros inéditos de Torremormojén
y su alfoz (1144)..., cit., p. 133: “..el fuero se hard eco del principio acusatorio que rige en el derecho
altomedieval en general (...) al exigir para la iniciacién o incoacién de todo proceso la existencia de
querellante en todo caso, salvo en el de homicidio”. Vid. también Gonzalez Diez, Emiliano, “Castilla
y su derecho foral en tiempos de Alfonso V”, en Lépez Valladares, Ramiro, El Reino de Leén hace
mil afios: el Fuero de 1017, Consejo Superior de la Casa de Le6n en Madrid : Instituto de Estudios
Leoneses, Madrid, 2018, pags. 182-190.
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Estimada la gravedad de los hechos, el juez procederia a la apertura del proceso
acusatorio convocando a las partes y, personadas, procederia al acto de juramento.
En primer lugar, el querellante juraba que no acusaba motivado por malquerencia
o codicia®. A continuacién el acusado juraba que su declaracién-contestacion (litis
contestatio) se ajustaba a la verdad de los hechos, recogiendo el escriba que el acusado
“viene a conoscencia o a niego”*'. Por una parte, recaia en el acusador la carga de la
prueba, arriesgandose a ser castigado con pena talional (inscriptio®?), si no probaba
los hechos, mientras que si las pruebas de la acusacidn eran concluyentes seria con-
denado ala pena legal, no pudiendo “purgarse” por otro medio alternativo a la pena
como el juramento o ordalia®*. Al acusado (o demandado) se le podia requerir el
otorgamiento de garantias procesales (flanza o prenda) para la reparacion del dafio
causado, admitiéndose incluso el juramento de fiadores que, en semejanza del proceso
inglés, actuaban como cojuradores que ratificaban la declaracién del acusado®*.

Cabria esperar que el juez aplica la ley para la apreciacion de la prueba. Sin em-
bargo, es sabido que los jueces inferiores dificilmente conocian el contenido de la
ley**, de modo que como consecuencia de la influencia de la practica forense ca-
noénica, el juzgador atenderia a su propia praxis y arbitrio. Por tanto, pese a que el
arbitrio judicial para la “tasacién” de la prueba no tiene cabida en las Partidas, en la
préctica se actuaba en consonancia con lo dispuesto en las Decretales. En todo caso,
el juez podia apelar a la ley, de modo que si el querellante presenta pruebas que el
acusado no puede refutar, no es el juez, sino la ley la que determina que las pruebas de
la acusacién son concluyentes. No obstante, este refugio del juez en la ley, asumiendo
un papel pasivo, se torna activo cuando dispone que se aplique el uso de la fuerza®s
o el tormento para obtener la confesion.

El proceso inquisitivo, aunque se considera anterior a las Decretales, tiene en ellas
una regulacion especifica. El procedimiento de la purgatio candnica que permitia al
acusado descargarse de la culpabilidad jurando que su declaracion correspondia a la

250  Partidas, 7,1,14.

251  Espéculo,3,10,4.

252 Decretales, 10,24,5,1 y 10,31,5,3; Partidas, 7,1,26.

253 Vid. Rodriguez Otero, Lino, “El juramento como institucion juridico-religiosa: los juicios de Dios”,
en Libro-Homenaje al profesor Manuel Amords Guardiola, Madid, 2006, t. II, pp., 3367-3675.

254 Vid. también Martinez Llorente, Félix Javier, “Fueros inéditos de Torremormojon y su alfoz (1144)...,
cit., p. 133.

255 Sostiene Ortego que “la mayor parte de los jueces del Reino eran legos, singularmente en el nivel
inferior” y, refiriéndose a los alcaldes de los municipios, “en su practica totalidad no sabrian leer, ni
escribir ni mucho menos conocerian los principios del derecho romano-canénico”. Apoya su argu-
mento en el aserto de Vizcaino Pérez de que los jueces a finales del del siglo XVIII no eran letrados
“en los mas de los pueblos” (Vizcaino Pérez, Vicente, Codigo y prdctica criminal arreglado a las leyes
de Espafia, Madrid, imprenta de la viuda de Ibarra, 1797, lib. IV, p. 139 (Ortego Gil, Pedro, “La justicia
letrada mediata: los asesores letrados”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, 22, 2010, p. 442
y nota 7). Vid. también Sanchez-Arcilla Bernal, J., Esteves Santamaria, M? del P., Madrid Cruz, M®
D.y Garcia Leon, S., “Quaderno practico en quatro libros [Cuaderno de practicas judiciales]. Una
practica procesal del siglo XVIIT”, Cuadernos de Historia del Derecho, 21, 2014, pp. 243-401. En este
trabajo, en cambio, se recoge un manuscrito de 1767 (“quaderno practico”), de autor desconocido
destinado a corregidores y alcaldes mayores como guia procesal para “juicios civiles, ejecutivos y
criminales”.

256  Decretales, 10,12,5,1.
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verdad de los hechos, verdad que podia sustentar con la presencia de cojuradores, no
satisfacia a la autoridad candnica en una época en que los herejes se multiplicaban.
De suerte que la autoridad eclesidstica, inspirada en la autoritas y plenitudo potestas
del imperador romano y en el Derecho penal justinianeo, incorpora el procedimiento
inquisitivo a su modelo de proceso penal. De ahi que en las Decretales la causa penal
puede encauzarse por via de la acusacién, denuncia o la inquisitio™”.

El proceso inquisitivo requeria, al igual que el acusatorio, la denuncia “abierta y
publica®>®. A diferencia de las Partidas, el denunciante no se arriesga a la inscriptio
porque al denunciado se le insta a la enmienda y la correccién y no la imposicién
de una pena. Si no existia autoinculpacion o pruebas concluyentes, el juez canénico
podia instar de oficio, ante presunciones®®, una pesquisa con pesquisadores nom-
brados directamente por los obispos o por el concilio territorial, abriéndose asi una
previa fase de investigacion en el proceso.

Las Partidas reproducen el modelo de la triple via de inicio de un proceso penal de
las Decretales. El proceso inquisitivo surge también de la pretension real de transmitir
atodo el reino de que la justicia del rey es el garante de la paz y la estabilidad y de que
el delito grave es una transgresion que afecta no solo a quien la sufre, sino también
a la paz interior o exterior del reino, tal y como se manifiesta en los preambulos de
la Partida tercera y séptima. En este contexto, el proceso penal para enjuiciar delitos
agravados de sangre, u otros delitos graves contra las personas o contra la propiedad,
si no existiese acusacion privada de la victima, el rey podia ordenar a sus pesquisa-
dores, al que acompaiaba un escribano®®, que averiguasen los hechos acaecidos,
habiendo jurado previamente que “pesquisarian” con probidad. La pesquisa podia ser
instada ante el juez por la victima e incluso consensuadamente por ambas partes®'.

La pesquisa hay que entenderla como un medio de investigacién de los hechos
solo en aquellos casos en los que no existe una prueba determinante e irrefutable.
La actuacién de oficio del juez ordenando la pesquisa tiene, por tanto, un caracter
secundario. Bien es cierto que en el transcurso de un juicio el propio juez puede
actuar de oficio contra el testigo falso o contra el autor o inductor que en ese juicio
presenta como prueba documento falso condendndolos en el transcurso de la causa
principal con pena arbitraria®”.

Ya a partir del s. XII, los fueros locales castellano-leoneses (Zamora, Alba de
Tormes, Plasencia, Soria) regulan la pesquisa y el procedimiento inquisitorio,
aunque con caracter subsidiario, lo que se considera una manifestacion mas de la
recepcion del ius commune. La pesquisa se impone sobre todo en aquellos delitos que

257  Decretales, 10,24,5,1 y 10,31,5,1. Vid. Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p.
17.

258 Decretales, 10, 20, 5,1.

259 Las Decretales desarrollan el componente de “notoriedad”, asumiendo que “los hechos manifiestos
y notorios no necesitan acusador ni pruebas ni orden de derecho” (Decretales, 10,3,2,21. Cita de
Alonso Romero, M# Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., 25).

260 Partidas, 3,17,5.

261 Partidas, 3,17,1.

262 Partidas, 7,1,28.
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se encausaban como “casos de corte”*?, lo que representa una reafirmacion, también
en los territorios hispanos, del control regio sobre el proceso judicial®**.

Es asi que la normativa procesal de los Fueros pierde vigencia a partir de la segunda
mitad del s. XIV. Asi, se desprende de los Ordenamientos de Cortes de Alcala de 1348
y Briviesca de 1387, de aplicacion territorial en Castilla y Ledn, en los que se establece
una prelacion de fuentes, aplicaindose el Derecho real y la legislacion de Cortes como
primera fuente del Derecho. En su defecto, seria de aplicacion la normativa forera
“salvo en aquellas [cosas] que nos fallaremos que se deben mejorar, e emendar, e en
las que son contra dios, e contra ragon, e contra leys, que en este nuestro libro se
contienen™®.

En realidad, los fueros pierden vigencia o adquieren un caracter subsidiario por sus
propias carencias para dar una respuesta normativa eficiente a los nuevos problemas
dela sociedad renacentista. Por otra parte, ante las nuevas estructuras juridicas roma-
no-candnicas imperantes, el poder regio no cejé en su empeifio de extender (dando
cardcter territorial) su Derecho y unificarlo. En este contexto unificador, las Partidas
adquieren una posicién de preeminencia en cuanto representan el instrumento ju-
ridico mas visible de la recepcion y difusion del Ius commune, pese al caracter también
subsidiario que los Ordenamientos de Alcala de 1348 le dan al texto alfonsino®®.

La sencillez del proceso penal de los fueros se torna ahora complejo con el nuevo
disefio del proceso romano canonico en los Ordenamientos de Cortes en los que se
regula con detalle tanto el proceso acusatorio como el inquisitivo. La complejidad de
este proceso se agrava por el laberinto juridico-doctrinal en el que se enredan los prac-
ticos del Derecho. Los letrados y consejeros®”, supuestamente versados en el modelo
doctrinal del mos italicus, dilatan y entorpecen los juicios con su diletante aficiéon a
la vana argumentacioén juridica®® hasta el punto que Juan II en su Pragmatica de 8
de febrero de 1427 prohibe que letrados y abogados aleguen opiniones posteriores a

263 Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 7.

264 Vid. Cerda Ruiz Funes, J., “En torno a la pesquisa y procedimiento inquisitivo en el Derecho caste-
llano-leonés de la Edad Media”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, n° 32, 1962, pp. 491-517;
Para el uso judicial de la pesquisa, vid. Procter, Evelyn Stefanos y Ramos Bossini, Francisco, El uso
judicial de la pesquisa en Leén y Castilla (1157-1369), Universidad de Granada, Instituto de Historia
del Derecho, Granada, 1978; Tomas y Valiente, Francisco, El Derecho penal de la monarquia absoluta.
(Siglos XVI, XVII y XVIII), Madrid (1962), reed. de 1992, pp. 155-162.

265 Ordenamiento de Alcala, 28,1. Utilizo la version de Cddigos esparioles concordados y anotados,
Imprenta de la Publicidad, Madrid, 1847, p. 463. Vid. también, Garcia Ledn, Susana, “Un Repertorio
de Leyes de Cortes del siglo XIV”, Cuadernos de Historia del Derecho, 6, 1999 (Ejemplar dedicado
a: Homenaje a don Manuel Torres Lopez (I), pags. 325-414.

266 El sistema de fuentes de los ordenamientos de Cortes de Alcald de 1348, se confirma, con ligeras
modificaciones, en las Cortes de Toro de 1505 (Ley I), de donde pasa a la Nueva Recopilacion de
1567 (2,1,3) y en la Novisima Recopilacion de 1805 (1,2,3).

267 Segtin Ortego, “La ley transcrita distinguia dos tipos de consejeros: por arte o por uso. Los primeros
son los letrados, los formados en el ars aequi et boni, en el derecho de los romanos, en el derecho
canonico y en las adaptaciones jurisprudenciales”, mientras que “los consejeros por uso o experiencia
(..) se les exigian unos requisitos minimos, pero fundamentales, similares a los del juez: entendidos
en las normas que debian aplicar; (...) de buena fama (...); no sospechosos...de parcialidad...; ni codi-
ciosos” (Ortego Gil, Pedro, “La justicia letrada mediata: los asesores letrados’, cit., pp. 442-243).

268 Martinez Marina, Francisco, Ensayo histérico critico sobre la legislacion y principales cuerpos legales
de los reinos de Leon y Castilla, Madrid, 1834, Imprenta de D. E. Aguado, p. 328; vid. Alonso Romero,
Mz Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 73 y Maldonado y Fernandez del Toro, José, “Lineas de
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Juan Andrés y Bartolo “por causa de las muchas y diversas y aun contrarias opiniones
de los doctores que los letrados e abogados alegan e muestran cada uno por si para
fundamento de las intengiones en los pleitos e causas asi creminales como ¢iviles™®.

La Compilacién de de Leyes del Reino (Ordenamiento de Montalvo) de 1484
incorpora la Pragmatica de Juan II de 1427, lo que demuestra que los letrados se-
guian dilatando los pleitos con sus interminables dsiqusisciones doctrinales. Esta
practica, junto con el debate juridico-procesal sobre la doctrina juridica como fuente
del Derecho pervive en el reinado de los Reyes Catolicos. De ahi que, en aras a una
mayor precision en la determinacién de las fuentes en el ambito procesal se determina
en las Ordenanzas de Madrid de 1499 que las opiniones de “Bartolo, Baldo, Juan
Andrés y el Abad” (en referencia al Abad Panormitano) tendrian caracter supletorio
a falta de ley o en caso de duda*”. Este ultimo supuesto abria de nuevo la posibilidad
de que la doctrina juridica volviese a ocupar un lugar prominente en el desarrollo
del proceso. Por eso, en las Leyes de Toro de 1505 esta disposicién es practicamente
derogada cuando se ordena que a falta de ley se acuda a la autoridad real como estaba
previsto en el Ordenamiento de Alcala®”'.

La pesquisa, herencia de las Decretales, empieza a restringirse hacia finales del s.
XIII y primera mitad del s. XIV con la sucesivas legislaciones de Cortes de Palencia
en 1286, de Valladolid de 1299 y de 1312%”, en cuyos ordenamientos se prohibe la

influencia canénica en la Historia del proceso espanol’, Anuario de Historia del derecho espariol, 23,
1953, pp. 480-481.

269 Pérez de la Canal, Miguel A., “La Pragmitica de Juan II, de 8 de febrero de 1427, Anuario de
Historia del Derecho Espariol, n° 26, 1956, p. 660.

270 Ordenanzas de Madrid de 1499, cap. 37. Vid. Pérez de la Canal, Miguel A., “La Pragmatica de Juan
II..., cit., p. 662-663. Como sefiala Pérez-Prendes “En realidad, las inagotables torrenteras concep-
tuales de las leyes candnico-romanas y de sus glosadores y comentaristas, alcanzaron el esplendor
de sus aguas suministrando argumentos para las llamadas excepciones procesales (...). Se trataba
en definitiva, ya de eludir el pleito, ya de dilatarlo lo mas posible, si se vislumbraba que la sentencia
podia ser contraria. La casuistica alegable con esos fines era el reino de los doctores legum, cuya
doctrina inundaba la practica juridica”(Pérez-Prendes Mufioz-Arraco, José Manuel, “Las leyes por
la brevedad y orden de los pleytos, de 1499. Reforma procesal de la Reina Isabel  Arbor , v. 178,
701, 2004, p. 92).

271 Cortes de Toro de 1505, Ordenamiento de leyes I, ed. Los Codigos Espanoles, cit., t. VI, pp. 557-558.
Pérez de la Canal, Miguel A., “La Pragmatica de Juan IIL..,, cit., p. 662-663; también Pérez-Prendes
Muioz-Arraco, José Manuel, “Las leyes por la brevedad y orden de los pleytos, cit., pp. 87-106. Sin
embargo Alonso Romero incide en que la dilacién en los pleitos en el “modelo procesal expandido
por Europa de la mano del ius commune” del que se nutrian “todos cuantos vivian y medraban a
costa de los pleitos, jueces, abogados, procuradores, escribanos, receptores, relatores, alguaciles y
demas personajes del escenario forense” (Alonso Romero, M? Paz, “El solemne orden de los juicios.
La lentitud como problema en la historia del proceso en Castilla’, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid, 5, 2001, p. 23 y 25, respectivamente).

272 Cortes de Palencia de 1286, pet 7, en Colmeiro, Manuel, Cortes de los antiguos reinos de Ledén y de
Castilla..., cit., pp. 96-97.

273  Enlas Cortes de Valladolid de 1299, el Rey ofrece “hacer justicia igual a todos, no matar a persona
alguna, ni agraviarla sin ser oida y vencida en juicio, no tomar los bienes de los que fueron presos,
ni prohibir que les den de lo suyo lo que hubieren menester, ni alargar el tiempo de las prisiones,
sino librar en un plazo breve las causas pendientes segin fuero y derecho” (...) En el segundo orde-
namiento otorgan los tutores a los concejos del reino de Leén que mandarian guardar sus fueros y
privilegios y castigarian a quien los quebrantase; que acordarian lo mds conveniente al servicio del
Rey en cuanto a la guerra; que harifan justicia segtn derecho, y no consentirian que persona alguna
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pesquisa en secreto, salvo que los delitos se hubiesen cometido en lugares inhdspitos
o circunstancias extrafas que no pudiesen ser esclarecidas por “fuero o derecho™*, o
cuando expresamente el rey o “el pueblo” la ordenase. A diferencia de la pesquisa que
se regula en el Fuero Real y en las Partidas, la legislacién de Cortes, al menos desde
mediados del s. XIV, expresamente dispone que los inculpados deben ser “oydos e
librados ssobrello por fuero o por derecho™. Por tanto, los sucesivos ordenamientos
de Cortes impulsan el proceso acusatorio ordinario, llegando incluso a prescribirse
en las Leyes 51 y 52 del Estilo que en los delitos perseguidos de oficio, por pesquisa,
a falta de acusacion, la autoridad judicial convocara a los mas allegados para que
ejerzan la acusacion.

La prohibicién de Inocencio III de que los clérigos participasen en la ceremonia
de las ordalias*® llega también a los territorios ingleses, de modo que el ambito
canoénico se abre paso al procedimiento inquisitivo también en Inglaterra®”. Este
modelo procesal se extiende a la justicia del rey con la introduccién de la pesquisa
indagatoria (inquest) del jurado y que representa la base de la institucion de la querela.
No podemos visualizar el jurado de la Baja Edad Media inglesa con el formato y fun-
ciones del jurado en nuestros tiempos. El jurado en aquella época, antes de declarar
la culpabilidad o la inocencia del reo, tenia la funcidn de instruccién (self-informing
function) del caso valiéndose de la pesquisa indagatoria. Una vez que su pesquisa
habia concluido presentaba las pruebas ante el juez arrogandose la posicion de testigos
en cuanto daban su testimonio oral bajo juramento de los hechos que consideraban
probados y, finalmente, dictaban el veredicto®”®.

En todo caso, los miembros del jurado no eran ni jueces ni arbitros, aunque en
algunos casos asumian una funcién cuasi-judicial, especialmente cuando las partes
en litigio civil previamente acuerdan someterse a su veredicto de pares (iudicium
parium). En realidad, los jurados ejercian una labor similar a los antiguos cojuradores
(oath-helpers o suitors) y su funcién esencial era la de reconocer y declarar la verdad de
los hechos (veritatem dicere”®) ante el juez (justice). En casos singulares, los miembros
del jurado tenian que contestar una larga cadena de preguntas por parte del juez*®.
Sin embargo, no se puede obviar que los miembros del jurado testificaban recogiendo

fuese presa, muerta o despejada de sus bienes sin ser oida en juicio; que no mandarian hacer pesquisa
general en ningin lugar sino a pedimento del pueblo, que el notario del Reino de Le6n seria natural
del mismo Reino, y no entenderia en mas negocios que los pertenecientes a su oficio” (Colmeiro,
Manuel, Cortes de los antiguos reinos de Leon y de Castilla, Cap. XIV, Reinado de D. Fernando el IV.
Texto extraido de la Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes).

274  Cortes de Palencia de 1286, pet 7 en Colmeiro, Manuel, Cortes de los antiguos reinos de Leén y de
Castilla, t. I, pp. 96-97. Vid. Alonso Romero, M® Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 81.

275 Cortes de Valladolid de 1351, pet 19 en Colmeiro, Manuel, Cortes de los antiguos reinos de Leon y
de Castilla, t. I, p. 13. Vid. Alonso Romero, M® Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 81.

276 id.1V.c.18.

277 Concilio Laterano IV c. 8.

278 Recogiendo los registros de Bracton y Britton , Pollock y Maitland sefalan: “Indeed it is the main
duty of the jurors, as soon as they have been summoned, to make inquiries about the facts of which
they will have to speak when they come before the court. The must collect testimony; they must
weigh it and state the net result in a verdict” (Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History
of English Law before..., cit., II, p. 625).

279 (iuratores) “de veritate discutiant et iudicent” (Bracton, f. 185 b).

280  En el Statute of Westminster (11, c. 30) se recogen el cuestionario del juez (justice).
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pruebas sin la concurrencia del acusado, quien, por otra parte, no tenia la posibilidad
de negar la imputacién. En los delitos graves el pronunciamiento del jurado ante el
juez no era realmente un testimonio, sino una acusacién".

Como la acusacion de delitos graves acarreaba la pérdida de miembro o vida, los
jurados empezaron a formular su acusacion por escrito®®? para mantener su ano-
nimato ante el temor de que sus miembros pudiesen ser objeto de la ira y de las
represalias del acusado o de sus allegados. Este escrito de acusacién formulado por el
jurado, conocido como privata o bill of indictment, es el antecedente de la querela que
se instituye a finales del s. XIII. Las personas individuales (victimas) podian también
interponer querela al objeto de obtener reparacién por el acto delictivo sufrido. La
querela se plantea también en el ambito civil con el fin de obtener una indemnizacién
por dafios en aquellos ilicitos civiles en los que no se disponia de una accién pro-
cesal (writ) para ejercer el derecho vulnerado (apropiacién indebida, deudas, etc.).
Por tanto, la querela y la acusacién presentada por el jurado se complementan en el
proceso penal hacia finales del s. XIII**.

En el ambito hispano se produce entre los siglos XIII al XV una situacién similar.
El rey en su intento de unificar no solo su potestad judicial, sino también de suplir la
“mengua de justicia” —deficiencias y limitaciones de medios en la administracién de
justicia— vino a conocer de multiples reclamaciones por un mandato (“mayoria de
justicia”) que toma forma en el Ordenamiento de Alcala**. Las carencias y los abusos
en la administracion de justicia dieron lugar a multiples reclamaciones de legos ante
el rey por agravios cometidos por eclesiasticos y sus instituciones principalmente por

281 “Inquisitio talis est inquisitio ex officio et quasi quoddam accussamentum” (Rot. Parl. i. 75). “The
English judge who is instructed to ‘inquire’ of felonies discharges himself of his duty by collecting
accusations, not testimony” (Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law
before..., cit., II, p. 658).

282 Pollock & Maitland hacen referencia al estricto formalismo del procedimiento en la segunda mitad
del s. XII: “...In the middle of tthe twelfth century the old, oral and traditional formalism is in part
supplanted and in part reinforced by a new, written and authoritative formalism..Our legis actions
give way to a formulary system. Our law passes under the dominion of a system of writs which flow
from the royal chancery” (Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law
before..., cit., II, p.558).

283 Bellamy, John, G., The criminal trial in later medieval England : felony before the courts from Edward
I to the sixteenth century Toronto, University of Toronto Press, 1998, p. 19.

284 Ordenamiento de Alcald, 27,2 y 3. Asimismo en la ley 2 del siguiente titulo 28 de dicho ordenamiento
se reafirma: “Et es nuestro de proveer que en todo nuestro Sennorio sea guardada, ¢ mantenida
justicia, ¢ derecho; Por ende tenemos por bien, ¢ mandamos que todas estas cosas contenidas en este
nuestro libro sean avidas por Leys, ¢ se guarden en todos los Regnos, ¢ tierras del nuestro Sennnorio,
¢ que las guarden, ¢ fagan guardar cada uno en Villas, ¢ logares do han Sennorio, ¢ jurisdicion; et
otrosi que aya cada vno dellos en los logares, que dichos son, las penas sobredichas, segunt que las
Nos retenemos para la nuestra Camara, en los nuestros logares. Et qualquier de los Sennores, que lo
asi non guardaren, errarlo y han como aquel que non quiere guardar las Leys fechas por su Rey, ¢ por
su Sennor, ¢ cumpliremos Nos la justicia en el logar do se menguare en la manera que debieremos”
(Ordenamiento de Alcala de 1348, 28, 2. Citamos por Jordan de Asso y del Rio, Ignacio y De Manuel
y Rodriguez, El Ordenamiento de Leyes que D. Alfonso XI hizo en las Cortes de Alcald de Henares el
afio de mil trescientos y cuarenta y ocho, Libreria de los Sefiores viuda e hijos de D. Antonio Calleja,
Madrid, 1847) Vid. Pérez de la Canal, Miguel A., “La justicia de la Corte de Castilla durante los
siglos XIII al XV, Historia. Instituciones. Documentos, 2, 1975, p.393)
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extralimitacion de su funcién jurisdiccional®. Del mismo modo que son también
numerosas las reclamaciones de la iglesia ante el rey por la usurpacién de derechos
por parte de nobles laicos poderosos®, o de los concejos por el quebrantamiento de
sus fueros y privilegios® e incluso de personas individuales residentes en los lugares
de realengo®® o de sefiorios®.

El Titulo XVIII —”Por que leys se pueden librar los pleytos”— del Ordenamiento
de Alcala viene a confirmar que se ha de aplicar los fueros, las Partidas y el propio
Ordenamiento de Alcald. No obstante, lo mads significativo es el papel que asume
la justicia real para suplir carencias y contradicciones en la norma y su correcta
interpretacién. La superior potestad en materia de justicia y pleitos proviene de la
autoridad del rey y a él le corresponde porque de él emana toda jurisdiccién (“mayoria
de justicia®®?), “porque al Rey pertenesce, € ha poder de facer fueros, ¢ Leys, ¢ de
las interpretar, & declarar, &€ emendar do viere que cumple’, (...) y si [en referencia a
los fueros, libros de Partidas o al el propio Ordenamiento de Alcald] fuere menester
interpretacion, 0 declaracion, 6 emendar, 6 annadir, 0 tirar, 6 mudar, que Nos que lo
fagamos™'. La Audiencia, que surge de las Cortes de Toro de 1371*?, es el 6rgano
que asume la jurisdiccién suprema del rey con funcién no solo de reparar agravios a
instancia de parte, sino también de interpretar y declarar posicionamientos juridicos
conforme a Derecho®”. La ley del Estilo 135, bajo el titulo “delos que querellan al rey

285  Vid., entre otros, los registros de Pérez de la Canal, Miguel A., “La justicia de la Corte de Castilla...,
cit. p. 394: “1292, Cortes de Valladolid, 9. 1480, Cortes de Toledo, 33”

286  Vid., entre otros, los registros de Pérez de la Canal, Miguel A., “La justicia de la Corte de Castilla...,
cit. p. 393: 1307, Cortes de Valladolid, 7; 1313, Cortes de Palencia, 29; 1325, Cortes de Valladolid, 22.

287  Vid., entre otros, los registros de Pérez de la Canal, Miguel A., “La justicia de la Corte de Castilla...,
cit. p. 393: 1325, Cortes de Valladolid, 7, 9. 1345 Cortes de Burgos, 19. 1349, Cortes de Ledn, 30. 1351,
Cortes de Valladolid, 7, 16, 36, 43, 46; 1373, Cortes de Burgos, 11.

288  Vid., entre otros, los registros de Pérez de la Canal, Miguel A., “La justicia de la Corte de Castilla...,
cit. p. 394: 1301, Cortes de Zamora 31. 1305, Cortes de Medina del Campo, 3. 1836, Cortes de Segovia,
2.

289  Vid., entre otros, los registros de Pérez de la Canal, Miguel A., “La justicia de la Corte de Castilla...,
cit. p. 394: 1348, Cortes de Alcald de Henares, 4, 1438, Cortes de madrigal, 53.

290 Vid. apartado 7. bajo el titulo “Sobre los casos de Corte (ley de estilo 91): mengua y mayoria de
justicia” de Garriga Acosta, Carlos A., “Sobre la mayoria de Justicia: La Ley del Estilo 135: sobre la
construccion de la Mayoria de Justicia en Castilla’, Initium: Revista catalana d’historia del dret, 15-1,
2010, pp. 381-387.

291 Ordenamiento de Alcald de 1348, 28, 1. Citamos por Jordan de Asso y del Rio, Ignacio y De Manuel
y Rodriguez, El Ordenamiento de Leyes..., cit.

292  Sanchez Arcilla sostiene que la Audiencia fue creada a las postrimerias del reinado de Alfonso XI,
y que “la primera institucionalizacién de la Audiencia tuvo lugar en tiempo de Enrique II en 13717
(Sanchez-Arcilla Bernal, José, Manual de Historia del Derecho, Dykinson, Madrid, 2004, p. 429).

293 Sanchez-Arcilla también constata que la “Real Audiencia surgié como un tribunal en el que se
ventilaban todo tipo de asuntos: conocia peticiones de justicia y de gobierno, es decir, aquellas
mismas peticiones que el rey hubiera librado personalmente como juez superior del reino. Por
ello la Audiencia fue considerada, mediante una ficcion juridica, como si fuera la misma persona
del rey y sus fallos eran, por tanto, inapelables. (...) A partir de este momento [1371], la Audiencia
quedd configurada como un tribunal de justicia, que conocia los pleitos en primera instancia, por
peticiones, et non por libellos nin por demandas; su forma de proceder era, por tanto, sumaria y de sus
fallos no cabia al¢ada nin suplicagion” (Sanchez-Arcilla Bernal, José, Manual de Historia del Derecho,
cit., p. 429). También para un estudio histdrico de la evolucion de la Audiencia, vid. la primera parte
de la obra de Garriga Acosta, Carlos A., La Audiencia y las Chancillerias castellanas (1371-1525).
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del alcalde como se ha de librar” prevé la querella ante la jurisdiccién real contra
el “alcalde ordinario”, tanto en causas “deducidas durante el ejecicio del oficio y las
planteadas después™ .

La practica procesal experimenta una readaptacion del proceso romano canénico
de los textos alfonsinos en la Baja Edad Media, particularmente en el Derecho cas-
tellano, como consecuencia de la reinterpretacion del mos italicus por parte de la
doctrina procesal y los practicos del Derecho®®. En el ambito legislativo sigue man-
teniéndose el modelo procesal de las Partidas, pero la doctrina juridica y la practica
forense van abriendo nuevos usos que cristalizan en un “estilo judicial” con entidad
propia hasta el punto de convertirse en fuente del Derecho aplicable contra legem
0, como sugiere Ortego, para un periodo posterior, praeter legem*®. No obstante,
siguiendo a Ortego, “La complejidad sustantiva y procesal del derecho comun hizo
necesario acudir a expertos juridicos para que, al menos las decisiones judiciales
definitivas, se ajustaran a la legislacion vigente™>”’.

Por eso, tal vez sea excesiva la afirmacion la Sudrez de Paz cuando otorga al estilo
judicial su primacia de fuente del Derecho tras las disposiciones reales*®. No obs-
tante, el “tdcito consentimiento del monarca” o el “desistimiento del monarca por
los problemas de la administracién de justicia” justifiquen la prelacién de fuentes

Historia politica, régimen juridico y prdctica institucional, Coleccion: Historia de la Sociedad Politica,
Madrid 1994.

294  Garriga Acosta, Carlos A., “Sobre la mayoria de Justicia...cit. p. 324. Sostiene este autor que la querella
en la Castilla del s. XIII “con el sentido genérico de peticion o queja (...) equivalia también a peticion
contra un agravio (o en defensa del propio derecho)” (ibid., p. 325).

295 Es el caso de Martinez de Zamora que readapta el proceso canénico de las Decretales a la practica
procesal cotidiana de su época en la Margarita de los pleitos, incluyendo un compendio de consejos
précticos para los legos en derecho. Para su influencia canénica vid. Maldonado y Frenandez del
Toro, José, “Lineas de influencia candnica en la historia del proceso espaiiol’, cit., pp. 485 y ss..
Otros practicos del derecho muy probablemente se sirvieron de tratados procesales mas técnicos
como Las Flores del Derecho 'y La Summa de los noue tienpos de los pleytos o El Doctrinal de las Leyes
del Maestro Jacobo el de las Leyes. También Arias de Balboa en sus glosas al Fuero Real, cuando
comenta la ley 2.3.1, describe los nueve tiempos del proceso (Vid. J. Cerdd “Las glosas de Arias de
Balboa al Fuero Real de Castilla’, Anuario de Historia del Derecho Espariol, 1951-1952, pp. 826-830).
Esta descripcion es similar, aunque més reducida, a La Summa de los noue tienpos de los pleytos del
maestro Jacobo y a la obra De como se parten los pleytos en diez tiempos del doctor Infante. Para ver
las diferencias entre La Summa de los noue tienpos de los pleytos, Ad sumariam notitiamy De como se
parten los pleytos en diez tiempo, vid. Pérez Martin, Antonio, El Derecho procesal del Tus Commune’
en Espania..”, cit., pp. 69-71. Del mismo autor, “El ordo iudiciarius ‘Ad summariam notitiam’ y sus
derivados. Contribucion a la historia de la literatura procesal castellana’, Historia, Instituciones,
Documentos, 8, 1981, pp. 195-226 y 9, 1982, pp. 327-423.

296 Eincluso secundum legem, segin Ortego, pues advierte este autor que la apelacion directa al tribunal
superior, siendo una excepcion, se convierte en estilo judicial en Galicia cuando se creo la Audiencia.
Anade Ortego que “La Real Cédula de 3.8.1480 les atribuy¢ jurisdiccion civil y criminal en primera
instancia y en grado de apelacion, incluidos los casos de corte, con apelacion directa de sus sen-
tencias definitivas ante el rey y con el caracter comun de ser «nuestros jueces en todo el dicho
nuestro Reyno de Galicia»” (Ortego Gil, Pedro, “La fuente limpia de la justicia: la Real Audiencia
de Galicia’; en Ignacio Czeguhn, José Antonio Lopez Nevot, Antonio Sinchez Aranda y Jiirgen
Weitze (coords.), Die Hochstgerichtsbarkeit im Zeitalter Karls V. Eine vergleichende Betrachtung,
Baden-Baden, 2011, p. 178.

297 Ortego Gil, Pedro, “La justicia letrada mediata: los asesores letrados”, cit., p. 442.

298 Alonso Romero, M® Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 92.
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del Derecho que explicita Suarez de Paz. Pues asi se ha de entender la respuesta que
da el rey a los procuradores de las Cortes de Madrid de 1551 cuando le preguntan al
monarca si se han de observar las leyes o se ha de actuar contra legem, guardando el
estilo, a lo que el monarca responde que los jueces “hagan justicia””.

Lo mas resefiable en la entrada de la era Moderna es la herencia bajomedieval de
dos modelos procesales en el marco del Derecho comin que convivian en tanto en
cuanto ocupaban espacios y defendian intereses diversos. Mientras que el proceso
acusatorio funcionaba entre partes privadas, el proceso inquisitivo incorporaba a
los representantes del monarca como parte en aquellas causas en las que el delito
trascendia a la esfera privada. Bien es cierto que los perimetros de ambos procesos
eran difusos y muchos mecanismos procesales se entrecruzaban hasta el punto de
que evoluciona hacia un sistema unificado mixto en los albores de la Edad Moderna.

Asi, pese a que pueda iniciarse el proceso por acusacién privada en el ambito
penal, la justicia del rey tenia facultades para indagar e inquirir sobre los hechos y las
circunstancias del delito, bien directamente por el juez o a través de la intervencion
fiscal®™. Asi pues, el proceso penal, en su fase sumaria, integra las notas distintivas del
proceso inquisitivo, mientras que la fase plenaria se desarrolla siguiendo las pautas
del proceso acusatorio, pues, aun iniciandose el proceso de oficio, el juez convoca a
la parte ofendida a personarse en juicio y ejercer la acusacién.

En el contexto del nuevo proceso penal con elementos del proceso inquisitivo y
acusatorio en el que cobra cierto protagonismo la iniciacién de oficio, habria que,
cuando menos, mencionar el creciente papel del procurador fiscal o promotor de la
justicia. Bien es cierto que hasta la época de los Reyes Catdlicos su funcion no esta
suficientemente aclarada. Sabemos que en todos los tribunales superiores de Castilla,
al menos a partir del s. XIV, el procurador fiscal se personaba en juicio para “la defensa
de los intereses patrimoniales del monarca y la promocién de la justicia regia™®'. En
cambio, en los tribunales de las “justicias ordinarias” su presencia estaba limitada a
aquellos casos en los que se le nombraba para los pleitos iniciados de oficio®”

sPor qué surge esta figura del procurador fiscal y cudles son sus origenes? La
doctrina juridica se posiciona entre vincularlo a la figura del advocatus fisci roma-
nista’” o a una nueva institucion surgida en el Derecho hispano ligada a la necesaria

299 Id. pp.92-93. Vid. también Garriga Acosta, Carlos A., La Audiencia y las Chancillerias castellanas...
cit.

300 Aunque la inquisitio convive con la accién pupular y la acusacion, vid. Gémez Colomer, Juan L.,
“Origen y evolucion de la declaracion indagatoria’, Revista de Derecho procesal iberoamericano, 2-3,
1980, p. 375.

301 Lopez Nevot, José A., “Pedir y demandar, acusar y defender’ Los procuradores fiscales de las
Audiencias y Chancillerias castellanas”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, 83, 2103, p. 255.
Vid. Moreno Trujillo, Eulalia M., “El defensor judicial y sus antecedentes historicos”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 8, 1985, pp. 179-233.

302 Senala Lopez Nevot que “..el oficio [de procurador fiscal] no llegd a consolidarse ante las justicias
ordinarias, permitiéndose tan sélo el nombramiento circunstancial de promotor fiscal para aquellos
casos en que fuese necesario proceder de oficio (Lopez Nevot, José A., “Pedir y demandar, acusar
y defender’. Los procuradores fiscales..”, cit. p. 255).

303 La terminologia referida al caracter de representacion de “procuratores caesaris”, “defensores ci-
vitatis” o “quaestores” viene a confirmar la existencia en la tradicién romanista de una institucion
encargada de reprentar la potestad real sobre el fisco. Sobre el origen de la “indefinibilidad” del
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representacion del rey en juicio, no solo para la defensa de sus intereses directos como
parte, sino también como receptor publico del pago de las penas pecuniarias como ya
figuraba en el Liber Iudiciorum. Lo mismo ocurre en los territorios ingleses cuando a
partir del s. VII, los monarcas instauran un nuevo modelo composicional de la pena,
dando la oportunidad al infractor de “componer” en los delitos “emendables” o repa-
rables con pena pecuniaria estatutaria pagando al rey el wite y el bot a la victima®™*.
Como se ha senalado en la legislacion visigoda el rey (el principe y los nobles) es
representado en el proceso por procurador, en el Fuero Viejo de Castilla por “ome del
rey’, por el procurador fiscal, el procurador del César o el Mayordomo mayor en el
Espéculo, el Fuero Real o las Partidas®®. No obstante, la primera mencio6n al oficio de
procurador fiscal se registra en el Ordenamiento de las Cortes de Valladolid de 1312,
en el que se dispone que debe personarse un procurador del rey en los tribunales
de justicia de la Corte*®. En las Audiencias y Chancillerias de Valladolid y Granada
actuaron, al menos desde el s. XV, un fical de lo civil y otro de lo penal®”.

En todo caso, lo relevante es que, tras la recepcion del derecho romano-canénico,
la figura del procurador fiscal adquiere una nueva dimensién, ya que no solo repre-
senta los intereses directos del rey, sino también el interés publico promoviendo la
accion de la justicia. De ahi que el proceso penal, aunque generalmente se inicia por
acusacion de la victima de la accién delictiva, en realidad no se pone a su servicio,
sino del interés publico.

procurador fiscal como encargado de velar sobre le fisco 0 como promotor de la justicia vid. Ruiz
Gutiérrez, Urbano, “Algunas ideas sobre el origen del Ministerio Publico en Espana’, en Revista de
Derecho Procesal, 3, 1952, pag. 407.

304 Este modelo optativo tarifario (“Buy off the spear or bear it”) se instauré en las Leyes de Aethelbert a
inicios del s. VII en el reino de Kent. (Holdsworth, William Searle, History of English Law..., cit., p. 45).

305 En un extracto de Elio Esparciano (SHA. V. Hadr. 20.6) se menciona: fisci advocatum primus ins-
tituit. Para una mayor concrecion, vid. Agudo Ruiz, Alfonso, El advocatus fisci en Derecho romano,
Dykinson, Madrid, 2006, p. 37. En esta linea, Villapalos Salas entiende que se debe diferenciar al
procurador fiscal, —cuyo antecedente es el “patronus Fisci” romanista y cuya funcion era la de re-
presentar al Fisco en juicio—, del promotor de la justicia, que tenfa como cometido el de perseguir
el delito. (Villapalos Salas, Gustavo, Los recursos contra los actos de gobierno en la Baja Edad Media.
Su evolucion histérica en el reino castellano (1252-1504), Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1976, pp. 238-243. Por su parte, Sanchez-Arcilla considera que los “antecedentes inme-
diatos” de la institucién del procurador fiscal se hallan en la necesidad del monarca de tener su
propia representacion en los juicios en los que interviene. Por eso, la legislacion hispana desde la
época visigoda y con mayor concrecion en el Espéculo, en el Fuero Real y en las Partidas se regula la
figura del personero que acabd por dar sustantividad a la institucion del procurador fiscal basado
en el principio de representacion del monarca en juicio. Por tanto, entiende Sanchez-Arcilla que el
patronus Fisci de las Partidas es un oficial distinto con competencia en su ambito (Sanchez-Arcilla
Bernal, José, “Procurador fiscal y promotor de la justicia. Notas para su estudio’, Revista de Derecho
procesal iberoamericana, 4, 1982, pp. 675-702; para una mayor precision sobre los antecedentes del
procurador fiscal, vid. pp. 682-686).

306 Lopez Nevot, José A., “Pedir y demandar, acusar y defender’ Los procuradores fiscales...”, cit. p. 258.
Este autor incluye el texto del Ordenamiento, que parcialmente reproduzco: “Otrossi tengo por bien
de auer vn procurador que demande e rrazone e deffienda por mi los mios pleytos e los delas biudas
pobres, e delos verffanos poures, e comunal mente de todos los otros poures que ouieren pleyto en
la mi corte.. (Cortes de Valladolid de 1312, 23, en Cértes de los antiguos Reinos de Leon y de Castilla,
Real Academia de la Historia, I, Madrid, 1861, p. 203).

307 Lopez Nevot, José A., “Pedir y demandar, acusar y defender’. Los procuradores fiscales..”, cit. pp.
255-256.
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La institucién del promotor de la justicia en el ambito inglés es muy singular.
No se detecta su presencia hasta mediados del s. XVI. En los siglos XII-XIV son los
miembros del jurado los que se encargan de la instruccién del caso investigando
los hechos y las circunstancias del delito’®. Probablemente ya eran elegidos por ser
miembros de la vecindad en la que se habian cometido los hechos y, por tanto, co-
nocedores de los mismos*®”.

En el s. XV se produce un cambio radical en el proceso en Inglaterra. El jurado
ya no aporta pruebas ni habla en juicio, solo se limita a escuchar a las partes. En el
nuevo modelo procesal, el testigo vuelve a la escena, no ya como cojurador o simple
avalista de lo que expresaba la parte por la que era propuesto, sino que era sometido
a un interrogatorio por ambas partes procesales y, ademads, propenso a ser acusado
del delito de perjurio, si no se ajustaba a la verdad. Esta transformacién del papel del
jurado y la incorporacién de la prueba testifical al proceso ha sido objeto de muchas
interpretaciones. Probablemente una de las causas por las que el jurado pierde la
competencia “inquisitiva” en el s. XV esté relacionada con las tensiones que se creaban
en la vecindad cuando los miembros del jurado actuaban como instructores de la
causa asumiendo funciones de pesquisadores. Sin duda existiria en la poblacidn cierta
presuncion de extralimitacion de su funcién para obtener pruebas inculpatorias o,
en su caso, exculpatorias.

Ya en la Edad Moderna, en los juicios de “Estado’, los que afectaban a la seguridad
y paz del reino, aparece la figura del fiscal. Es renombrado el caso Raleigh en 1603
en el que el Lord Edward Coke actiia como Fiscal General (Attorney General )*'°. Sin
embargo, no hay constancia de la presencia de un fiscal en juicios en los que no se
dirimia cuestiones relativas a la paz y seguridad del reino hasta practicamente el s.
XIX 3, aunque se juzgasen delitos de felonia, porque eran los Justices of the Paece
los que ejercian la funcién de perseguir el delito, desde que se promulgé la Justices
of the Peace Act de 1361°'%

308 Segiin manifiestan Pollock & Maitland “.. it is the duty of the jurors, so soon as they have been
summoned, to make inquiries about the facts of which they will have to speak when they come
before the court. They must collect testimony; they must weigh it and state the net result in a verdict”
(Pollock, Frederick & Maitland, Frederick W., The History of English Law...cit. I, pp. 624-25.

309 Como sostiene Thayer, en relacion a los miembors del jurado “they [jurors] were men chosen as
being likely to be already informed; in this respect, as well as others, they were a purged and selected
body”. (Thayer, James B., A Preliminary Treatise on Evidence at the Common Law, Boston, Little
Brown and Co.,1898, p. 90).

310 2 St Tr. 1(1603).

311 Como advierte Langbein, “For a very long time, really into the nineteenth century, the English relied
upon a predominant, although not exclusive, component of private prosecution. The aggrieved
citizen could inform the juries in court as in medieval times he had informed them out of court”
(Langbein, John H. “ The Origins of Public Prosecution at Common Law”, The American Journal
of Legal History 17, pp. 317-318).

312 Statute, 34 Edw 3, Chap. 1.: “Who shall be Justices of the Peace.Their Jurisdiction over Offenders;
Rioters; Barrators; They may take Surety for good Behaviour. First, That in every County of England
shall be assigned for the keeping of the Peace, one Lord, and with him three or four of the most
worthy in the County, with some learned in the Law, and they shall have Power to restrain the
Offenders, Rioters, and all other Barators, and to pursue, arrest, take, and chastise them according
their Trespass or Offence; and to cause them to be imprisoned and duly punished according to the
Law and Customs of the Realm, and according to that which to them shall seem best to do by their
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Esta ley les encumbra a la posicién de control “policial” del vecindario con po-
testad de hacer cumplir la ley y con amplios poderes judiciales, aunque los casos
de felonia, a partir de mediados del s. XVI se reservan a los jueces itinerantes del
rey en sus circuitos periddicos. Sin embargo, pese a carecer de competencia para
juzgar delitos de felonia, los Justices of the Peace si estaban facultados de poderes
conducentes para el enjuiciamiento de los inculpados. Por eso, tenian potestad para
denunciar y perseguir cualquier delito, ordenar la detencién y la reclusién preventiva
del reo, o solicitandole, en su caso, fianza hasta que los jueces reales procediesen a su
enjuiciamiento. En realidad, tenian potestad de examen preliminar del caso, similar
a una instruccién prejudicial, dado que podian interrogar a testigos y sospechosos y
conformar una acusacién. Resta decir que los Justices of the Peace eran comisionados
directamente por el rey para que ejercieran su funcién en un determinado territorio
o ciudad’”.

Este papel activo del juez es lo que diferencia el proceso penal de la tradicién
hispana respecto de la inglesa, en tanto que en esta ultima el juez adopta un papel
pasivo como un moderador del acto judicial’* a la espera de que el jurado aporte
las pruebas y determine su veredicto hasta bien entrado el s. XV. A partir de la era
Moderna el jurado asume también el papel de observador de las pruebas que pre-
sentan las partes o en su caso el ministerio publico, de tal forma que los jurados y los
jueces se limitan a juzgar, los unos los hechos y los otros los fundamentos de Derecho.
Mientras tanto, los abogados asumen gran protagonismo, prestigio y también des-
prestigio social, al convertirse en el instrumento de informacién para los jurados
controlando la prueba y las formalidades de la misma.

En suma, mientras el proceso del Common Law se basa en la acumulacion persis-
tente de una practica judicial combinada con los usos locales, el proceso hispano esta
sujeto a un aparato normativo cada vez mas centralizado tras la aplicacién de la ley
de Partidas. Mientras los contendientes hispanos pugnaban por la determinacién de
sus derechos y obligaciones, los ingleses se abstraian en las formalidades del proce-
dimiento y en la correcta eleccion del writ procesal para poder obtener la respuesta
o el alivio (relief) a su solicitud.

2.4.2. Laprueba judicial. Algunas consideraciones doctrinales

El estudio comparado del falso testimonio y de la falsedad documental en causa ju-
dicial en el Derecho histérico inglés e hispano requiere un previo analisis de la prueba
en el proceso penal en la tradicion juridica hispana e inglesa. La determinacion de la
prueba judicial, en general, se ha configurado atendiendo a las creencias y tradiciones
juridico-culturales en diferentes periodos histéricos.

Los anglo-sajones, tras su cristianizacion a partir del s. VII, apelaron a la verdad
jurada como medio de prueba. El juramento sacralizado garantizaba la verdad

Discretions and good Advisement” (texto traducido del francés antiguo y recogido el 25/06/2019
de http://www.legislation.gov.uk/aep/Edw3/34/1).

313 Id. pp. 318-323

314 Damaska, Mirjan R., The Faces of Justice and State Authority. A Comparative Approach to the Legal
Process, New Haven y Londres, Yale University Press, 1991, pp. 39-40
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“formal” sin apenas intervencion del juez en la apreciacién de la verdad objetiva.
Supuestamente, la parte judicial, perjudicada por la posible falsedad de la otra parte
o de los cojuradores, quedaba igualmente reparada porque tenia el convencimiento
de que los falsarios penarian su delito de perjurio en el infierno.

La prueba, como elemento de conviccién obtenido de testigos cojuradores, de-
pendia en gran medida de la posicién social y de la buena o mala fama de la parte en
litigio. No es dificil imaginar que la compurgatio favorecia a aquellas personas que
gozaban de una posicion de jerarquia o mayor rango social respecto a sus adversarios
en juicio, pues facilmente podian encontrar cojuradores (oath-helpers) para defender
su causa. En cambio, aquellos querellados o acusados de dudosa conducta social
no encontraban cojuradores que defendieran su derecho o su inocencia®”. En estos
casos la “asamblea” local (folkmoot) del distrito judicial (Hundred), controlada por las
personas influyentes de la comunidad, elegia a los cojuradores, potencialmente cono-
cedores directos del delito en causa penal, mientras que en causa civil la elecciéon de
cojuradores generalmente recaia en las mismas partes. Por eso, como sefialan algunos
los historiadores, se fue creando un cuerpo oficioso y profesional de cojuradores,
probablemente ya inmunes al perjurio®'s.

En el contexto hispano altomedieval, el Liber Iudiciorum establecia claramente
una jerarquia de los medios de prueba determinando, en primer lugar, la prueba
testifical de testigos “idoneos” en posicion social y estatus econdmico’”, seguida de
la documental y subsidiariamente del juramento®'®. De modo que desde Eurico, el
“uso expiatorio del juramento’, tipico del proceso germdnico, decae®. A diferencia
del contexto procesal inglés, el juez hispano tiene una posicién activa en el proceso
en cuanto le corresponde a él sopesar el testimonio de los testigos de ambas partes,
teniendo incluso la facultad de actuar de oficio contra el testigo que falta a la verdad*®.
Menor incidencia tenia la prueba documental, pero podia ser prueba suficiente si
venia avalada por escribano publico o sello real. El juez podia también actuar de
oficio, si se probase que una de las partes, especialmente el acusador, presentaba
documento falso como elemento de prueba.

Como en todos los territorios cristianos, hispanos e ingleses acudieron a las
pruebas de ordalia porque la propia iglesia las amparaba ofreciendo todo un pron-
tuario de ritos sagrados para las pruebas del fuego o del agua®*'. Asi pues, las pruebas

315 Como sefiala James Fitzjames Stephen, “if the oath succeeded the accused was acquitted. If it failed
or “burst’, that is, if the witnesses could not be found, or would not swear, or if the accused were a
man of bad character, he had to go to the triple ordeal (urtheil), that is to handle red-hot iron of three
pounds weight, or to plunge his arm into boiling water to the elbow” (Stephen, James Fitzjames, A
History of the Criminal Law of England, Macmillan and Co., Londres, t. I, 1883, p. 73).

316 Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law before..., cit., I1, p. 543.

317  Liber Iudiciorum, 2,1,19; 2,4,3 (Chindasvinto); 2,5,11; 6,5,5 (Recesvinto); 9,1,9 (Ervigio); 9,2,8
(Wamba).

318 “Iudex, ut bene causa agnoscat, primum testes interroget, deinde iscripturas requirat, ut veritas possit
certius inveniri, ne ad sacramentum facile veniatur” (Liber Iudiciorum (Antiqua), 2,1,23).

319  Petit, Carlos, Ivstitia gothica..., cit., p. 299.

320  Fuero Juzgo, 2.4.2;2.4.3; 2.4.11.

321 Zeumer recoge estos rituales en Collectiones Iudiciorum Dei (p. 638) y las va clasificando en
“Benedictio aquae ad iudicium faciendum” (p. 640), “Benedictio ferri iudicialis” (p. 640); “Coniuracio
aqua frigida ad iudicium” (p. 641); “iudicium aquae calidae” (p. 647); “iudicium ferri ferventis” (p.
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germanicas del agua y del fuego, aparecen ya en el s. VII en una ley de Egica**.

Persiste, no obstante, cierta ambigiiedad respecto a que la ordalia tenga “paternidad
visigoda” y, como minimo su aplicacién ha de considerarse posterior a los “tiempos
toledanos™?*. Existen voces autorizadas que son mas tajantes al respecto, pues “La
época visigoda (...) no ha podido transmitir a la Edad Media hispana, la practica del
empleo de las ordalias como medio de prueba, por ser desconocida en la misma. (...)
no queda ningun testimonio de la época visigoda, que permita afirmar el empleo de
las ordalias como medio de prueba, en el reino visigodo™*. Lo cierto es que en el s.
IX habian decaido. Fue la propia iglesia la que reacciond contra la purgatio canonica
que se habia convertido en un coladero de herejes. Nicolds I, Alejandro II, Alejandro
IIT y Lucio III las condenan, aunque hubo que esperar al Concilio de Letran de 1215
para que se prohiban gran parte de ellas*>.

Del mismo modo en el contexto inglés, el poder regio reaccioné contra este tipo
de pruebas porque mermaba su fuerza coercitiva, sobre todo, porque muchos reos
las superaban y quedaban impunes, pese a que existiesen pruebas incriminatorias®*,
de suerte que se mantiene la palabra jurada de los cojuradores (oath helpers) como la
prueba por excelencia hasta que se introduce la institucion del jurado con facultades

649) [Zeumer, Karl, “Formulae Merovingici et Karolini Aevi’, en Monumenta Germaniae Historica,
1V, 1882, p. 638 y ss.). El ritual del prontuario inglés se recoge en la obra de Schmid (Schmid,
Reinhold, Die Gesetze der Angelsachsen, Leipzig, FA. Brockhaus, 1832, p. 416. Vid. sobre los juicios
y las pruebas de ordalias: Bartlett, Robert, Trial by Fire and Water. The Medieval Judicial Ordeal,
Clarendon Press, Oxford, 1986; Barthélemy, Dominique, “Diversité des ordalies médiévales”, Revue
Historique, 280, 1988, pp. 3-25; Moreno Resano, Esteban, “Observaciones acerca del uso de las
ordalias durante la Antigiiedad Tardia (siglos IV-VII d.C.)”, Cuadernos de Historia del Derecho, 21,
2014, pp. 167-188; Villa-Amil y Castro, José, “Del uso de las pruebas judiciales llamadas vulgares”,
Boletin Histérico, 10, 1880, pp. 145-155; Alvarado Planas, Javier, El problema del germanismo en el
Derecho espariol. Siglos V-XI, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 105-210; Gaudemet, Jean, “Les ordalies
au Moyen Age: doctrine, législation et pratique canoniques’, en Gilissen, John (ed.), La preuve.
Deuxiéme partie. Moyen Age et temps modernes, Bruselas, 1965, pp. 99-135; Roldan Berdejo, Roberto,
“La ordalia del hierro candente en el Derecho medieval espanol’, Revista de Historia del Derecho,
2/2, 1981, pp. 153-203 o Lazaro Guillamén, M?* del Carmen, “El jusiurandum iudicium delatum:
entre medio de prueba y ordalia”, en La prueba y medios de prueba: de Roma al derecho moderno.
Actas del VI Congreso Iberoamericano y IIT Congreso Internacional de Derecho Romano, Servicio
de Publicaciones de la Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2000, pp. 395-412.

322 Fuero Juzgo 6.1.3.

323 Petit, Carlos, Ivstitia gothica, cit. p. 313.

324 Iglesia Ferreir6s, Aquilino, “El proceso del Conde Bera y el problema de las ordalias”, Anuario de
Historia del Derecho Espariol, 51, 1981, p. 105. Vid. también Alvarado Planas, Javier, “Ordalias y
derecho en la Espafia visigoda”, en De la antigiiedad al medievo: siglos IV-VIII (Congreso de Estudios
Medievales, 3, 1991), Fundacién Sanchez-Albornoz, Avila, 1993, pp. 437-540.

325 Enrelacién al apoyo doctrinal y la historiografia del Derecho inquisitorial, vid. Lopez Vela, Roberto,
“La jurisdiccion inquisitorial y la eclesiastica en la historiografia’, Espacio, Tiempo y Forma, Serie
1V, Historia Moderna, 7, 1994, pags. 383-408; Bolafios Mejias, Carmen, “La literatura juridica
como fuente del derecho inquisitorial’, Revista de la Inquisicion, 9, 2000, pp. 191-220; Pérez Martin,
Antonio, “La doctrina juridica y el proceso inquisitorial”, en Escudero Lopez, José Antonio (Coord.),
Perfiles juridicos de la inquisicion espafiola, Universidad Complutense, Instituto de Historia de la
Inquisicion, Madrid, 1989, pp. 279-322 y Avilés Fernandez, Miguel, “La Literatura Inquisitorial
(Aportaciones a la historia de un género historiografico)”, Revista de la Facultad de Geografia e
Historia, 4, 1989, pags. 79-114.

326  Seglin afirma Eadmer, a finales del s. XI, “Of fifty men sent to the ordeal of iron all had escaped (en
la ed. de Rule, Martin, Eadmeri Historia novorum in Anglia, Rolls Series 81, p. 102).
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para indagar los hechos y las circunstancias del mismo en el s. XII. Cabe resefiar
que el tipo penal de “perjurio’, falso testimonio judicial en la terminologia inglesa,
requeria la exigencia de juramento®.

Para superar las deficiencias de la prueba de cojuradores, se instala la inquest
(of the country) ya en el s. XII, de modo que en vez de que un juez sopese los testi-
monios de testigos, el juez inglés prefiere oir a los “hombres honestos” de la vecindad
que seran los que indaguen y juzguen los hechos. Asi pues, a diferencia del proceso
hispano*?®, el juez inglés tiene un papel pasivo, como simple arbitro de los hechos
que se le presentan.

Las Constituciones de Clarendon de 1166 instauran el jurado®® con la facultad no
solo de dictar el veredicto de culpabilidad del reo ante los jueces itinerantes del rey,
sino también la potestad de “instruir” la causa, dado que los miembros del jurado
(jurors) se ocupaban del esclarecimiento de los hechos y de las circunstancias del
delito interrogando a posibles testigos en el lugar de los hechos. Concluido el proceso
de “instruccién” para los delitos graves, el jurado presentaba la acusacién a los jueces
reales junto con el veredicto de culpabilidad, se hubiesen probado los hechos.

Esta pesquisa indagatoria (inquest) del jurado, cuyos resultados se presentaban
ante el juez real itinerante, se institucionalizé exitosamente porque las pruebas ob-
tenidas por los miembros del jurado —moradores nobles u hombres libres de la
vecindad en la que habian ocurrido los hechos—, en realidad, surgian de la voluntad
del pueblo (proof of the country**) que, en asuntos civiles, ambas partes litigantes
podrian previamente haber acordado someterse al veredicto del jurado del pueblo™".

Volviendo al contexto hispano, los fueros municipales fueron también restrin-
giendo o eliminando las pruebas de ordalia. Asi, el fuero de San Juan de la Pefia
prevé el uso de la prueba caldaria, pero ya le concede al sacerdote opcion de negarse
a darle bendicién, sabiendo que estaba “vedado” en la Roma pontificia que el clérigo
ordenado bendijese estas pruebas. Por eso se estipula que sea el alcalde, el merino, o
uno de los fieles el que dé solemnidad a estas pruebas de ordalia, en su caso. Alfonso

327 Leges Henrici Primi, c. 5, s. 28 (ed. DOWNER): “iuramentum debet habere comites ueritatem ius-
titiam et iudicium; si ista defuerint non juramentum set periurium erit”.

328 Fuero Juzgo 1,1,7. En relacion a la regulacion del proceso en el Liber y Fuero Juzgo, vid. Alonso
Romero, M® Paz, EI proceso penal en Castilla..., cit., pp. 9-11. Para Prieto Moreira el juez, segn el
Liber, es el “director” del proceso y “encargado de resolver la causa y dictar sentencia” (Prieto Morera,
Agustin, Fundamentos para una historia del proceso espariol, ...cit., p. 119). Sobre el proceso en el
Liber Iudiciorum, vid. del mismo autor y libro pp. 119-123.

329  Para el Grand Assize (sesion judicial extraordinaria), el jurado se compone de 12 caballeros del
lugar del objeto del litigio, elegidos en presencia de los justices in eyre y escogidos por otros cuatro
caballeros, que a su vez habian sido escogidos por el Sherift (Glanvill, II, 10-12; Bracton f. 331 b;
vid. Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law before..., cit., II, p. 621).
Mientras que en la sesion judicial ordinaria (Petty Assize ) el jurado lo forman también 12 hombres
libres de la vecindad convocados directamente por el Sheriff (Glanvill, xiii, 3, 19, 33; Bracton £. 179,
238, 253 b; vid. Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English Law before..., cit.,
1L, p. 621).

330 (En referencia al jurado) “le pays vint et dyt” (Year Books, 21-2, Edward I, p. 273).

331 Como sefialan Pollock y Maitland, recogiendo un registro de la Plea 27 (Select Civil Pleas) “The
verdict of the jurors is not just the verdict of twelve men; it is the verdictof a pays, a ‘country’, a
neighbourhood, a community” (Pollock, Frederick y Maitland, Frederick W. The History of English
Law before..., cit., 11, p. 624).
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VI, en el Fuero de Logroiio, Alfonso VIII, en el de Arganzén, y Alfonso IX de Leén
las eliminaron®*. Del mismo modo, Fuero de Néjera también sanciona el duelo y
las pruebas del agua y del hierro®”, al igual que el Fuero de Arguedas, de 1092,
que prohibe “prueba vulgar™**. Asi pues, en general, tanto el Fuero Juzgo como los
fueros municipales y territoriales extensos incluidas las Partidas adoptan el formato
de prueba de la tradicién romanista y canénica.

En todo caso, la ley, independientemente de su ambito territorial, confiere a la con-
fesion el caracter de prueba suprema, de modo que se faculta al juez para la aplicaciéon
del tormento como medio para lograr la confesion del reo cuando no quedaba sufi-
cientemente probada su culpabilidad, pero tampoco su inocencia, en los delitos que
acarreasen pena de sangre’. Se permitia incluso a la acusacién solicitar al juez por
escrito, con el aval de tres testigos, la aplicacién de tormento al acusado, asumiendo
el acusador la inscriptio o pena talional. No obstante, este refugio del juez en la ley,
asumiendo un papel pasivo, se torna activo cuando dispone que se aplique el uso de
la fuerza® o el tormento para obtener la confesion. Bien es cierto que la aplicacion
del tormento atendia basicamente a indicios de conducta vil o de mala fama®’.

Tras la recepciéon del Derecho romano-candnico, también la “notoriedad” —con-
cepto juridico desarrollado por la doctrina canonista®*®*— constituye prueba plena,

332 Martinez Marina, Francisco, Ensayo historico critico sobre la antigua legislacién y principales cuerpos
legales de Leon y Castilla especialmente sobre el cdigo de las Siete Partidas, Madrid, Imprenta de E.
Aguado, 1834, p. 233. Disponible en la Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. Vid.también Alvarez
Borge, Ignacio, “La justicia del rey y el desarrollo del poder monarquico en el reinado de Alfonso
VIII de Castilla (1158-1214)”, Studia Historica. Historia Medieval, 33, 2015, Cultura y poder en la
Edad Media peninsular, pp. 233-261.

333 Muioz y Romero, Tomas, Coleccién de fueros municipales y cartas pueblas, Vol. I, Madrid, 1847, pag. 347.

334 Sostiene Villa-Amil de Castro: “en el fuero de Trevifo, que es el mismo, de Logroio, concedido ala
Puebla de Arganzon por Alfonso VIIL, en 1191, en estos términos (art. XXXVIII) : Et non habeatis
forum de facere iuditium in ferro, nec in aqua calida, neque in batalia (...). Y cosa analoga otorgd
Alfonso IX en 1220 a los moradores en la Puebla de Sanabria, diciendo: “En Sanabria e en todos sus
terminos, juicio de fierro caliente, e de agua al que dicen de calda..... non sea nombrado nin recibido
en ninguna manera” (...). En los reinos de Aragon y Navarra comenz6 también, antes de finalizar
el siglo xi, la abolicion de las pruebas vulgares. Don Sancho Ramirez, en el fuero que concedi6 &
Arguedas, en el afio 1092 (...), dice (segun el texto romanceado tinico que conocemos) et por ningun
pleito que hayan los hombres de Arguedas con otro, no hayan torna” (Villa-Amil de Castro, José., “Del
uso de las pruebas judiciales llamadas vulgares”, en el Boletin Histérico, Madrid, 1881, pp. 21-22.

335  Fuero Juzgo, 6.1.2.

336 Decretales, 10,12,5,1.

337 Espéculo, 4, 3.5.

338 En las Decretales (10,3,2,21) los hechos que son “manifiestos y notorios no necesitan acusador,
prueba ni orden de Derecho”. Segin Alonso Romero, citando a Carlo Ghisalbert (“La teoria del
notorio nel diritto Commune”, Annali di Storia del Diritto, 1, 1975, pp. 406 y 419) el concepto de
notorium iuris desarrollado en las Decretales, medio de prueba ajeno a la tradicion romanista, debié
haber sido “una lenta elaboracion doctrinal de los jurisconsultos medievales, desarrollada paralela-
mente a la legislacion de la iglesia” (Alonso Romero, M Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 25).
Ciertamente, el principio de que los “facta notoria probatione non egent” no se contemplé tampoco
en los juriconsultos del Bajo Imperio romano, mas bien Paulo sostiene lo contrario cuando afirma
que los “nuntiatores, qui por notoriam indicia produnt, notoriis suis adsistere iubentur” (Digesto,
48,16,6,3). Reparese que dicho principio se perpetud en el ambito hispano llegando incluso a su
formulacién legal en nuestro actual ordenamiento (Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 281.4).
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al igual que la confesién, dado que los hechos notorios y manifiestos no necesitan
ulteriores evidencias.

Le sigue la prueba testifical prevaleciendo esta sobre la prueba documental. Asi se
desprende de la posicion doctrinal que entiende que la prueba testifical podia des-
virtuar el valor probatorio de un documento publico®*, salvo que dicho instrumento
pudiese ser reconocido como suyo por escribano publico en juicio y casase con el
numero registral**.

La prueba testifical constituia igualmente prueba plena si el testimonio de dos
0 mas testigos era coincidente en cuanto a la identificacion del reo, del acto delictivo,
del lugar y tiempo en el que habian ocurrido los hechos, y si, ademas, se habian
observado los requerimientos legales tasados. Los testigos habiles debian someterse
al acto formal de juramento, deponer su testimonio en secreto y separadamente e
incluso someterse a la aplicacién de tormento si incurria en contradicciones.

Las Decretales, el Espéculo o las Partidas prevén un conjunto de normas en relacién
alos requisitos para ser testigos, a la calidad de los testigos y a su juramento®”. En las
Partidas, dos testigos de buena fama que den testimonio coincidente en los mismos
hechos constituyen prueba suficiente para dictar sentencia®”.

La declaracion del testigo ante el juez y el escribano, que la recoge graficamente,
es privada, individual y sin presencia de las partes, aunque estas pueden solicitar al
juez que el testigo responda a determinadas preguntas que previamente le trasladan

341

339  Partidas, 3,18,117. Segun Gregorio Lopez, “..non posse reprobari publicum instrumentum minori
numero quatuor testium” (Glosa n° 2 a Partida 111, 18,117)

340 Partidas 3, 18,115: “si el Escriuana es home de buena fama, e fallaren en la nota que es escrita en
el registro, que acuerde con la carta que deue ser creydo”. Segiin Gregorio Lopez, “..nam si per
testes ibi descriptos, vel per alios, si ipsi deficierent, probaretu, quod illud iustrumentum factum
fuit manu illius tabellionis, non deberet stari tunc ejus contrario dicto, ut hic habetur..” (Glosa n°
6 a Partida 3,18,15). Respecto a la misma Ley de Partida, Gregorio Lopez afiade: “..etiam quando
testes, qui fuerunt descripti, contradicum instrumento, et etiam non solum si simpliciter dicant, se
non interfuisse; verum etiam..” (Glosa n° 7 a Partida 3,18,15).

341 El aforismo unus testis, nullus testis expresado por Paulo como “unius testimonio non esse cre-
dendum” (Digesto, 48,18,20) o por Ulpiano como “ubi numerus testium non adicitur, etiam duo
sufficient” (Digesto, 22,5,12), se extiende al Codex Theodosianus (11,14 (= se reproduce en Liber
Iudiciorum, 2, 4, 2, “Antiqua) y al Cédigo de Justiniano, que determina, ademas, la obligatoriedad
de que el testigo preste juramento y que, ademas, la credibilidad de la fe jurada sélo se presume
del testigo honestior y (Cddigo de Justiniano, 4, 20, 9]. En el Fuero Real: “En todo pleyto vala testi-
monio de dos homes buenos” (Fuero Real, 2, 8,1), Por su parte, las Partidas no excluye al testigo
unico, peru prueba es semiplena (Partidas, 3,16,32). Para una mayor aproximacion a este aforismo
vid. Fernandez Espinar, Ramon, El principio Testis unus testis nullus en el derecho procesal espariol,
Editorial: R. Garcia Blanco, Madrid, 1979. Este autor se adentra en la “formacion’, “alcance’, “ex-
cepciones”, “derogacion” y “limitacion” de este principio. Del mismo modo que estudia “la prueba
que produce el testigo tinico” para los supuestos de “presuncion’, “prueba semiplena” e “indicio para
tortura” (ibid. pp. 95-100). Este autor hace asimismo una revisién de la recepcion de este principio
en los territorios hispanos y otros paises europeos, siendo especialmente significativo el aporte de
los posicionamientos doctrinales, para el caso de los territorios hispancos, al que nos remitimos,
especialmente en las pp. 102-108.

342 Decretales, 10,2,2.20; Partidas, 3, 16.1; 3, 16, 32.

343  Partidas. 3,16,34. Segtin Elizondo, si es el alguacil el que denuncia se le da crédito en delitos menores,
pese a actuar como Unico testigo de los hechos (Elizondo y Alvarez, Francisco Antonio de, Prdctica
universal forense de los Tribunales de Espafia y de las Indias, 1, Imprenta de Ramoén Ruiz, Madrid,
1746, p. 128, n. 10).
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por escrito®. Sin embargo es el juez el que asume un papel muy activo sometiendo

al testigo a un interrogatorio y previniéndole, ademas, que si falta a la verdad podra
incurrir en falso testimonio. En el mismo proceso, el juez, de oficio, le puede imponer
pena arbitraria®? o talional**, la misma pena que su declaracion falsa le habria aca-
rreado al reo incluso aunque no se hubiere ejecutado la pena en el reo, pues por el
testigo no quedo en dérsela’”.

Los testigos presenciales de hechos muy graves (traicién, conspiracion, etc.) po-
drian ser sometidos a tortura cuando caian en contradicciones en su testimonio, si
eran personas viles o de mala fama*?. En las Partidas se excluia al testigo “conocida-
mente de mala fama”, salvo en causa de lesa majestad que se permitia su testimonio
previo sometimiento a tormento**. Tampoco se consideraban testigos habiles a los
que habian sido condenados por falsedad testimonial, documental o de moneda
del rey, o quienes intentaren con “yerbas o ponzofia” matar o lesionar a alguien, los
que cometieran homicidios (salvo en defensa propia), los casados amancebados, los
que hubiesen forzado a mujer, los que cometiesen incesto o se casasen con parientes
dentro del grado prohibido, los traidores, los alevosos, los dementes, las personas de
mala vida, los hombres muy pobres o viles que anduviesen con malas compaiias, las
personas de otra ley o credo (judios o moros) o los herejes. Aunque también estos
podian testificar en en causa de traicién contra el rey o el reino*.

En causa penal se podia también aportar prueba documental®'. Podia constituir
prueba el documento de fedatario pablico de concejo o documento con sello institu-
cional del rey o de autoridad publica*?. Sin embargo, el documento con esta tipicidad

344 Partidas, 3,16,30.

345  Partidas, 3,16,423

346  Partidas, 3, 11,26

347  Leyes de Toro, 83: Cuando se probare que algun testigo depuso falsamente contra alguna persona ¢
personas en alguna causa criminal, en la cual si no se averiguase su dicho ser falso, aquel 6 aquellos
contra quien depuso, merescia pena de muerte, U otra pena corporal; que al testigo averiguandose
como fue falso, le sea dada la misma pena en su persona y bienes, como se le debiera dar 4 aquel, 6
aquellos contra quien depuso, seyendo su dicho verdadero, caso que en aquellos contra quien depuso
no se ejecute la tal pena, pues por él no quedo de darsela...”. Esta Ley 83, que se reproduce en la
Nueva Recopilacion (8, 17,4) y a la Novisima (12, 6, 4), en cambio, ordena que “en las otras causas
criminales [las menos graves] y civiles mandamos que contra los testigos que depusieron falsamente
se guarden y executen las Leyes de Nuestros Reynos, que sobre ello disponen”. Alejandre Garcia,
Juan A., Falsedad documental y falsedad testimonial. Estudio historico-juridico de dos tipos delictivos,
(Madrid, Dyckinson, 2012), pp. 195-196, mantiene que la remisién a las “Leyes de Nuestros Reynos”
ha de entenderse a los fueros respectivos, que, a comienzos del s. XVI, serian el Fuero Juzgo 7y el
Fuero Realy en aquellos territorios en los que estos fueros no fuesen de aplicacion, el falso testimonio
seria sancionado con la pena arbitraria prevista en las Partidas 3, 16, 42.

348  Partidas, 3,16,8; 3,16.13; 3,16, 42.

349 Segun Castillo de Bovadilla, “..es conclusion firme en derecho, que en casos donde se admiten
testigos infames, de hecho, ¢ de derecho, 6 que padecen algunas tachas criminosas, por las quales
regularmente debian ser repelidos de testificar, se requiere, que depongan con tormento, porque de
otra suerte no harian fé” (Politica para Corregidores, Imprenta Real de la Gazeta, Madrid, 1775, 11,
Tit. V, Cap. 1, p. 522. n. 113.

350 Partidas, 3,16,8. Vid. Pino Abad, Miguel, Testigos bajo sospecha: estudio histérico-juridico de la tacha,
Dykinson, Madrid, 2014. También del mismo autor, La tacha de testigos en su evolucién histérica
hasta la nueva Ley de enjuiciamiento civil, Universidad de Cérdoba, Cordoba, 2002.

351 Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 46.

352 Decretales, 10,2,2 22; Partidas, 3,18,1.
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no era una prueba “legal” o plena, dado que podia impugnarse con el testimonio de
cuatro hombres “buenos y leales”™. La carta privada también podia servir como
prueba, pudiendo ser rebatida por tres testigos®, lo que demuestra que la prueba
testifical es prevalente.

En cuanto al juramento como medio de prueba, resta insistir que en el modelo
probatorio racional y objetivo, heredado del Derecho romano tras el periodo de
la Recepcidn, los cojuradores testificales apenas tienen cabida en el ordenamiento
juridico castellano, aunque con cardcter extraordinario, la prueba del juramento del
hombre de buena fama atin pervive como medio probatorio®”. Asi, si el juez sospe-
chaba que el acusado habia cometido un acto delictivo y, tras torturarle, no lo con-
fesaba, podia considerar prueba valida el juramento del acusador de buen nombre
y fama. Del mismo modo, en aquellos delitos que no implicasen pena de sangre, el
juez podia dictar sentencia basdndose exclusivamente en la declaracion jurada del
hombre libre y de buena fama.

De igual modo la prueba de jura de premia y la jura de juicio tuvieron también
acogida en el Derecho castellano. Asi, por una parte, si la acusacién no se podia
probar con certeza, el juez podia obligar a una de las partes a la jura, de suerte que
si se negase, el juez lo daba por “vencido™*. Por otra parte, si una de las partes se
aviene a pasar por lo jurado por la otra, el juez determinara lo jurado como prueba
suficiente. Sin embargo, la opcion de pasar por lo jurado podia volverse en contra
del proponente, en tanto que la misma solicitud de jura podia revertirse sobre él y si,
en su turno, la rehusara, se le daria por “caido” en el pleito®”’.

En cambio el juramento, como medio de prueba, es esencial en el proceso inglés
desde la época de los co-juradores en la Alta Edad Media hasta el juramento del
testigo en la Baja Edad Media y posteriormente en la era Moderna. En ninguna
época histdrica, se daba crédito en juicio a una persona, por muy alto rango social,
moral o noble del que fuese acreedora, si no prestaba juramento®?, de ahi que el
falso testimonio judicial se califica de “perjury’, tecnicismo que todavia pervive en
nuestros dias.

Reparese que en Inglaterra, desde el s. XV, la prueba judicial, tanto en el ambito
civil como penal, sigue pivotando sobre el testimonio de los testigos propuestos por
las partes o por la fiscalia. Es el jurado el que evalta la prueba testifical y, también bajo
juramento, pronuncia su veredicto®*. No obstante, la prueba escrita adquiere mayor

353 Partidas, 3,18,117.

354 Ibid.

355 “Averiguan los omes sus pleitos por testigos, e a las vezes por sospecha (...). Mas por que acaesce
algunas vegadas, que se non pueden librar por ninguna de aquellas maneras, ovo y meester otra cosa
que fuese en lugar de proeva, po que se podiesen los pleitos acabar. E esta es la jura” (Espéculo, 11,
preambulo a la Ley 1). “Jura es averiguamiento que se faze nombrando a Dios, o alguna otra cosa
santa, sobre lo que alguno afirma que es asi, o lo niega (...) jura es afirmamiento de la verdat” (Ibid.
11,1).

356 (lajura de premia) “es la que da el judgador a alguna de las partes seyendo en pleito, mandandol
que jure, e esto quando non se puede provar conplidamiente la demanda” (Espéculo, 11,2).

357 Partidas, 3,11,1y 2. Espéculo, 11,2.

358 Peake, Thomas, Compendium of the Law of Evidence , W.T. Clarke, Londres, 1822, pp. 11-12.

359 Como seiiala Thomas Peake: “ In almost every case which presents itself for the consideration
of a court of justice, some fact is disputed by the litigating parties; and the truth being unknown
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protagonismo a partir del s. XVI. La doctrina juridica ha elaborado una taxonomia
de documentos que constituyen prueba plena (la muy variada tipologia de Records y
Public Writings), mientras que el documento privado de parte (private deeds) depende
en gran medida en la forma en que se confecciond el original y de la prueba testifical
que ampara su autenticidad.

Finalmente, cabe hacer referencia a algunas consideraciones doctrinales sobre la
prueba. En la Baja Edad Media hispana, la literatura juridica de civilistas y canonistas,
siguiendo el modelo doctrinal del mos italicus, conforman un sistema de prueba
tasado y racional en aras a la seguridad juridica®*®. La prueba ya no se concibe como
el logro de una conviccién moral ante una incerteza, sino que es la ley la que “fija
el coeficiente de verdad que debe atribuirse a cada uno de los medios probatorios,
representados por un determinado valor preestablecido, que lleva automaticamente a
la condena del reo, cuando aquél se consigue, o a su absolucion, en el caso contrario,
independientemente del convencimiento del juez™'.

La prueba legal tasada protegia al inculpado en un proceso penal porque limitaba
el arbitrio del juez en su apreciacion, quien ya habia adquirido un gran protago-
nismo en los procesos inquisitivos. Como se dispone en las Partidas, el acusado en
causa penal solo podia ser condenado a pena ordinaria tras la confirmacién plena,
cierta y clara de los hechos que se le imputan®®. Por tanto, la imposiciéon de la pena
ordinaria estaba indisolublemente ligada a pruebas practicadas con los requisitos y
procedimientos legales y tasados previstos en la ley. Pese a ello, el juez, como gestor
del proceso, disponia de medios de pesquisa para la obtencién de la prueba, entre
ellos, la propia tortura del reo con el fin de obtener la prueba plena, que era la au-
toinculpacion o confesion.

En las postrimerias de la Baja Edad Media empieza a quebrarse el principio de la
indisolubilidad entre prueba plena y pena ordinaria, dado que la doctrina juridica
introduce elementos disgregadores en la apreciacion de la prueba. Lo cierto es que
la literatura juridica asume que podia haber elementos de juicio suficientes para la
condena, aun no existiendo prueba plena y tasada segtin los requerimientos de la
ley, pues entre la inocencia y la culpabilidad pueden producirse conductas punibles
que el juez a su arbitrio podia castigar con pena extraordinaria moderando el rigor
de la pena ordinaria®®. Esta quiebra de la prueba plena lleva a que el juez de la
Edad Moderna tenga la facultad de apreciar la prueba con cierta libertad, aunque

to those who are to decide, recourse must be had to the testimony of others. As this testimony is
corroborated or opposed by the good or bad chracter of the witnesses who give it, by their concu-
rrence, or contradiction of each other; or by the circumstances and probabilities of the story they
relate; the mind of the hearer arrives at a a greater or less degree of certainty; and weighing these
considerations together, is enabled to pronounce on the truth or falsehood of the fact in dispute.
The law of England has committed the power of estimating the weight and credit of the testimony
so given to twelve persons indifferently chosen among the people, and sworn to decide according
to the evidence which is laid before them” (Peake, Thomas, Compendium of the Law of Evidence...,

cit., pp. 1-2).
360 Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., pp. 221-223.
361 Id., p.223.

362 Partidas, 3,14,12.
363 Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 227.
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la doctrina, y paulatinamente la ley penal empiezan a proponer una jerarquia en la
apreciacion de las pruebas disponibles cuando no exista prueba plena®*.

Al amparo de la normativa de Partidas sobre testigos inhdbiles para testificar
en contra del reo’®, la doctrina puso especial énfasis en configurar un modelo que
permitiese tener en cuenta el testimonio de los testigos propuestos y favorables al
reo para su exculpacion o, al menos, para aminorar su culpabilidad. Antonio Gémez
propone en estos casos aliviar el rigor de la pena ordinaria con pena extraordinaria®®.
La doctrina fue incluyendo testigos “inhabiles seguin la ley”, habilitandolos practica-
mente en todos los delitos ampliando de este modo el ambito normativo, dado que
las Partidas solo lo permitian para delitos atroces o de lesa majestad®”. La presion
de la doctrina sobre el juzgador acab¢ siendo negativa porque “En algunos casos no
bastaban las excepciones espresadas en las leyes, y en otras eran escesivas. Los jueces
se hallaban de tal suerte embarazados, que unas veces no tenian ninguna libertad por
las muchas escepciones que imposibilitaban la averiguacién del hecho, y otras veces
se veia en la precision de reparar 6 suplir la falta de leyes™ .

En suma, como consecuencia de la presion doctrinal sobre los préacticos del
Derecho, la prueba testifical legal tasada que conducia inexorablemente a la pena
ordinaria con escasa participacion del juzgador, experimenta un proceso de evolucién

364 Ortego Gil estudia con detalle el arbitrio judicial en la era Moderna hispana (en particular, en el
Antiguo Régimen). Ortego sostiene que “La actividad judicial en el ambito criminal anterior a la
Codificacion estaba fundamentada en el arbitrio” (Ortego Gil, Pedro, “Notas sobre el arbitrio judicial
usque ad mortem en el Antiguo Régimen’, en Cuadernos de Historia del Derecho, 2004, p. 212). Este
autor aporta una extensa revision doctrinal de la época relativa a posicionamientos en favor del
arbitrio judicial en condenas al altimo suplicio superando la pena legal (Gregorio Lopez, Tiraquelo,
Castillo de Bovadilla, Farinacio, Juan Gutiérrez) o de limitarlo (Alfonso de Castro, Diego Pérez de
Salamanca, Alonso de Villadiego o Matheu), aunque en todos ellos se justifica el arbitrio para delitos
atroces consumados y limitado a jueces de la jurisdiccion superior. El mismo autor en otro estudio
(“La consulta a las Audiencias en el proceso criminal (siglos XVI-XIX’, Initium, n° 9, 2004, pp.
287-350) viene a corroborar que los jueces inferiores se inhibian a la hora de aplicar directamente
pena corporal, dado que previamente consultaban “a las Audiencias y Chancillerias, a través de los
fiscales de estos tribunales” si procedia la imposicion de dicha pena (Id. p. 287). La doctrina, segun
este autor, en concreto Villadiego o Lorenzo Matheu, se oponia a que el Juez Ordinario pudiera
“exceder la pena legal” incluso en delitos atroces (id. p. 291). Con mas detalle, véase de este autor
“El arbitrio de los jueces inferiores. Alcance y limitaciones”, en José Sanchez-Arcilla Bernal (Coord.),
El arbitrio judicial en el Antiguo Régimen: (Esparia e Indias, siglos XVI-XVIII), Madrid, Dykinson,
2013, pp. 133-220.

365 Partidas, 3,16,13. Para un estudio detallado sobre la “tacha” de testigos en el Derecho romano,
Derecho visigodo, fueros municipales, Derecho territorial castellano y periodo codificador vid. Pino
Abad, Miguel, La tacha de testigos en su evolucion historica, cit. En este trabajo se estudian las causas
susceptibles de tacha y los supuestos en cada momento histdrico, la progresiva admision de inha-
biles en el derecho territorial castellano, la “Particular posicion de los jueces respecto a la admision
de testigos inhabiles” (ibid. p. 121) y el “arbitrio judicial” en la decisién de admitir o inadmitir la
prueba testifical de un testigo supuestamente inhabil (ibid. pp. 121-124), los supuestos de “sujetos
sospechosos de parcialidad” (ibid. pp. 129-150), etc.

366 Antonio Goémez, Variarum Resolutionum..., cit.Lib.III, cap.XII, p. 253, num. 21 (vid. Alonso Romero,
Mz Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 232).

367 Partidas, 3,16,13. Vid. Pino Abad, Miguel, Testigos bajo sospecha..cit. También del mismo autor, La
tacha de testigos..cit..

368 Marcos Gutiérrez, José, Prdctica Criminal de Esparia, 5* ed., Imprenta de Fermin Villalpando, Madrid,
1828, I, Cap.VIII, p. 266.
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hacia la apreciacion libre de la prueba del juez actuando en funcién de su intima con-
viccion de la realidad de los hechos, aplicando pena arbitraria o extraordinaria. Este
desplazamiento hacia la apreciacion libre de la prueba por parte del juez se produce
como consecuencia de las permanentes matizaciones doctrinales®® y del descrédito
de muchos de los testigos.

Tampoco faltaron castigos impuestos basaindose en “presunciones” de un cierto
grado de culpabilidad®”, no tanto porque al acusado se le considerase una persona
vil o mal afamada, sino por las circunstancias que concurrian en el caso de autos.
Por ejemplo, tendria que ser muy habitual la autoinculpacién en casos de lesiones o
muerte violenta por la notoriedad de los hechos. Pese al reconocimiento de la con-
ducta delictiva, el juez infiere que el acusado falta a la verdad en la narracién de sus
motivaciones y circunstancias. Es aqui donde el juez, a su arbitrio, impone el castigo
por el hecho probado y también por presunciones de actuacién criminal dolosa.

En el ambito de las presunciones, es preciso partir de la propia ley de Partidas. El
enunciado de la Ley 12, Tit. 14, de la Partida tercera, “Cémo pleyto criminal non se
puede probar por sospecha sinon en cosas sefialadas” ya hacia referencia a que las
pruebas en pleito criminal debian ser “claras como la luz™*"' de mediodia. La doc-
trina, los practicos del derecho y los legisladores han citado este referente “legal” de
las Partidas a lo largo de los siglos para argumentar que el juez no puede condenar
por indicios o sospechas®>

369 Como sefala José Marcos Gutiérrez, “..si queremos engolfarnos en el espacioso piélago de las innu-
merables obras de jurisprudencia criminal de los glosadores, echaremos de ver que han incurrido
en mas errores y contradiciones acerca de dichas pruebas que en otras materias, y que no sabiendo
confundir bien el interés de la sociedad en defender la inocencia con el interés de la misma en no
dejar impunes los crimines, principio de que debe depender el gran sistema de sus pruebas, favore-
cieron la impunidad de los reos; espusieron a los inocentes a un continuo y grande peligro, y dejaron
en manos de los jueces un arbitrio ilimitado y terrible..” (Practica criminal..., cit. p. I, cap. VIII, p.
254. (vid. para més precision, Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 226-7)
y Piquer Mari, José Miguel, “La justicia en la Edad Media: La pervivencia de los principios inquisi-
tivos y de libre aportacion de prueba’, Vergentis: Revista de investigacion de la Cdtedra Internacional
conjunta Inocencio I11, 5, 2017, pp. 261-299.

370 Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 21.

371 Partidas, 3, 14, 12: “Criminal pleyto que sea movido contra alguno en materia de acusacion 6 de
riepto debe ser probado por testigos, 6 por cartas 6 por conosciencia del acusado, et non por sos-
pechas tan solamente; ca derecha cosa es que el pleyto que es movido contra la persona del home
6 contra su fama, que sea probado et averiguado por pruebas claras como la luz en que non venga
ninguna dubda” (Las siete partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, cotejadas con varios codices antiguos
por la Real Academia de la Historia, tomo segundo, p. 509. Texto extraido de la Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes el 02/07/2019 (http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/las-siete-partidas-
del-rey-don-alfonso-el-sabio-cotejadas-con-varios-codices-antiguos-por-la-real-academia-de-la-
historia-tomo-2-partida-segunda-y-tercera--0/html/01f12004-82b2-11df-acc7-002185ce6064_522.
htm).

372 Por ejemplo, son miltiples las referencias del legislador del s. XIX a esta ley de Partidas. Argumentaba
un senador, respecto a una modificacion de la ley penal si “sNo es bastante garantia en favor de
los procesados la observancia de la ley segutn la cual las pruebas deben ser tan claras como la luz
de mediodia” (Diario de las sesiones del Senado. Legislatura de 1838, Oficina de D. Tomas Jordan,
Impresor de Cdmara de S. M., Madrid, 1939, vol I, p. 318). Vid. también Boletin de Jurisprudencia
y de Legislacion. Nueva Serie, tomo III, Imprenta de de la viuda de Jordan e hijos, Madrid, 1842,
p- 286 o El Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Legislatura abierta el 15 de octubre de
1843, tomo unico, Imprenta Nacional, Madrid, 1843, p. 339.
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Sin embargo, el borrascoso y complejo universo de indicios, sospechas y presun-
ciones llevé a multiples clasificaciones por parte de la doctrina juridica y, en realidad,
esta jugd un papel esencial, dado que vino a asumir el papel de reordenar la prueba
imperfecta basada en presunciones e indicios, pero suficientes para condenar, cuando
menos, a pena arbitraria. De ahi que el juez vuelve a asumir el papel protagonista
en la apreciacién de los indicios de acuerdo a su intima conviccidn, alejandose de
nuevo del pesado yugo de la prueba legal y tasada. La practica forense muestra que
el juzgador se adentr6 en este proceloso reajuste de la prueba y de la pena. Véase,
sino, la referencia a la que alude Alonso Romero en relacién a la contestaciéon que
da el regente y oidores de la Audiencia de Galicia a una carta real respecto a una
peticién de indulto para un escribano al que la Audiencia de Galicia condend a pena
extraordinaria, pues, segun la referida contestacion, “aunque no ubo probanca tan
bastante que se pudiese condenar a pena ordinaria ubo mucha probabilidad de ser
culpado en ellas [falsedades] ™.

La doctrina elaboré listados y clasificaciones de indicios y presunciones que acaban
por caer en un compendio de interpretaciones muy poco recomendables con caracter
general como prueba en un proceso. Bien es cierto, que la propia doctrina recomienda
no condenar a pena corporal por meras presunciones o indicios, por eso serd el juez
el que tendra que establecer la escala de valores de los indicios, condenando a pena
arbitraria y en todo caso con menor rigor que el previsto en la pena ordinaria®™.

En conclusién, el juzgador se hallaba ante la disyuntiva de aceptar exclusivamente
las pruebas plenas y tasadas en laley condenando a pena ordinaria y, por tanto absol-
viendo a todo reo cuya culpabilidad no quedase plenamente probada, o bien seguir
los derroteros doctrinales aceptando entrar en la valoracion de pruebas semiplenas o
imperfectas extraidas de presunciones e indicios, llegando a la intima conviccién de
una muy posible culpabilidad que debia recibir, a su juicio, el reproche penal aunque
con menor punicién (pena arbitraria*”®) que si se hubiera demostrado plenamente
su culpabilidad (pena ordinaria).

373 Alonso Romero, M® Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 234. Vid. André Gouron, André,
“Aux racines de la théorie des présomptions’, Rivista Internatzionale di Diritto Comune, 1, 1990, pp.
99-109, Palazzolo, Giorgia Alessi Prova legale e pena. La crisi del sistema tra Evo Medio e Moderno,
Jovene Editore, Népoles, 1979.

374  Alonso Romero, M? Paz, El proceso penal en Castilla..., cit., p. 236.

375 En relacion a la matizacion de la pena y la posicion doctrinal al respecto nos remitimos al suge-
rente trabajo de Oscar Herndndez Santiago, “La justicia criminal novohispana. Entre la culpa del
delincuente y la misericordia del juez”, en Machado Cabral, Gustavo C., Di Chiara, Francesco,
Hernéndez Santiago, Oscar y Rodriguez Arrocha, Belinda, El derecho penal en la Edad Moderna:
Nuevas aproximaciones a la doctrina y a la prdctica judicial, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 111-149,
concretamente pp. 122-125.
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9. RESULTADOS ESPECIFICOS DEL
COMPENDIO DE PUBLICACIONES

A continuacion se plantean los resultados conclusivos de este compendio de publi-
caciones diferenciando tres secciones. La primera (Seccion A) se ocupa del estudio
comparado de la falsedad testimonial, la segunda (Seccién B) se centra en la fal-
sedad documental, mientras que la tercera (Seccion C) cubre el analisis de las penas
corporales.

9.1. Estudio comparado de la falsedad testimonial

El analisis histérico comparado de la falsedad testimonial (judicial) en los Derechos
histéricos espaiiol e inglés se halla publicado en dos articulos. El primero, en la re-
vista En la Espafia Medieval bajo el titulo “El falso testimonio judicial en el Derecho
hispanico y anglo-sajon en el Medievo. Estudio comparado™’; y el segundo, en la
revista Cuadernos de Historia del Derecho, titulado “Falso testimonio judicial en el
Derecho hispanico e inglés (siglos XV-XVIII). Estudio comparado™”’.

El disefio de resultados, clasificandolos por Edades (Medieval y Moderna) y estas
por subperiodos (temprano y tardio), se presenta atendiendo a una visién diacrénica
en relacién a dos niveles de analisis: (I) elementos constitutivos, ambito material y
personal, bien juridico protegido y sistema procesal; y (II) régimen sancionador y

practica judicial.

376 Iglesias Rabade, Luis, “El falso testimonio judicial en el Derecho hispanico y anglo-sajén en el
Medievo. Estudio comparado”, En la Espaiia Medieval, vol. 40, 2017, pp. 67-110.
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9.1.1. Elementos constitutivos, ambito material y personal, bien juridico
protegido y régimen procesal

9.1.1.1. Alta Edad Media

En la Alta Edad Media temprana hispana, las notas distintivas del delito de falsedad
testimonial descritas por los jurisconsultos del Bajo Imperio romano en su interpre-
tacion de la Lex Cornelia —falsedad manifiesta, mediando dolo, en el testimonio de
testigo depuesto en el transcurso de un proceso ante autoridad judicial—, se recogen
en la Lex Romana Visigothorumy se reproducen y amplian en el Liber Iudiciorum™®.
Por su parte, la legislacion candnica, a partir del s. IV, se ocup6 también de este delito
en su legislacion conciliar*”. Los tres elementos constitutivos basicos del delito (la
dolosa mutatio veritatis en causa judicial) previstos en la legislacion secular y canénica
van parejos, salvo que la legislacion candnica incide sobre todo en la denuncia falsa
que se ratifica ante la autoridad eclesidstica.

El ambito material del delito se reconfigura en la revision del Liber Iudiciorum
ordenada por Ervigio en el ultimo cuarto del s. VII. A partir de esta fecha se castiga
también la verdad conocida y silenciada y no solo el falso testimonio contrario al reo
o auna de las partes, sino también a favor. En el dmbito personal, el Liber Iudiciorum,
a partir de Chindasvinto, diferencia al testigo falso, que declara en sede judicial una
falsedad depuesta por propia voluntad, del falsario que depone testimonio falso in-
ducido por dadiva o soborno.

En el plano procesal, el testimonio de testigos se concibe como la base fundamental
en la que se asienta la prueba de un proceso judicial, de ahi que la declaracién falsa
se considere un delito semejante en gravedad al dafio ocasionado. El bien juridico
protegido era el interés particular lesionado, de suerte que si en el transcurso de
un proceso de una causa judicial, el falso testimonio habia sido determinante en la
sentencia, la parte perjudicada podia promover un proceso en los plazos previstos
en Liber Iudiciorum para recuperar o amparar su derecho quebrado por el falso tes-
timonio, que de prosperar, el juez no solo atenderia la reivindicaciéon del querellante,
sino que aplicaria al transgresor la pena de falsos.

En la Alta Edad Media temprana anglo-sajona no es posible establecer los rasgos
distintivos ni el ambito material o personal del potencial delito de falsedad testimonial,
dado que desconocemos practicamente el relato histérico de las tribus anglo-sajonas
desde finales del s. V (época en la que se asentaron en Inglaterra) al s. VII, porque no
se conservaron textos juridicos o literarios escritos en su alfabeto rinico, del que sélo
subsisten algunas inscripciones. Sabemos que cuando las tribus de anglos, sajones y
jutos se establecieron en Inglaterra en el s. V despojaron de su oficio a los magistrados
romanos y aplicaron su propio derecho consuetudinario transmitido oralmente, al
margen de la tradicién romana. Ademas, hasta comienzos del s. VII —coincidiendo
con el proceso de cristianizacion del reino de Kent y el desplazamiento del alfabeto

378 Iglesias Rabade, Luis, “El falso testimonio judicial en el Derecho hispanico y anglo-sajén en el
Medievo..”, cit., vol. 40, 2017, pp. 71-73.
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runico por el latino— no se inicia la actividad de codificacién y recopilacion escrita
del derecho, por eso no existen fuentes normativas que hubiesen podido regular el
delito de falsedad testimonial®®.

Al no disponer de fuentes historicas, y alaluz del caracter asambleario del proceso
judicial, el bien juridico protegido por una supuesta acusacion o testimonio falso de
un miembro del clan habria sido la propia organizacion social de la tribu, cuya au-
toridad instituida le legitimaba para promover un proceso ante la asamblea judicial
local.

En la Alta Edad Media tardia hispana es dificil precisar cudles eran realmente los
elementos constitutivos de este delito en los nuevos territorios reconquistados en el
periodo posvisigodo hispano. Los pobladores de los territorios liberados y las co-
munidades mozarabes (aplicando el principio de territorialidad) se habrian regido,
segun la tradicion oral, por las disposiciones del Liber Iudiciorum. Sin embargo, como
consecuencia de la invasion musulmana, esta fuente normativa habia perdido cierta
capacidad de renovacion y actualizacién, de modo que los primeros fueros locales
de los territorios reconquistados, alli donde tuviesen un reflejo escrito, habrian re-
adaptado el Liber Iudiciorum a su época modificando algunas de sus disposiciones,
entre ellas, las relativas al delito de falsedad testimonial®®'.

También persiste cierta incertidumbre respecto al ambito material del delito, toda
vez que aun desconocemos si el delito de perjurio y falso testimonio eran denomi-
naciones del mismo delito o si eran conductas penales distintas. Por ejemplo, los
Usatges regulan el perjurio (cap. 85) y el falso testimonio (cap. 143) como conductas
diferenciadas con notas distintivas y régimen sancionador propios®2. Sin embargo,
como sostiene Alejandre Garcia, es posible que las dos disposiciones de los Usatges
no se hubiesen aplicado en el mismo momento histérico, antecediendo la regulacién
del perjurio, que podria haber tenido un tratamiento auténomo e independiente
inicialmente. Sin embargo, hay también suficientes indicios de que las disposiciones
de los capitulos 85 y 143 de los Usatges estuvieron vigentes simultaneamente por
ser compatibles en tanto que recogian conductas delictivas distintas y de desigual
gravedad, siendo el perjurio el tipo agravado del delito*®.

En el ambito personal, los Usatges, por ejemplo, establecen la discriminacién en
la sancién atendiendo al grado de participacion en el delito y la condicién social del
reo (honestior vs. vilior). Por otra parte, se distingue una conducta penal basica que
sanciona al testigo que jura falso a sabiendas y una conducta agravada para el testigo
mendaz que faltaba a la verdad jurada por precio. Por otra parte, el testigo que faltaba
ala verdad sin dolo no tendria que resarcir a la victima, indemnizandole, en cambio,
el lucro cesante cuando testificaba a sabiendas de su falsedad.

Siguiendo la tradicién oral del Liber Iudiciorum, el falso testimonio atentaba al
interés privado, objeto de tutela, de modo que su persecucién quedaba a la iniciativa
de la parte perjudicada por este delito. El contexto procesal en el que se desarrolla la

380 Ibid. pp.76-77
381 Ibid., p.77
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causa por este delito es todavia incierto. Desconocemos qué tipo de proceso —com-
purgatorio, duelo judicial o juicio de ordalia— se efectuaba para enjuiciar al testigo
falso. Entendemos que la querella de falso testimonio entre nobles se podria resolver
por el riepto o por el juramento de inocencia de cojuradores. Mientras que a los fal-
sarios de condicion servil se les habria sometido al juicio de ordalia®*.

En la Alta Edad Media tardia anglo-sajona nos hallamos ante la misma opacidad
al menos entre los siglos VII-IX. Desde que aparece el primer Cédigo de leyes del
derecho secular en el reino de Kent, the Laws of Athelberht, en el s. VII, no existe
referencia alguna al falso testimonio hasta finales del s. IX. Reparese que en este
periodo, tras la reconversion de los reinos anglosajones al credo cristiano, la auto-
ridad eclesidstica se sienta junto al juez real para el control del juramento de partesy
cojuradores®™. Los seglares que juraban en falso eran juzgados por el juez real, pero
la autoridad eclesiastica era la que imponia las penas por ser la inica depositaria de
los titulos de punicién para el perjuro. Hubo que esperar al Law-Code de Alfredo el
Grande (c. 893) para encontrar un régimen punitivo auténomo e independiente de
la autoridad eclesiastica para sancionar al cojurador (oath-helper).

En el plano procesal, las partes en la contienda judicial defendian sus causas acu-
diendo al juramento compurgatorio. Cada una de ellas hacia valer su pretension apor-
tando el testimonio confirmatorio de conjuradores (oath helpers). Estos testigos de
parte se limitaban a dar fe de la veracidad de lo declarado por la parte a la que respal-
daban. Lo relevante es que estos testigos no testificaban sobre los hechos conocidos,
sino que se limitaban a prestar juramento de credulitate, ratificando la pretensién
expuesta por la parte a la que defendian. En este contexto, el delito de “falsedad” no
se producia como consecuencia de una declaracion falsa del testigo, sino del acto
mismo del juramento de refrendo.

A diferencia del contexto hispano, la autoridad eclesiastica anglo-sajona, tras la
cristianizacion de los reinos, controla el juramento promisorio de las partes en toda
causa judicial. Por tanto, a diferencia del proceso secular hispano, la iglesia, como
parte en el acto de juramento y como representante de Dios, asumia su competencia
para sancionar el potencial perjuro de los cojuradores, lo que origin6 una duradera
pugna competencial entre el poder real y el eclesiastico que no se resolvié hasta el s.
XII. De ahi que, en el contexto anglosajon, faltar a la verdad jurada no se entendia
directamente como un atentado a la victima del falso testimonio ni como una per-
version de la accion de la justicia, sino como el quebrantamiento de la promesa jurada
¥, en consecuencia, como ofensa grave a Dios*.

9.1.1.2. Baja Edad Media
En la Baja Edad Media temprana hispana, los ordenamientos locales castellanos

disponen de una regulacién escueta del falso testimonio (o del perjurio) que contiene
esencialmente dos tipicidades: la exigencia de que el supuesto falso testimonio se
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pruebe y la pena pecuniaria o corporal impuesta al delito, del tipo: “Si autem aliquis
testium falsum testificasse probatus fuerit, reddat pro falsitate (Fuero de Ledn**’).
Los elementos constitutivos del delito mantienen su estructura en torno a la falsedad
manifiesta en sede judicial mediando dolo directo (malquerencia, precio o interés
en la causa).

La persecucion del delito le corresponde a la victima del falso testimonio, aunque
si el juez, que en el transcurso del enjuiciamiento en una causa, detectase falsedad
en la declaracién del testigo como consecuencia de sus contradicciones, podria en el
mismo proceso de la causa principal castigar al testigo falso.

En la Baja Edad Media temprana inglesa, la justicia se halla inmersa en una fase
de transicion en la configuraciéon del proceso. En la segunda mitad del s. XII, se da
impulso a un procedimiento de resoluciéon de conflictos por el cual los cojuradores
van a ser sustituidos por un jurado de hombres libres que reciben el encargo de in-
dagar, esclarecer, presentar y evaluar los hechos de la contienda judicial’®®. Por tanto,
los lugarefios, testigos directos y presenciales de los acontecimientos no acudian a la
vista en sede judicial. Eran los nuevos pesquisidores (los miembros del jurado) los
que interrogaban a los posibles testigos en sus lugares de residencia o trabajo. Por
tanto, la version falsa o interesada de los testigos directos de los hechos no constituia
ningun delito, pues su declaracién no se habia prestado en sede judicial bajo jura-
mento. El posible delito de falsedad se circunscribe, pues, a los miembros del jurado
por haber presentado un relato torticero de los hechos en la fase probatoria del juicio
conducente a un veredicto falso.

En el plano procesal, le corresponde a la victima del veredicto falso incoar una
nueva causa por perjurio del jurado para resarcirse del dafio causado en su persona
o patrimonio, pero también el juez real que tuviere conocimiento de la falsedad del
veredicto, procederia de oficio incoando un nuevo proceso por perjurio del jurado
por vulneracién de sus resoluciones judiciales, que era el bien juridico objeto de tutela.

En la Baja Edad Media tardia hispana, tras la Recepcion del Derecho romano-ca-
nodnico, los glosadores habian formulado un constructo tedrico basado en la preemi-
nencia del Ius Commune sobre los ordenamientos locales, aunque, en muchos casos,
estos ya se habian adaptado a los nuevos principios del Derecho romano-canénico.
Sin embargo, en el transcurso del s. XIV los nuevos comentaristas, mas concernidos
con la practica judicial, revitalizan los ordenamientos locales, pero sobre todo terri-
toriales®®. Por tanto, en lo que nos ataiie, el delito de falsedad testimonial va a tener
acogida en los Derechos territoriales con una extensa regulacion sustantiva y procesal.

Por ejemplo, el Derecho castellano, reestructura el ambito material del delito de
falsedad testimonial, basado en las notas distintivas tradicionales de dolo y mutacién
dela verdad, con nuevos elementos constitutivos y definitorios de la conducta punible
tales como el dolo indirecto, el perjuicio ajeno o el grado de consumacién®”. Como
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consecuencia, en el Derecho castellano, el castigo se determina en funcién del dafio
ocasionado y se contempla en términos talionales en el proceso civil y, como era
previsible, la cuantificacion del perjuicio, especialmente en relacién al lucro cesante,
quedaba al arbitrio del juez.

El Ius Commune readapta los aspectos procesales de los ordenamientos locales y
territoriales, dando a la prueba testifical un valor esencial al tiempo que formaliza el
acto de juramento como requisito procesal. Por otra parte, el bien juridico protegido
y la persecucion del delito de falsedad testimonial también se readapta a los nuevos
principios romano-canonicos, de modo que su alineacion exclusiva a la esfera privada
y ala persecucion a instancia de parte, se abre a nuevos espacios de tutela juridica por
representar la accién delictiva un atentado a la comunidad. Por eso, de acuerdo a lo
ya previsto en algunos ordenamientos locales (por ejemplo, los de Uclés, de Viguera o
de Usagre) o territoriales (Partidas, Leyes del Estilo) se habilita a la autoridad judicial
para la persecucion de oficio del falso testimonio®. De lo que se deduce que el juez
resuelve sobre el mismo, —a su arbitrio y en el transcurso de la causa principal en el
que se produjo la falsedad testimonial—, sin necesidad de que se incoase un nuevo
proceso.

En la Baja Edad Media tardia inglesa, al contrario de los territorios hispanos, el
monarca imparte la misma justicia regia en toda Inglaterra a través de sus jueces
reales itinerantes, quienes armonizan la aplicacion de la ley regia con el uso y el
precedente judicial en cada distrito judicial (Hundred), creandose de este modo las
bases del Common Law. En este nuevo contexto judicial basado en la costumbre y
en el precedente contencioso, el Common Law disponia de instrumentos de derecho
sustantivo y rituario para sancionar el perjurio sin necesidad de que el Parlamento
tuviese que promulgar una ley (Statute) especifica para atajar el delito.

Lo mids significativo en relacién a las notas distintivas de este delito en los terri-
torios ingleses es que el delito de falsedad testimonial se considera perjurio y, por
tanto, un pecado®?. Por eso, pervive el conflicto jurisdiccional entre el poder real y
el eclesiastico®®.

Sin embargo, de forma mas o menos pacifica el juez real se consideré competente
para enjuiciar aquellos supuestos en los que la voluntad de los miembros del jurado
(recuérdese que los testigos directos de los hechos no son convocados a la vista)
estaba viciada por dadiva, enemistad o promesa, pues, aun siendo un pecado por
faltar a la verdad jurada, también era un delito publico, en cuanto que se ofendia a la
comunidad y a la correcta administracién de justicia®*.

No hay cambios significativos en el plano judicial respecto a lo resefiado para el
periodo bajomedieval temprano. Tanto la victima del veredicto falso del jurado como
el juez podrian incoar un nuevo proceso por perjurio en causa separada bien sea para
resarcirse la victima del dafo causado o para restablecer la correcta administracion
de justicia, bien juridico supremo objeto de tutela regia.
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9.1.1.3. Edad Moderna

En la Edad Moderna hispana, pese a que persisten en las fuentes normativas, pre-
ceptos que se refieren al perjurio o al falso testimonio, en realidad, representan un
mismo delito. Por tanto, los vocablos “perjurio” y “perjuro” solo introducen un valor
ético-religioso®®. Por otra parte, la nueva concepcion cristiana renacentista alter6
significativamente el valor probatorio del acto de juramento del testigo tanto en el
ambito procesal hispano como inglés**. El juramento se desvincula de la propia de-
claracion convirtiéndose en un requisito judicial protocolario, de ahi que, al menos
en los nucleos urbanos, muchos testigos se hubiesen profesionalizado en el arte de
mentir poniéndose al servicio del mejor postor. Solo asi se entiende que el poder regio
hispano mostrase su empefio en erradicar el abominable pecado —y delito— de jurar
mentira (Pragmatica de Felipe IV de 1639*”).

La doctrina juridica hispana, siguiendo los postulados de la italiana, incorpora
al ambito distintivo del delito de falsedad testimonial el perjuicio ocasionado como
consecuencia de la declaracién falsa. Por tanto, el falso testimonio no podia contem-
plarse como un delito de mera actividad, sino que la condicién objetiva de punibilidad
requeria un resultado judicial adverso para una de las partes en la causa principal. Asi
pues, para que el falso testimonio en sede judicial irrogase algn tipo de punibilidad
se requeria la concurrencia de mudamiento de la verdad, dolo y perjuicio ajeno®*.

Los elementos constitutivos de dolo y dafio ocasionado a una de las partes del
proceso eran objeto de apreciacién por parte del juzgador. Sin embargo, dado el
amplio ambito de la falsedad, el legislador de la era Moderna temprana hispana fue
elaborando nuevos perfiles en la existencia de una condicién objetiva de falsedad.
Junto a la tradicional calificacion delictiva de que se incurria en falsedad quien negase
lo verdadero o encubriese la verdad, aparecen nuevos elementos procedimentales
y circunstanciales que, en virtud de la ley, comportan estructuras diferenciadas de
punibilidad. Asi, tendra un tratamiento sancionador distinto la falsedad testimonial
incurrida en causa criminal de la que se vierte en causa civil, del mismo modo que
el juzgador debera tener en cuenta si el deponente es consciente del dafio o perjuicio
que ocasiona a la victima®”.

En cuanto a la persecucién del delito, cabe precisar en primer lugar que existen
muestras evidentes del malestar real por el deterioro de la accién de la justicia oca-
sionado por los testigos falsos. La Pragmdtica de 9 de junio de 1500 ordena a los
Corregidores y Justicias que detecten la falsedad, la castiguen, apliquen las sanciones
previstas, y se cumplan las penas impuestas’®. En la misma linea, las ordenanzas de
Madrid de 4 de diciembre de 1502 y las de Alcald del 1503 de D. Fernando y Dia.
Isabel, y también las de D. Carlos I en Granada en 1526 (recopiladas en la Novisima

395 Iglesias Rabade, Luis, “Falso testimonio judicial en el Derecho hispanico e inglés (siglos XV-XVIII).
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Recopilacion,12,6,3) recogen una autorizacion regia para que los jueces persigan el
delito y lo sancione sin necesidad de abrir un nuevo proceso, que “procedan con
toda brevedad y de oficio” y sin necesidad de esperar a resolver la causa principal®.
A mayor abundamiento, el Auto del Consejo de 28 de julio de 1705 se ordena a los
juzgadores a que procedan de oficio e impongan la ley penal contra los delatores y
testigos falsos “sin ninguna dispensacién ni moderaciéon™. Por tanto, la falsedad
testimonial afecta también a la correcta justicia del rey que es objeto de proteccion.

Enla Edad Moderna inglesa, el proceso judicial sufre una profunda transformacién
en cuanto a la funcién del jurado y a la configuracién de la fase probatoria. En el
ultimo tercio del s. XV, el jurado pierde su labor de pesquisa e indagacién de los
hechos, limitandose a juzgar aquellos hechos que las partes aportan en juicio, va-
liéndose estas de todo tipo de pruebas, entre ellas, la testifical que adquiere caracter
preeminente al igual que en proceso en los territorios hispanos*®. En este nuevo es-
cenario, el Common Law no disponia de instrumentos normativos ni de titulos de pu-
nicién adaptados para sancionar los potenciales testigos falsos, por eso el Parlamento
aprueba en 1563 la ACT for the Punyshement of suche persones as shall procure or
commit any wyllfull Perjurye que es el marco legislativo que disefia las notas distintivas
de este delito*. Solo el encaje de todas ellas —una declaracién voluntaria y libre hecha
por un testigo en proceso judicial, bajo juramento, a sabiendas de que su declaracion
es falsa en una cuestién que afectase necesariamente a la controversia en disputa—
irrogaria reproche penal. Estos elementos constitutivos del delito permanecen en la
practica judicial en toda la Edad Moderna, pues la Curia del King’s Bench sostiene
que el delito de perjurio requiere que “the oath must be taken in a judicial proceeding,
before a competent jurisdiction; and it must be material to the question depending”
(caso R. v. Aylett en 1785%).

En el contexto judicial inglés esta mas asentado el principio de que la falsedad
testimonial atenta a las resoluciones judiciales, de modo que también le correspondia
al juez —que dict6 sentencia anémala basada en la falsedad de testigo— incoar un
nuevo proceso para enjuiciar la falsedad testimonial. Los Proceedings del Tribunal
Penal Central de Londres registran multitud de casos en los que los acusados de per-
jurio por declaracién falsa en un proceso judicial son llamados en una nueva causa
abierta para que sean juzgados por este delito*®.

9.1.2. Régimen sancionador y practica judicial
Enunciamos a continuacién los principales resultados del régimen sancionador

del delito de falsedad testimonial clasificandolos también por Edades (Medieval y
Moderna) y estas por subperiodos (temprano y tardio).
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9.1.2.1. Alta Edad Media

En la Alta Edad Media temprana hispana, el régimen sancionador del delito de
falsedad testimonial, previsto en el Liber Iudiciorum, contempla que el inductor que,
“por ruego o por engano’, persuadiese a testigo para que prestare declaracion falsa,
recibiria junto con el deponente cdmplice, la pena de “falsos” sin otra especificacion.
No obstante, de acuerdo a otras previsiones de esta fuente normativa y de las copias
interpoladas del mismo, los testigos falsos habrian sido castigados con pena corporal
de cien azotes y correctivo perpetuo infamante de decalvacidn, si el deponente falsario
era minor persona, e inhabilitacion para testificar si era maior persona. Se establece asi
una longeva préctica en la que la pena fisica o corporal se reserva para el estamento
social de menor rango y que prevalece practicamente hasta el s. XVIII*?7.

La desviacién mds significativa entre las previsiones del Liber Iudiciorum y la
legislacion conciliar candnica, relativas a este delito, se manifiesta en la pena y su
aplicacién. Mientras que la Derecho visigodo, siguiendo la tradicién germanica y la
influencia del Derecho romano del Bajo Imperio, dispone de un sistema tasado de
penas corporales, la legislacion canénica, atendiendo a las circunstancias del delito y
el grado de participacion del autor material prevé el castigo correctivo de excomunion
y exclusion del clero al arbitrio de la autoridad eclesidstica*®.

En realidad, la sancién candnica para los hombres de iglesia, convictos de fal-
sedad testimonial, se limitaba a la pena “temporal” de excomunion. Serian, pues los
jueces eclesiasticos los que determinarian el tiempo de la pena de acuerdo a las mul-
tiples formas y circunstancias en que se podria incurrir en falso testimonio. Asi, por
ejemplo, si la imputacion falsaria provocaba la pena de muerte de la victima objeto
de falso testimonio, el testigo seria sancionado con la pena de excomunién perpetua,
pues su falsedad seria equiparable al delito de homicidio. Segun la legislacién con-
ciliar, el testigo que cayese en falsedad podia aminorar su condena cuando expusiese
los motivos que le habrian impulsado a testificar falsamente o los motivos por los
cuales no habria podido testificar la verdad (coaccién, miedo insuperable, etc.). Asi
pues, en cada caso, seria la autoridad eclesiastica la que determinaria, a su arbitrio,
el tiempo por el que se dictaba dicha sancién®.

La legislacion canénica tuvo un amplio impacto en el régimen juridico secular de
este delito no solo en lo relativo a los elementos constitutivos del delito, sino también
en la apreciacion y evaluacion de las circunstancias del delito abriendo paso, de este
modo, al arbitrio judicial, que como se observara, tuvo una clara influencia en el
Derecho secular tras la recepcion del Ius Commune*™.

En la Alta Edad Media temprana anglo-sajona, a falta de fuentes historicas, de-
ducimos que los testigos falsos convictos de ocasionar un dafio irreparable habrian
sido sancionados por el clan con la pena de outlawry (destierro del clan, confiscaciéon

407 Iglesias Rébade, Luis, “El falso testimonio judicial en el Derecho hispanico y anglo-sajon en el
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de bienes y membrum et vita a merced de cualquier miembro de la tribu) o verse
abocado a la venganza reactiva de la victima y familiares (blood-feud) decretada por

las autoridades del clan*!’.

En la Alta Edad Media tardia hispana posvisigotica se habria aplicado el derecho
local para la regulacion del delito de falsedad testimonial en los territorios recon-
quistados, aunque el Liber Iudiciorum pervive, con mayor o menor impacto, readap-
tandose a la costumbre local. Es a partir del s. XI cuando los fueros y ordenamientos
locales prescriben diferentes tipos de penas corporales para el castigo del delito de
falsedad testimonial (extirpacion de lengua, mutilaciéon de mano, azotes, decalvacion,
etc.), lo que nos permite concluir que estas penas fisicas estaban ya enraizadas en estos
territorios reconquistados en este periodo altomedieval tardio*'*.

Los Usatges, por ejemplo, sancionan al testigo que jura falso a sabiendas (perjuro)
por su propia voluntad con la pena corporal de amputacién de mano o pago de una
multa de cien sueldos, aunque la pena corporal seria accesoria para los honestiores
que podian redimir la pena corporal con la multa resefiada. En cambio, al testigo
mendaz que faltaba a la verdad jurada por ruego o por precio, se le sanciona con
la anulacion de los instrumentos del mal amputandole la mano pecadora (la que se
habia posado sobre objeto sagrado en el acto de juramento) e extirpandole la lengua
supuestamente infame y perversa, penas corporales que no eran redimibles con pena
pecuniaria para los viliores*".

En la Alta Edad Media tardia anglo-sajona, tras el proceso de cristianizacion, como
ya se ha avanzado, lo que es objeto de reproche penal no es la declaracién falsa del
testigo, porque este no testifica, sino su juramento promisorio falso (el refrendo de
la pretension de la parte judicial a la que respalda). La sancién de la falsedad jurada
le corresponde a la autoridad religiosa, que es el 6rgano que dispone de los titulos de
punicion para sancionar esta conducta tanto de seglares como de laicos. Su elenco
de castigos, prescrito en los Penitenciales, incluia periodos de ayuno y reclusion, y
para los supuestos mas graves, excomunion temporal o perpetua y exclusién de en-
terramiento en lugar sagrado cuando la falsedad ocasionaba un perjuicio irreparable
ala victima®.

No obstante, a partir del tltimo cuarto del s. IX se empieza a construir un régimen
sancionador del delito de falsedad del cojurador laico como delito auténomo con
su propio régimen sancionador. El Law-Code de Alfredo el Grande incluye en el
mismo grupo de infractores a perjuros, hechiceros y adulteros. Podrian resarcirse
de sus delitos si se arrepintiesen y cumpliesen la pena eclesiastica, lo que prueba que
la Iglesia sigue siendo competente para castigarlos. Sin embargo, se abre camino a
la intervencidn real en el castigo al disponer este texto legislativo que los perjuros

411  Ibid., pp. 76-77.
412 Ibid., pp. 77-78.
413 Ibid., pp. 85-86.
414  Ibid., pp. 81-82.

156



Los delitos de falsedad y su punicion en los Derechos espaiiol e inglés. Estudio historico comparado

(hechiceros y adulteros), en caso de reincidencia, serian expulsados del reino, y si
permaneciesen en él, se les daria muerte*".

La competencia regia en el castigo de perjuros (hechiceros y adulteros) sigue con-
tando con la colaboracién eclesiastica en las leyes de los sucesivos monarcas. Asi,
las Laws of King Edward the Elder, sucesor de Alfredo el Grande, disponen que los
perjuros o los que prometen bajo falso juramento queden inhabilitados para de-
fender sus derechos y pretensiones por el sistema de juramento compurgatorio y les
obliga a someterse al juicio de ordalia, proceso también controlado por la autoridad
eclesiastica. Un buen ejemplo de la colaboracion de la autoridad real y eclesiastica se
halla en legislacion del rey Athelstan, sucesor de Eduardo el Viejo, donde se reserva
al monarca el derecho a inhabilitar a perpetuidad al cojurador falso, al tiempo que se
encarga a la autoridad eclesiastica a aplicar la parte espiritual del castigo prohibiendo
al convicto que recibiese sepultura en camposanto por haber invocado la ira de Dios.
Aunque la propia iglesia, a través del obispo del lugar, permite al reo purgar su culpa
con pena pecuniaria. En la misma linea, las Laws of Edmund, sucesor de Athelstan,
dictan para perjuros y hechiceros pena de excomunioén, aunque con opcion de arre-
pentimiento y resarcimiento indemnizatorio*'°.

El régimen sancionador del delito de “falso testimonio” cambia radicalmente con
la invasién y asentamiento escandinavo de Inglaterra a finales del s. X, especialmente
en los territorios ingleses del este de Inglaterra en los que se impuso la ley danesa
(Danelaw). Estos pueblos invasores germanicos se rigen por su propio ordenamiento
juridico de su lugar de origen. Por eso, cuando finalmente el rey Cnut, bajo el credo
cristiano, se hace con el trono inglés en 1017, agrava considerablemente el rigor de
las penas y reclama la prevalencia de los tribunales reales sobre los eclesiasticos. Este
cambio afectd singularmente a la sancién del delito de falso testimonio, dado que el
sistema punitivo anterior de la autoridad eclesidstica (excomunién, ayuno, multas,
etc.) es sustituido por pena corporal*”’, extendida en el continente y particularmente
en los territorios hispanos, consistente en la amputacién de la mano transgresora del
perjuro, aquella que se habia posado sobre objeto sagrado, la confiscacién de la mitad
de sus bienes y la inhabilitacién perpetua para testificar.

Se concluye, pues, que la diversidad del régimen sancionador del delito de falsedad
testimonial (o perjurio) que existia en los territorios hispanos y anglo-sajones en el
Alto Medievo hasta el s. IX, empieza a coincidir en el s. X como consecuencia de la
tradicién germanica continental de los escandinavos. Hacia el afio 965 los daneses se
convierten al cristianismo, credo que se vigoriza en sus asentamientos en Inglaterra
ya cristianizada. Por ello, en una primera fase el poder regio y el canénico van de la
mano y concuerdan en que el castigo ha de servir para erradicar la fuente fisica de la
consumacion del mal. Por eso, la pena corporal de extirpacion de la lengua o la am-
putacion de la mano pecadora por parte del poder regio estaba inicialmente tolerada
por la autoridad eclesiastica escandinava como medios expeditivos de inhabilitacion
perpetua. Bien es cierto que la ley candnica ya no permitia a los jueces eclesidsticos
imponer penas con efusion de sangre por sus reminiscencias con la pasion de Cristo.
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9.1.2.2. Baja Edad Media

En la Baja Edad Media temprana hispana, los ordenamientos locales hispanos im-
ponen su modelo punitivo de acuerdo a su costumbre local. Asi, los ordenamientos
leoneses de Ledn, Castrocalbén o Villafranca castigan al testigo falso con la des-
proteccién juridica y fisica demoliendo su casa*®. Esta sancidn es igual al que se
impone en los territorios ingleses para el castigo de los miembros del jurado que
dictan veredicto falso*".

Sin embargo, la mayoria de los otros ordenamientos territoriales y locales hispanos
de este periodo prescriben penas corporales que van desde amputacién de mano y
extirpacién de la lengua —sistema expeditivo de inhabilitacién perpetua— de los
fueros locales navarros (fuero de Viguera y Val de Funes*?) hasta la marca infamante
de decalvacion en cruces y la huella perpetua grabada en la frente con un badajo a
fuego ardiente prevista en los fueros aragoneses*?'.

Otros ordenamientos locales ponen a disposicion del rey el cuerpo del falsario.
Asi en el fuero de Estella se arbitra, en referencia al falso acusador, que su corpus sit
in arbitrio Regis**?, norma similar, in mercede senioris, terruerit, que también figura en
el Fuero de San Sebastian*®. Es posible que el alcance de este tipo de pena se limitase
a un sistema de tortura sin llegar a la mutilacién o pena capital. Obsérvese que este
castigo es similar al de membrum et vita (in arbitrio Regis) del derecho penal medieval
inglés que se prescribia para los delitos de felonia y traicin, entre los que se hallaba
el delito de perjurio de los miembros del jurado cuando su veredicto causaba en la
victima pena corporal de mutilaciéon o muerte***.

En la Baja Edad Media temprana inglesa, los nuevos pesquisadores (el jurado) son
ahora los testigos —indirectos— y los jueces de los hechos. Si se probase que los
miembros del jurado habian sido conniventes en dictar veredicto contra la realidad
de los hechos, se les sancionaba con la pérdida de la proteccion juridica de hombres
libres (amittere liberam legem). Este castigo de degradacion de su condicién social
implicaba su acatamiento a la justicia de los villanos que acarreaba la pena de in-
famia —inhabilitacion para ejercer de miembro de un jurado o de testigo en causa
judicial— confiscacién perpetua de bienes muebles e inmuebles, desprendimiento
de su raiz de todos sus sembrados y arboles, demolicion de sus casas, y a todo ello se
unia la pena de prision**.

En la Baja Edad Media tardia hispana, el elenco de penas corporales es extenso
y en algunos territorios evoluciona hacia un mayor rigor punitivo. Por ejemplo,
la sancién del falso testimonio en el Derecho territorial navarro-aragonés en este
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periodo bajomedieval tardio se aleja del Derecho castellano, en tanto que dispone que
se castigue al testigo falso con decalvacion en cruces, impresién de marca, destierro
e inhabilitaciéon**. Este rigor penal se endurece en el Amejoramiento de 1331 por
el dafio que esta conducta genera y se dicta que se aplique la pena capital en causa
criminal y mutilacién de lengua en causa civil*’.

Tampoco faltaron disposiciones sancionadoras pecuniarias con fines recauda-
torios, en el Bajo Medievo tardio, tanto en algunos ordenamientos territoriales, por
ejemplo, el Derecho valenciano*® —hasta el reinado de Jaime I se sancionaba al fal-
sario con pena talional junto con el abono de otra cantidad igual para la Curia— como
locales, como es el caso del Ordenamiento sobre administracion de justicia otorgado
a Sevilla en 1360 por Pedro I que impone una cuantia fija*®.

En conclusién, en el Bajo Medievo tardio hispano es recurrente la pena fisica la
en la mayoria de los fueros territoriales (extirpacion de lengua, extraccion de dientes,
enclavado de lengua, decalvacién) junto con la inhabilitacién para ser nuevamente
testigo y, con mucha menos incidencia, la pena pecuniaria.

En la Baja Edad Media tardia inglesa, el compendio normativo del Mirror of Justices
sigue considerando el perjurio judicial de los miembros del jurado como un delito
unemendable que entra en la misma categoria penal del homicidio alevoso*, mere-
cedor de la pena capital, si, como consecuencia de la actuacion falsaria, se condena y
ejecuta al reo inocente en la causa principal. Si éste no fuese condenado a muerte, el
perjuro sufriria el castigo de demolicién de su casa, el exterminio de sus sembradosy
bosques (sin confiscacion) y destierro temporal o perpetuo. En causa civil, el falsario
seria sancionado con pena corporal de mutilacion, que podia evitarla con el pago de
una multa y con la reparacion plena de la victima del perjurio. Se recupera, pues, de
nuevo la pena corporal en los territorios ingleses en este periodo para los miembros
del jurado que a sabiendas dictaban veredicto falso .

9.1.2.3. Edad Moderna

En la Edad Moderna temprana hispana el castigo de la falsedad testimonial vuelve
a girar sobre el cardcter talional de la sancién (Ley 83 de las Cortes de Toro de 1505*"
o La Pragmatica de Felipe II de 1566*2), castigando al testigo falso con la pena que,
como consecuencia de la declaracién falsa, se le habria impuesto a la victima de la
falsedad. En general en el s. XV1I, en caso de que la victima de la falsedad no hubiese
sido objeto de pena fisica o no se le hubiese impuesto pena de muerte (supuestos de
castigo talional), la falsedad testimonial se sigue castigando con pena fisica aflictiva
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como la extraccién de dientes (Derecho castellano y vasco***), mutilacién de mano,
extirpacion de lengua y destierro temporal (Derecho de Mallorca***, Derecho valen-
ciano* y Derecho de Navarra®¢), azotes, vergiienza publica y destierro perpetuo o
temporal (Derecho aragonés®’). Su aplicacién, no obstante, tuvo que ser muy res-
tringida en Castilla a partir de la segunda mitad del s. XVI, bien sea por su con-
mutacion en vergiienza publica y galeras (Pragmatica de Felipe II de 5 de mayo de
1566"*) o porque los jueces inferiores apenas aplicaban estas penas, optando por la
pena pecuniaria arbitraria*®.

Repérese que en 1569 la Novisima Recopilacion de Navarra vuelve a las penas
corporales que figuraban en el Amejoramiento de 1330 aduciendo que “poco o nada
los tales perjuros son castigados” Por otra parte, en el derecho aragonés, las Cortes
de Monzén de 1564 establecen que en causa criminal y a favor del reo se azotase al
autor material del falso testimonio y al destierro perpetuo. En la Valencia foral en el
s. XVI, el moro de vaques sigue azotando, mutilando, desorejando o enclavando la
lengua por falsedad testimonial en causa criminal.

En la Edad Moderna temprana inglesa, el Common Law hasta finales del s. XV se
limitaba a sancionar el falso testimonio (perjurio o declaracién jurada) en tres su-
puestos: el perjurio de los miembros del jurado, el soborno de jurados o el perjurio
de autoridades y oficiales del reino*.

Como ya hemos reiterado, a partir del tltimo tercio del XV los testigos de parte
vuelven a ser incorporados al proceso judicial, mientras que los miembros del jurado
abandonan su funcién de pesquisa y se limitan a escuchar las pruebas aportadas por
las partes, siendo la testifical la mas relevante. Las carencias normativas del Common
Law para sancionar a estos nuevos testigos se pretendieron suplir con la Ley de per-
jurio de 1540 por la que se castigaba con pena pecuniaria a la persona, de cualquier
condicién o rango social, que, mediando dadiva o promesa de recompensasobornase
a testigos o miembros del jurado para defender una pretension en cualquier asunto o
causa, o para pervertir el curso normal de la administracion de justicia, en cualquiera
de los tribunales reales o sefioriales. La mitad de la cuantia revertia en la Corona y la
otra mitad se destinaba en resarcir a la victima*"'.

Esta legislacién complementaria del Common Law no fue suficiente para atajar el
delito, de suerte que en 1563, se promulga la ACT for the Punyshement of suche per-
sones as shall procure or commit any wyllfull Perjuryeen la que se sigue priorizando el
régimen penal del inductor frente al del autor material del delito, dado que la sancién
pecuniaria del autor material se duplica para los inductores mendaces. Su insolvencia
reportaba su reclusion en prisién y exposicién en la picota con las orejas clavadas al
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poste por un periodo de una hora en el mercado del lugar de la comision del delito,
o en el mas proximo, e inhabilitacidn perpetua para testificar en juicio*2.

Enla Edad Moderna tardia hispana, tras la Pragmatica de Felipe IV de 12 de abril de
1639 se prevé que los infractores sean castigados con penas de reclusion y pecuniarias
e incluso destierro para los reincidentes*®, aunque en los territorios del antiguo Reino
de Galicia el régimen sancionador del falso testimonio en la primera mitad de s.
XVII, a la luz de la préctica forense de la Real Audiencia, se sigue sancionando con
pena corporal de azotes junto a destierro perpetuo o temporal**. En todo caso, el uso
de la pena corporal en el s. XVII debid ser infrecuente, toda vez que los jueces infe-
riores estaban obligados a consultar a la Audiencia o Chancilleria respectiva aquellas
sentencias que imponian una pena corporal. Ademads, su imposicion requeria de la
posible concurrencia de conformidad de tres jueces*®.

El hecho de que los jueces inferiores sigan aplicando la pena de azotes es una
muestra de que la imposicidon de este castigo no necesitase la confirmacién de los
tribunales superiores, lo que viene a intuir que la pena de azotes y vergiienza publica
no estaban plenamente consideradas como penas corporales. Solo asi se entiende
que la pena de azotes hubiera sido recurrente en los tribunales de la Inquisicién para
castigar el falso testimonio tanto en el s. XVII como en el XVIII.

La practica judicial de la Real Audiencia y Chancilleria de Valladolid, incluida la
Sala de Vizcaya, desde mediados del s. XVI hasta finales del s. XVII, muestra que el
testigo falso es sancionado con pena arbitraria pecuniaria en la misma sentencia en
la que se dicta resolucién de la causa principal, salvo en aquellos casos en los que (en
causa criminal) el reo victima del falso testimonio hubiese sido objeto de pena fisica
o0 pena capital, pues en este caso se le imponia al falsario pena talional*.

En la Edad Moderna tardia hispana, concretamente en el s. XVIII, continua la
preocupacion regia por la expansion de este delito de falsedad testimonial tal y como
se deduce no solo de los Autos del Consejo de 26 y 28 de julio de 1705, sino también
del alegato pertinaz de un sector de la doctrina juridica (Posadilla, Marcos Gutiérrez
o Vizcaino Pérez) empefiado en criticar la generosidad del arbitrio judicial respecto
a este delito**.

En todo caso, la practica judicial viene a confirmar que existian varios elementos
que el juez deberia tener en cuenta en la aplicacion de la pena a su arbitrio. Por una
parte, los testigos falsos de cierto rango social no podian ser objeto de pena fisica o
de galeras, obviando su condicién innata de testigo cualificado y de crédito. Por otra
parte, los jueces con frecuencia dejaban en manos de escribanos (y a veces éstos en
otros escribanos menos avezados en el oficio) la toma de declaracion de testigos*®,
si a ello se aflade que con frecuencia el reo victima del falso testimonio, sin medios
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y con escasa intervencién judicial, era el que debia desarmar al falsario —lo que ori-
ginaba una practica inversién de la carga de la prueba—, es presumible que el falso
testimonio gozaba de ciertos espacios de impunidad. Si a ello afiadimos que las penas
arbitrarias pecuniarias impuestas al testigo no se ejecutaban hasta que se cumpliese
el plazo de reclamacién previsto en la providencia y considerando que en la mayoria
de los condenados no reclamaban, al menos ante jueces superiores, especialmente
cuando los convictos de falsedad eran de baja condicién social, es entendible que las
multas impuestas fuesen “moderadas”, bien fuese para evitar su reclamacién o para
dar oportunidad al convicto de afrontar el pago*®.

Lo mas significativo, en el ambito procesal, es que en el s. XVIII el testigo reputado
falso era enjuiciado y condenado en el mismo proceso en que actuaba de testigo en
base a las variaciones y contradicciones de su deposicién, y sin previa audiencia.

Es probablemente, uno de los elementos diferenciadores en relacién al proceso
inglés por falso testimonio. Los acusados de perjurio (falsedad testimonial bajo ju-
ramento) en Inglaterra van a tener la oportunidad de defender su inocencia ante un
jurado en una causa individualizada, aunque los hechos se refieran a lo acontecido
en una causa judicial distinta y anterior.

En el s. XVIII se sigue imponiendo la pena pecuniaria arbitraria, pese a que se
mantenia en vigor la pena legal de galeras y vergiienza publica, aunque esta pena
ordinaria se habia atemperado al sustituirse en el Decreto de 16 de febrero de 1785,
por la pena de arsenales y presidios*’. Lo cierto es que los testigos falsos siguen
recibiendo la pena pecuniaria o multa al arbitrio del juez. Asi se desprende de la
practica sancionadora del testigo falso por los jueces inferiores y la Sala del Crimen
de la Real Audiencia de Galicia junto con apercibimiento e inhabilitacién temporal
o0 perpetua®?,

El juez de la Edad Moderna tardia, a su arbitrio, podia acudir a este elenco de
penas (multa, apercibimiento, destierro o presidio) e incluso acumular alguna de
ellas atendiendo a la gravedad de los hechos y a la condicién social de la victima y del
testigo falso. Pese a la mitigacion de las penas, los procesos incoados por este delito
a finales del siglo XVIII eran muy reducidos, y en la mayoria de los casos acababan

sobreseidos y los condenados con frecuencia, indultados*>.

En la Edad Moderna tardia inglesa, el régimen sancionador del delito de falsedad
testimonial que se aplica en Inglaterra en el s. XVII se parece mds al que se aplicaba
en los territorios hispanicos antes de mediados del s. XVI. Pese a que el perjurio
(declaracion falsa jurada) se consideraba como un delito menor (misdemeanour**),
salvo en causa criminal con resultado de pérdida de miembro o vida que repercutiria
pena talional, se sancionaba con pena corporal aflictiva (picota y enclavamiento de
orejas, azotes, o desorejamiento), prisiéon y pena pecuniaria, pudiéndose acumular
dos o0 mas de estas penas, a arbitrio judicial, atendiendo al dafio causado por el delito
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de perjurio, a la condicién social del perjuro y de la victima*>. Esta calificacion del
delito de perjurio y su sancioén continu6 incluso con la ley georgiana de 1729.

La practica forense del Tribunal Penal Central de Londres confirma que el delito
de falso testimonio se tipifica como misdemeanour (delito menor, escala inferior a
felony) y para el que se dicta, entre 1674 (afio del primer registro del Tribunal Penal
Central de Londres) a 1729 (afio en el que cambia el régimen penal del perjurio con
Jorge II), pena principal de exposicién en la picota, usualmente en tres lugares dife-
rentes de la localidad en dias feriados, y a partir de 1686 se incluye pena accesoria de
multa, y prisién temporal desde 1716*.

Los registros del Tribunal Penal Central de Londres (Old Bailey) hasta finales del
s. XVII muestran que los casos enjuiciados son escasos y la mayoria con veredicto
de inocencia. Los jueces no aplicaban las penas previstas en la ley, esencialmente para
evitar la incomparecencia de los testigos de los hechos, muchas veces atemorizados
ante la posibilidad de que incurriesen en contradicciones involuntarias y verse abo-
cados a una posible condena por perjurio®”.

El pronunciamiento del jurado contra la evidencia de las pruebas (Jury nullifi-
cation) era habitual en el siglo XVII. Cuando concurria una cierta simpatia por el reo,
generalmente para evitar el rigor de la pena “they forget their oath...and take it upon
themselves to acquit the prisoner”. Era habitual que al imputado por falso testimonio
se le atenuase la calificacion de los hechos delictivos, bien fuese inculpandole de
faltar a la verdad en un juicio en el que la cuantia de la causa principal se rebajaba a
la calificacién de delito clergyable, —beneficio que se le concedia a las infracciones
cuya cuantia no superaban los 40 chelines—, o bien atendiendo a circunstancias
personales del perjuro*®. Esta permisividad con el testigo perjuro en la calificacién
delos hechos hay que inscribirla dentro del contexto social de temor y reticencia para
formar parte de los jurados, pues “la sangre inocente”, segin la creencia cristiana, se
deslizaba bajo la puerta de las casas de los miembros del jurado que pronunciaban
veredicto de culpabilidad a un inocente. Ademas, la potencial venganza de la victima
o allegados, la presion ejercida por personas influyentes o el seialamiento de mal-
querencia acrecentaban los recelos para formar parte del jurado®*.

En Inglaterra, en el ultimo tercio del s. XVIII, se incrementaron significativa-
mente las agitaciones sociales y las legiones de proscritos, especialmente en la ciudad
de Londres. Los delitos contra la propiedad se extendieron por todas las ciudades
inglesas. Para contener esta actividad delictiva se impuso un régimen penal severo,
conocido como la era del Bloody Code, con mas de 200 delitos a los que se podia
aplicar la pena de muerte. Pese a ello, se mantiene la caracterizacion del delito de
perjurio como delito menor (misdemeanour) y con las notas distintivas practica-
mente idénticas a las enunciadas por Coke a principios del s. XVII*. Al igual que en
nuestros territorios, algunos juristas ingleses no solo se lamentaban de que el delito
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de perjurio se considerase un delito menor (misdemeanour), sino de la inaplicacién
de la ley penal prevista.

La sancién mas recurrida para el castigo de perjurio en Inglaterra en el s. XVIII es
la pena de picota. En esta época, el convicto de perjurio tenia la misma pena indepen-
dientemente de su condicidn social, por eso su eficacia y efectos eran controvertidos.
Pues, el castigo infamante de exposicién a vergiienza publica en la picota a quien
carecia de ella, — libertinos de baja ralea, proxenetas, etc.—, ninguna impronta de
infamia les imprimia. En cambio, la pena de vergiienza publica o la inhabilitaciéon
para prestar testimonio en juicio imprimia en el hombre de honor y rango social una
nota infamante de insoportable carga®'.

A partir de la ley georgiana relativa al perjurio de 1729 aumenta el rigor de esta
pena. Asi, junto a las penas accesorias de picota y multa, se impone con regularidad
el castigo de deportacion temporal hasta siete afios o prision y trabajos forzados por
el mismo periodo a arbitrio judicial*®*

La practica forense del Tribunal Penal Central de Londres muestra que este delito
fue escasamente perseguido ala luz del reducido nimero de casos dirimidos por este
Tribunal, por ejemplo, solo 303 casos entre 1730 y 1800. Ademds, de estas causas
enjuiciadas bajo la acusacién de perjurio, se pronuncié veredicto de culpabilidad sélo
en 72 acusaciones’®. Segun comenta Blackstone, como ya hemos resefiado, algunos
jueces del Tribunal Penal Central de Londres absolvian o mitigaban las penas a los
perjuros para no desalentar a la poblacién a denunciar la comisién de delitos y para
evitar la desercién e incomparecencias de testigos***.

Asi pues, a diferencia de los tribunales hispanos de la Edad Moderna tardia que cas-
tigaban a los perjuros exclusivamente con pena de multa a arbitrio del juez, los jueces
ingleses solo imponian multa como accesoria a la de picota, prisiéon o deportacion.

9.2. Estudio comparado de la falsedad documental

La segunda seccién de este compendio la constituye el analisis histérico comparado
de la falsedad documental en los Derechos histdricos espaiol e inglés, estudio que
se halla publicado en dos articulos. El primero, “Estudio comparado del régimen
juridico del delito de falsedad documental en el Derecho hispanico e inglés en el
Medievo’, ha sido publicado en la revista Estudios de Deusto*® y cubre la Edad Media,
mientras que el segundo trabajo “Estudio comparado del delito de falsedad docu-
mental en el Derecho hispdnico e inglés (siglos XVI-XVIII)”, publicado en la Revista
Chilena de Derecho®, se centra en la Edad Moderna. Se detallan a continuacién
algunos de los principales resultados:
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9.2.1. Elementos constitutivos, ambito material y personal, bien juridico
protegido y régimen procesal

9.2.1.1. Alta Edad Media

En la Alta Edad Media temprana hispana, el delito de falsedad documental cuenta
con una tradicién normativa que tiene su origen en la Lex Cornelia testamentaria
nummaria del aiio 81 a.C. La ley del emperador Sila, inicialmente prevista para pro-
teger la seguridad en el trafico juridico de los testamentos, documentos adminis-
trativos oficiales y moneda extiende su ambito material a los documentos privados
a través de la labor interpretativa de los jurisconsultos del Bajo Imperio en el s. III
d. C,, principalmente de Paulo, Ulpiano y Marciano, quienes redefinieron las notas
distintivas de la conducta punible del crimen falsi: el acto doloso de imitacién de la
verdad*®’.

Con estos antecedentes, el Liber Iudiciorum, bajo la rubrica Falsariis Scripturarum,
atesora las notas constitutivas del delito de falsedad documental que figuraban en las
Sententiae de Paulo. Amplia, no obstante, el ambito material del delito al incluir en
el reproche penal a las cartas de crédito o pago y documentos privados destinados
al trafico juridico*®.

En el ambito personal, el Liber Iudiciorum también prevé titulos punitivos diferen-
ciados agravados para quien roba o adultera documento ajeno o para quien abusa de
su posicién de autoridad o fedatario publico. Por otra parte, se incluye al instigador
y al complice con quien el autor material consenserit la perpetracién del ilicito como
sujetos punibles en la misma escala de responsabilidad que la del autor material. Del
mismo modo, se exime de responsabilidad al reo que no tuvo animo de defraudar, a
quien aporta involuntaria o inconscientemente documento falso o a quien realiza la
accion por mandato de duefo y sefior*®.

El Liber Iudiciorum, aunque no prevé una disposicion singular para la apertura
de un proceso por falsificacién documental, a la luz de otras disposiciones relativas
alos delitos de falsedad, en las que se da un plazo a la parte perjudicada por el delito
para entablar una accion, se ha de entender que el proceso por aportacion de do-
cumento falso como prueba en juicio solo se incoa a instancia de parte. Caso mas
controvertido es la falsificacién de documento publico o carta de rey. Todo indica
que la accion también se iniciaria por parte de aquella persona o institucion que viese
deslegitimada su pretensién en juicio por aportacién de documento publico falso en
contrario, aunque el mismo juez, si detectase la falsedad en documento publico en
la causa principal, desestimaria la prueba documental aportada y sancionaria en el
mismo juicio al autor del delito con la pena de falsos.

En la Alta Edad Media temprana anglo-sajona no disponemos de un relato histérico
en el alfabeto runico, dado que la actividad de codificacién y recopilacion escrita

467 Iglesias Rabade, Luis, “Estudio comparado del régimen juridico del delito de falsedad documental
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del derecho regio en Inglaterra no se inicia hasta comienzos del s. VII. Ademas, los
primeros Codigos anglosajones, los de Athelberht, Hlothhere, Eadric y Withraed en
el reino de Kent, no recogen el delito de falsedad documental, salvo la prescripcién
relativa a la adulteracion del sello regio, que no se contemplaba como un crimen falsi,
sino como un acto de traicion al rey*”.

Por otra parte, el documento privado no circulaba en el trafico juridico ni repre-
sentaba un medio de prueba en juicio. Las tribus germanicas de esta época no utili-
zaban el documento como garantia de derecho, dado que los intereses y privilegios,
los acuerdos entre particulares o clanes, las deudas contraidas, etc. se acreditaban en
juicio por medio de testigos de parte (oath-helpers).

En la Alta Edad Media tardia hispana, los territorios reconquistados y las comuni-
dades mozarabes conservan en la tradicion oral, con desigual impacto, las disposi-
ciones normativas del Liber Iudiciorum. De modo que, en cuanto al dmbito material
y la regulacion normativa del delito de falsedad documental, el Liber Iudiciorum sigue
siendo el marco juridico, aunque sujeto a los nuevos usos locales*”, especialmente en
cuanto al régimen sancionador.

Persiste gran incertidumbre en el contexto hispano de estos siglos “mudos” res-
pecto a qué tipo de proceso —compurgatorio o juicio de ordalia— se efectuaba para
enjuiciar al acusado de falsedad documental. Entendemos que la posible querella, a
instancia de parte, de falsedad documental se habria resuelto con prueba de cotejo
caligrafico o por el juramento de inocencia de cojuradores. El querellado, que no
hallase testigos o peritaje fidedigno para defenderse en sede judicial, es probable que
se le sometiese al juicio de ordalia.

El bien juridico objeto de tutela, siguiendo la tradicion oral del Liber Iudiciorum,
era la garantia y credibilidad del documento destinado al trafico juridico.

En la Alta Edad Media tardia anglo-sajona, a partir de finales del s. VIII, los reyes
anglo-sajones empiezan a registrar por escrito sus concesiones de tierras (Charters)
como “posesion bookland”, frente a la antigua “posesion folkland”, asentada en el uso.
Los nuevos documentos reales de concesion de derechos y privilegios incluian en su
redactado el castigo para aquellos que lo adulterase o falsificasen. Se consideraba un
delito unemendable, cuyo enjuiciamiento se reservaba a la Curia Regis y se castigaba
con la pena de muerte, no porque existiese una prescripcion concreta sobre el régimen
penal del delito de falsedad documental, sino porque este ilicito, al igual que en el
Alto Medievo temprano, entraba en la categoria penal de traicion al rey que no podia
resarcirse con pena pecuniaria o corporal sustitutoria*’.

Tras la invasion escandinava, la legislaciéon del rey Cnut ya a inicios del s. XI in-
troduce también la quiebra de lealtad al sefior feudal por parte de sus subditos como
un delito de traicién. Por su parte, el documento privado seguia exento del trafico
juridico y ajeno a cualquier garantia de derecho, de modo que no tuvo su asiento en
el cuerpo legislativo de ningtin monarca anglo-sajon.
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Dado que solo la adulteracién de documento publico real, administrativo o judicial
era objeto de reproche penal, el bien juridico protegido era la autoridad real, cuya
confianza se habia traicionado por alguno de sus subditos.

9.2.1.2. Baja Edad Media

En la Baja Edad Media temprana hispana, la regulacion del delito de falsedad docu-
mental en los fueros locales anteriores a la recepcion del Derecho romano-canoénico,
se habia adaptado, en general, a la tradicion oral del Liber Iudiciorum, siendo incluso
este de aplicacion directa en algunos territorios. Por ejemplo, el hecho de que los
Usatges no contemplen disposiciones relativas a este delito, podria entenderse que el
Liber Iudiciorum suplia este vacio legislativo*”.

La escueta enunciacién de los elementos constitutivos del ambito material del
delito que figura en los primeros ordenamientos locales anteriores a la Recepcién no
experimenta apenas modificacion respecto a la configuracion pauliana —mutatio
veritatis y dolo—, como tampoco varia de modo significativo el ambito personal en
el que se mantiene la conducta agravada del fedatario o autoridad pubica.

Sin embargo, es en este periodo bajomedieval temprano cuando se inicia en una
masiva falsificacion de documentos en todos los territorios cristianizados de Europa.
Los scriptoria institucionales realizan una amplia labor de documentacién con el fin
de dar legalidad o mejor derecho a intereses legitimos consolidados por el uso. En
muchos casos, en cambio, otros documentos espurios entraron en el trafico juridico
para reclamar derechos inexistentes*’*.

En la Baja Edad Media temprana inglesa, Ranulf de Glanvill, en la segunda mitad
del s. XII, es el primer jurista que hace referencia al delito de falsedad documental
en Inglaterra, quien advierte que se comete delito también por falsificacion de docu-
mento privado. Glanvill solo describe la sancién sin introducir elementos relativos
al ambito material o personal del delito, pero esta mencién al delito demuestra que
el documento es ya prueba judicial en su época’”.

Al igual que en los territorios hispanos, en los scriptoria ingleses se produce una
masiva reproduccién de documentos genuinos junto a muchos otros espurios*’®.
Reparese, ademas, que los mandatos judiciales —quo warranto— enviados por el
monarca a sus subditos “tenentes” —nobles e instituciones— para que probasen do-
cumentalmente su carta de derechos y libertades y bajo qué titulo de garantia de
derecho (by what warrant) poseian sus tierras y ejercian sus jurisdicciones, impuls6
la practica documental y su aportacién como prueba en juicio®”.

En la Baja Edad Media tardia hispana, tras la Recepcion del Derecho romano-ca-
nodnico, surge una importante actividad doctrinal en el seno de los juristas italianos
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de la Escuela de Bolonia quienes redisefian las notas definitorias tradicionales del
delito de falsedad documental. El jurista Azo cuando glosa la Novella 73 amplia el
elemento nuclear del tipo de crimen falsi que figuraba en el texto justinianeo —imi-
tatio veritatis— a la immutatio veritatis*’®, nota distintiva que también se recoge pos-
teriormente en las Partidas como “mudamiento de la verdad™”. De ahi que el falsum
juridico —documental— no se perfecciona con la imitacion de la realidad, sino con la
conducta que la transforma, bien sea alterandola, contradiciéndola o destruyéndola.

Asi pues, la primera nota constitutiva de la conducta antijuridica es la deter-
minacién y voluntad dolosa de “fabricar” una declaraciéon documentada o alterar
conscientemente la genuinidad de un soporte fisico documental existente utilizando
medios y acciones que pretenden convertir en veraz lo que no es. El segundo elemento
distintivo de la antijuridicidad requiere que el caracter punible de esa inveracidad se
materialice en acciones capaces de perturbar de forma efectiva, con efectos juridicos,
el trafico documental o de ponerlo en riesgo suficiente con aptitud potencial para
distorsionar la realidad con independencia de que la maquinacion falsaria resulte o no
eficiente para lograr la consumacion del delito. Por lo que es indiferente que el emisor
material o instigador del documento falso no se hubiese lucrado de su conducta.

Con respecto al ambito material del delito, las fuentes normativas hispanas del Bajo
Medievo integraron histéricamente ilicitos muy heterogéneos bajo la rubrica “De las
falsedades™®. En general, el legislador medieval se limité a actualizar la casuistica de
conductas falsarias ya descritas por los jurisconsultos del Bajo Imperio romano. El
Derecho castellano es un buen ejemplo de ello, por ejemplo, el Fuero Real®™ reproduce
en esencia las conductas falsarias descritas por Paulo. En la redaccion de las Partidas
se muestra la preocupacion por la comision de este delito, al tiempo que se advierte de
que puédese hacer la falsedad en muchas maneras*®*. En la misma linea, en el Espéculo
se detallan de quantas maneras pueden ser fechas falsidades en las cartas*®.

Por eso, se le otorga al juez la prerrogativa de valerse de omes sabidores e catar e
escodrifiar la letra... e la forma e el signo del escribano para examinar los documentos
exhibidos en juicio cotejando las matrices y protocolos de las escrituras y comparan-
dolas con otras escrituras realizadas por el mismo escribano*®.

En general, salvo sospecha de falsificacion, las Partidas determinan que el docu-
mento firmado por notario publico u 6rgano investido de autoridad publica acre-
ditaba el contenido del mismo en causa judicial, mientras que el documento privado
requeria un procedimiento de “probanza” en sede judicial aplicando diversas presun-
ciones para validar o “desechar” el documento*®.

Los ordenamientos locales y territoriales antes y después de la recepcién del Ius
Commune mantienen la concepcion de que los documentos privados entran en el
trafico juridico en la forma y en el fondo que ambas partes contractuales hubieren
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previsto, de modo que su desnaturalizacién solo afecta a sus intereses o derechos.
Siendo asf, la accion para iniciar un proceso por este delito le corresponde a la victima
de la falsedad, aunque el juez podia actuar de oficio imponiendo la pena de falsos si
detectase la falsificacion del documento aportado como prueba en una causa judicial.
En este caso, el juez dictaba al mismo tiempo la resoluciéon de la causa principal e
imponia la pena de falsos al transgresor.

En la Baja Edad Media tardia inglesa, tanto en Britton**, donde se recoge una
compilacién de la ley inglesa, como en De Legibus et Consuetudinibus Angliae de
Henry de Bracton, la falsificacion de carta y sello regio sigue incluida dentro de los
delitos de traicién. Hecho que se constata en el Statute of Treason de 1352 en el que
la falsificacion del Great and Privy Seal del rey es uno de los siete tipos de traicién
contra la Corona*®.

Ante la creciente falsificacion de los scriptoria en el seno de las instituciones laicas
y eclesidsticas, a partir del s. XIII, segun se desprende del compendio juridico del
Common Law, Fleta eu Commentarius juris Anglicani, la falsificacién de documento
publico por dignatario noble o eclesiastico (sin sello regio) se considera un delito de
felonia que acarreaba también pena de muerte. En todo caso, la falsificacion insti-
tucional de los scriptoria quedaba practicamente impune porque el juez regio tenia
serios problemas en la identificacién del autor material, dado que este diluia su res-
ponsabilidad en la propia estructura organizativa de la institucion.

Tanto la doctrina juridica como los compendios juridicos del Common Law apenas
inciden en la falsificacién de documentos privados, sino que se centran en las for-
malidades que deben tener los documentos que se presentan como prueba en juicio.
Por ejemplo, en Britton la autenticidad se presumia con la existencia del sello de
ambas partes contractuales, mientras que para Bracton la genuinidad se acreditaba
con el sello de partes cedente y la firma de los testigos, no siendo necesario el sello
del beneficiario. Asi, cuando una parte en juicio alegaba manipulacién de escritura,
la otra parte podia presentar su oposicién a que se considerase tal alegaciéon por el
juez. Por tanto, el documento privado debid tener escasa presencia en juicio como
prueba determinante de un derecho o privilegio, probablemente porque no existia
consenso para acotar el perimetro de aquellos elementos externos que acreditaban
su genuinidad*®.

Sin embargo a finales del s. XIV cambia radicalmente la posicién juridica del docu-
mento privado en el trafico juridico. Como consecuencia del proceso alfabetizador de
los nuevos movimientos politico-religiosos aparecen nuevos amanuenses laicos que
se buscan un medio de vida para documentar relaciones juridicas y muchos de ellos
dispuestos a la falsificacién mendaz. Por otra parte, los nobles, tras haber aplastado
las revueltas de los siervos en la Revolucion campesina (Pesants’ Revolt o Great Rising)
de 1381, en la que muchos de sus archivos sefioriales se habian destruido, se afanan
ahora en poner por escrito sus privilegios y derechos.
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La proliferacion del documento privado propicié al mismo ritmo su falsificacion,
de ahi que en 1413 se aprueba el Statute Against Forgers of false Deeds, la primera
ley contra la falsificacion de escrituras privadas utilizadas en el trafico juridico*. En
esta ley incluye las notas distintivas que son propias de la tradicién romana: dolo,
mudamiento de la verdad junto a perjuicio de terceros y beneficio propio. Ademas en
el plano personal, la accién podia dirigirse no sélo contra el emisor de la declaracién
que empleaba un documentante para que le hiciese la escritura falsa, sino también
contra el propio autor material.

La accién para enjuiciar un proceso penal por la falsedad en documento provisto
de sello real le corresponde a la propia Curia Regis. A partir del Statute Against Forgers
of false Deeds de 1413, cuando el documento privado entra en el trafico juridico y se
admite como prueba en juicio, los jueces reales debian examinar, a instancia de parte,
la aptitud y autenticidad del documento aportado como prueba comprobando el seal
y la rasure. Bajo el vocablo rasure se incluye la eliminacién o borrado de palabras
o frases escribiendo otras nuevas en la seccién borrada o incluyéndolas en interli-
neados. Le correspondia litigar la inveracidad y probarla a la parte damnificada. Si se
constataba la rasure, el juez dictaba la inveracidad del documento y se tenfa como no
“producido’, castigandose a la parte, aunque no fuese el autor material del documento,
con la pena asignada a los delitos menores (misdemeanour*").

9.2.1.3. Edad Moderna

En la Edad Moderna hispana se extendio el uso de la bastardilla italica junto con
guias de adiestramiento en el arte de la escritura. La difusion del arte de escribir
facilita la maestria en la falsificacion en la misma progresion. No obstante, la preo-
cupacion regia sigue siendo la desnaturalizacién de documento publico. Para “hallar
medios que sirvan de remedio a tanto exceso’, Felipe IV, en su pragmatica de 15 de
diciembre de 1636, dispone que se extienda el uso de papel sellado en las escrituras,
autos e instrumentos publicos, irrogandose de facto la presuncion iuris tantum de
que el instrumento confeccionado en papel sellado tiene pleno efecto juridico y es
prueba incontrovertida en juicio*®.

El disefio de las nuevas notas distintivas del delito cuenta con las aportaciones doc-
trinales de los nuevos criminalistas en la era Moderna temprana. Farinacio sintetiz6
sus elementos constitutivos en la definicién falsitas est veritatis mutatio dolosae et al-
terius prejuditium facta**. En la concepcion hispana, la puesta en riesgo de perjuicio o
dafio ajeno es elemento constitutivo de la antijuridicidad, aunque su infractor no seria
sancionado con pena ordinaria, sino “extraordinaria segtin albedrio del juez”, dado
que el juzgador tendria que evaluar las posibilidades de un riesgo cierto, probable o
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incierto (Antonio de la Peiia), de modo que el delito ya se consuma con la falsedad
consciente que pone en riesgo intereses de terceros**.

En el ambito material, siguiendo el patréon de las Partidas, la caracterizacion del
delito de falsedad documental se configura en torno a una enumeracién abierta de
conductas falsarias de escribanos que pueden adoptar multiples formas (entre otras,
Pragmaitica de 12 de julio de 1502 en Toledo, recopilada en la Nueva Recopilacién,
4,25y por extension en la Novisima, 7,15).

Ellegislador de la Edad Moderna tampoco acoté el grado de intervencion textual
minima para que irrogase el delito. Serd la doctrina juridica la que configure la accién
delictiva en funcién de la capacidad del documento para producir efectos en el trifico
juridico. Si bien algun jurista sostiene que toda alteracion del instrumento grafico,
aunque no afectase a la esencia del mismo, debia ser punible (Lopez de Salcedo o
Mieres*®). La calificacion penal del delito estaba, pues, en funcion de las circuns-
tancias de su comision y del grado de responsabilidad del transgresor, por eso sera
el juez, a su arbitrio, el que determine el castigo aplicable dentro del elenco de penas
disponibles (multa, destierro, vergiienza publica o confinamiento**).

En el plano personal se diferencia, siguiendo la tradicion juridica hispana, el trans-
gresor cualificado (escribano publico, notario, juez, fiscal, etc.) o muy cualificado
(escribanos de la Casa del Rey) del no cualificado*”’. Por su parte, la doctrina apunté
algunas de las presunciones para determinar la responsabilidad de los sujetos del
delito. Asi, entre otras, quien aporta falso documento en juicio se presume que lo ha
confeccionado o alterado él mismo o por su mandato; quien usa documento sustraido
se presumira que la sustraccién ha sido realizada por aquél al que beneficie; quien
fabrique documento por mandato no siendo consciente de crear un perjuicio no seria
sancionado; quien desiste o desvela la accién fraudulenta se le atentia su responsa-
bilidad, aunque el falsificador que desiste reconociendo su culpabilidad no quedaria
inerme de reproche, pues no le habria faltado intencién de obtener ventaja*®.

Segun la practica forense, la tipologia de documentos falsos es muy variada. Por
ejemplo, en 242 Ejecutorias de la Real Audiencia y Chancilleria de Valladolid y
pleitos de la Sala de Vizcaya entre 1500 a 1650 en las que se plantea un supuesto
de falsedad documental, bien como causa principal o como accesoria a otra causa
en litigio, en 189 causas se registra falsedad de documento o escritura que afecta a
la esfera privada, mientas que 53 casos se diligencian supuestos de falsificacién de
documento publico (instrumentos o diligencias procesales, titulos oficiales, cédulas,
nombramientos, suplantacién de personalidad, adulteracion de signos externos como
sellos o firmas, etc.*?).

Tanto en la Edad Moderna temprana como tardia, la mayor parte de los pleitos por
falsificacién documental, a la luz de los registros de Ejecutorias de la Real Audiencia
y Chancilleria de Valladolid, se plantean a instancia de parte bajo la acusacién de
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falsedad cometida por escribanos®®, aunque es también significativo el nimero de
procesos abiertos de oficio contra escribanos por haber detectado el juez falsedad
en el documento emitido por un fedatario publico y aportado en juicio por una de
las partes®'.

Astimase que los escribanos conformaban un colectivo numeroso y heterogéneo
con diferentes rangos y escalas: escribanos del rey, escribanos del nimero, escribanos
concejo o municipio, escribanos encargados de archivos, escribanos contables y admi-
nistradores de instituciones nobles, etc. Ademas, muchos de los escribanos carecian
del adiestramiento necesario para ejercer su oficio, dado que habrian adquirido el
titulo por cesién real o “por juro de heredad™®. Si a ello se afiade que el escribano era
realmente quien se encargaba, a su costa, de gran parte de las diligencias judiciales de
un caso, es presumible que algunos dieran forma a diligencias de forma fraudulenta
para cobrar su estipendio®”.

Las Ejecutorias de la Real Audiencia y Chancilleria de Valladolid en la Modernidad
temprana muestran que en la mayoria de los casos la acusacion de falsificacion do-
cumental se encuadra en el marco de otra causa en litigio. Asi, es habitual que se re-
curra el disfrute de un derecho que otro posee por haberse servido de un documento
acreditativo reputado falso. En estos supuestos, lo que realmente se debate es quién es
el titular del interés juridico, aunque también entra en el litigio el medio probatorio
que acredita ese derecho.

Notese, ademds, que el documento que se reputaba falso podria no ser determi-
nante en la resolucion del pleito, dado que el juez podia valerse de otros medios pro-
batorios. No obstante, cuando el medio de prueba decisorio es el documento que se
presume espurio, probada su falsedad, el juez dictara resolucion sobre el derecho de-
batido. A veces el mismo juzgador dicta sentencia y su ejecucion respecto de la causa
principal, y prosigue con el encausamiento del infractor de falsedad documental.

En la Edad Moderna inglesa se produce una profunda transformacion respecto a
la relevancia juridica de los documentos privados que tuvo su reconfiguracion ju-
ridica en el nuevo Statute of Forgery de 1563°*. Esta norma delimita de algin modo
el dmbito material del delito, pues viene a sancionar, tanto en el documento publico
como privado, la falsificacion o la alteracién de alguno de los elementos esenciales
del contenido del documento (faltar a la verdad en todo o en parte en la narraciéon
de los hechos); la alteracién o simulacién de algtin signo externo del documento que
afectase a su autenticidad o la alteracion de la identidad de las personas que intervi-
niesen en el documento®®.

Ademas, la prueba documental empieza a ser determinante a partir del s. XVII.
En este siglo se desarrolla la jurisdiccion mercantil como consecuencia de la multitud
de operaciones de caracter econémico que empiezan a extenderse en las grandes

500 Ibid., p. 323.
501 Ibid., p. 323.
502 Ibid., p. 323.
503 Ibid., p. 323.
504 Ibid., p. 326.
505 Ibid., p. 326-327.

172



Los delitos de falsedad y su punicion en los Derechos espaiiol e inglés. Estudio historico comparado

ciudades junto a las relaciones comerciales con los paises de ultramar. La mayoria de
las controversias juridicas en este campo se amparan en instrumentos documentales
(pagarés, promesas de pago, certificados de depdsito, etc.’®). El Statute of Frauds de
1677 da prioridad a la prueba documental sobre la testifical, advirtiéndose, ademas,
que el documento firmado no podra tampoco ser modificado por testimonio de
testigos™”.

La proliferacién de documentos mercantiles y bancarios corre pareja a su falsifi-
cacion por los profesionales del crimen. Para erradicar estas conductas el legislador
previo el endurecimiento del delito de falsedad documental desde 1697 para ciertos
casos de falsificacién de instrumentos financieros y bancarios®®, pero es el Statute de
1729 el que produce un cambio radical en la sancién del delito al prescribirse la pena
capital para el falsificador de documento privado destinado al trafico juridico®®. La
casuistica de la falsificacién documental era tan extensa que se fue regulando segun
se iban perfeccionando los delitos, de modo que s6lo en el s. XVIII nos encontramos
con 36 Statutes que directa o indirectamente estan relacionados con el delito de fal-
sedad documental®"’.

La préctica judicial del Tribunal Penal Central de Londres muestra también que la
mayoria de los procesos por falsedad documental se planteaban también a instancia
de parte, pero una vez iniciados, era el juez el que promovia las fases del proceso,
porque se consideraba que el bien juridico protegido era la propia administracién
de justicia que se habria lesionado por aportaciéon de prueba judicial fraudulenta®.
Por tanto, la victima de la falsedad quedaba en segundo plano en el transcurso del
proceso, limitdndose a aportar la prueba de la falsedad para que el jurado la evaluase
para dictar su veredicto y si prosperaba seria resarcido de dafios y perjuicios, mientras
que si la prueba de falsedad no era convincente, revertia sobre el demandante la pena
talional.

9.2.2. Régimen sancionador y practica judicial
9.2.2.1. Alta Edad Media

En la Alta Edad Media temprana hispana, en relacién al régimen sancionador,
conviene referirse a los antecedentes histdricos de la Lex Cornelia del afio 81 a.C.
que evoluciona en diferentes modelos y tipologia de penas en las sucesivas etapas
histéricas de su aplicacién. Inicialmente, todavia en la era republicana, los ilicitos
que se integraban en la misma conducta penal —falsificacion de testamento, moneda
y sello— se sancionaban con pena capital sin distincién del estatus social del in-
fractor®'?. Posteriormente en la época imperial, la pena de muerte podia eludirse con
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el exilio voluntario y pérdida de la ciudadania —interdictio aquae et igni— junto con
la publicatio bonnorum. En el Bajo Imperio, hacia el s. III d.C, las conductas penales
recogidas en la Lex Cornelia se castigaban con la deportacion a un domicilio coactivo,
generalmente una isla, para el infractor honestior, mientras que el humilior sufria la
pena ad metalla o crucifixion®?. Por su parte, la actuacion punible de los esclavos,
muchos de ellos adiestrados en el oficio de la escritura, se sancionaba con pena capital,
aunque eran exonerados de culpa cuando su conducta era fruto del mandato de sus
duenos, del mismo modo que se exoneraba de culpabilidad al que aportaba docu-
mento falso ignorando la inautenticidad o la adulteraciéon del documento exhibido®*.

La mayor diferencia que presenta el Liber Iudiciorum respecto a la aplicacion de
la Lex Cornelia se detecta en el régimen sancionador que se adapta a sus propios mo-
delos punitivos germanicos. En general, el Liber Iudiciorum recoge en gran medida la
tradicion de la ley del talién junto con la aplicacion de penas corporales de mutilacion,
azotes, decalvacion, desorbitacion, castracién y marcas infamantes para los reos de
baja condicién social, pues los honestiores que disponian de capacidad econdémica
podian acudir a la avenencia o composicién para resarcirse del delito®".

En este contexto, la falsificacién de documento o sello real y la usurpacion de la
autoridad regia se castiga con pérdida patrimonial de la mitad de los bienes para los
honestiores y mutilacién de mano para los humiliores. Mientras que la falsificacién de
documentos privados o confeccion de escrituras falsas y la maquinacion para hacerlas
con el fin de incorporarlas al tréfico juridico se castiga, independientemente de la
condicion social de los infractores, con la confiscaciéon de una cuarta parte de los
bienes y la pena corporal de cien azotes. Finalmente, a los fedatarios o autoridades
publicas que falsificaban documento, usurpando la autoridad real, se les impone
castigo agravado consistente en penas corporales acumulativas de mutilacién de
mano, doscientos azotes y decalvacion’'s.

En la Alta Edad Media temprana anglo-sajona no disponemos de documentos en
letra runica en esta época anterior a la introduccion del alfabeto latino en el s. VII.

En la Alta Edad Media tardia hispana se habria aplicado el derecho local para la
regulacion de este delito en los territorios reconquistados, aunque el Liber Iudiciorum
pervive con mayor o menor impacto, readaptandose a la costumbre local. A partir del
s. XI los fueros y ordenamientos locales prescriben diferentes tipos de penas corpo-
rales para el castigo del delito de falsedad documental (mutilacién de mano, azotes,
decalvacion, etc.), penas fisicas ya arraigadas en los territorios reconquistados®"’.

En la Alta Edad Media tardia anglo-sajona, cabe solo precisar que la consistente y
renovada legislacion real a partir del s. VIII, no contempla una regulacién especifica
del crimen falsi, solo se establece el caracter “sagrado” de la documentacién con sello
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real. De modo que cualquier alteracién en la forma o en el contenido del documento
o desnaturalizacién del sello se considera un acto de traicién a la corona y por tanto
su castigo independientemente de la condicién social del reo sera la pena capital
agravada con previo tormento®'®.

9.2.2.2. Baja Edad Media

En la Baja Edad Media temprana hispana, los ordenamientos locales de la 6rbita
del Fuero de Cuenca, como el de Alarcon, Béjar, Baeza, Alcaraz o Zorita, castigan al
fedatario publico con pena patrimonial del duplo de lo defraudado, si el negocio o
la cuantia de la causa no alcanzase los cien mencales y pena corporal de mutilacién
del dedo pulgar de la mano derecha cuando el valor de lo defraudado superase esa
cuantia®”.

Los ordenamientos territoriales, en general, sancionan este delito con pena pecu-
niaria y/o corporal. Asi, el Fuero Viejo de Castilla, en su prevision sobre la aportacién
de carta de crédito falsa en juicio, determina que se imponga al convicto una sancién
patrimonial. Por su parte, el Derecho aragonés prevé la pena corporal de mutilacién
del dedo pulgar, pero subsidiaria de la pena patrimonial. Asimismo, el falsificador
cualificado estaba obligado a rehacer el documento y se le imponia una multa y
pérdida de su oficio. Es mds genuino el modelo sancionador del Fuero General de
Navarra, dado que no se impone castigo fisico ni patrimonial, solo se determina un
mecanismo procesal para la comprobacién de la genuinidad del documento que se
presenta como prueba en juicio, limitdndose a dictar que si se demostrase falsedad
no se tenga como instrumento valido de prueba.

En la Baja Edad Media temprana inglesa, segin Ranulf de Glanvill, la falsificacién de
documento o sello real mantiene la categoria penal de delito unemendable por consi-
derarse una traicién por quebrantamiento de la lealtad y la voluntad real, castigando
al reo con la pena capital agravada por haber cometido un delito de lése-majesté™.
En cambio, la falsificacion de carta o documento privado se incluia entre los delitos
menores (misdemeneanour) castigado con azotes o picota. Esta tipologia de penas
queda corroborada a laluz de las sentencias dictadas sobre este delito por la Common
Pleas Court de Westminster a partir de 1268'.

En la Baja Edad Media tardia hispana, el Derecho territorial de Castilla, con caracter
general, el delito de falsedad documental se sigue sancionando con pena pecuniaria
y/o pena corporal —generalmente la mutilacién y el marcado— y pena capital depen-
diendo de la condicion social del reo, de la cuantia del interés lesionado o puesto en
riesgo y del tipo de documento objeto de falsificaciéon®*2. Por ejemplo, el Fuero Real
dispone que se sancione con la pena capital al notario y escribano publico que alteren
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el contenido de la verdad de lo declarado para avalar una pretension en causa judicial
cuya cuantia superase cien maravedis; o, en su caso, con la pena de amputacién de
mano en litigio de una cuantia inferior*>.

El Fuero Real también determinaba que la falsificacion de carta real por persona
de cualquier condicién social acarreaba la pena de muerte y la confiscacién de la
mitad de los bienes. Pena corporal infamante — marcado en la frente—; exilio y con-
fiscacion de bienes se dictaba también en el Fuero Real para el delito de falsificacion
del sello regio, incluyendo la pérdida de los habitos para los hombres de iglesia. Si
la falsificacion de sello no afectaba a la Casa real se eximia de marcado al infractor,
manteniéndose las restantes penas®.

Las Partidas, por su parte, también establecen un régimen punitivo en atencién
al tipo de documento (documento papal, carta real, documento privado, testamento,
etc.) y de la condicién social del infractor. Asi, prescribe la pena capital para los
siervos y el destierro y la confiscacién de bienes para los hombres libres si no tenian
herederos directos hasta el tercer grado. No obstante, ni las personas de calidad se
libraban de la pena capital si falsificaban el sello o el contenido de carta o privilegio
real o papal. Para los hombres de iglesia —y con el fin de evitar conflictos de juris-
diccion— las Partidas disponen de una pena alternativa a la pena capital consistente
en la privacién de su condicion de eclesidstico, el destierro y la marca infamante®”,
en parecidos términos a lo que preveia también el Fuero Real. Caso distinto es la
falsificacion perpetrada por escribano publico al que el Cédigo alfonsino impone la
pena de muerte o, en su caso, la amputacién de la mano ejecutora del delito y la pena
infamante de inhabilitacion para el oficio y para ser testigo en juicio®*.

En la Baja Edad Media tardia inglesa el reo acusado de falsificacién de documento
real se le sigue condenado a muerte agravada mediante evisceracion y ahorcamiento
por ser uno de los delitos de traicién al monarca. La practica forense del King’s Bench
asi lo corrobora®”. En cambio, la falsificacién de documentacion sefiorial se inte-
graba en la categoria de felonia y el condenado recibia el castigo de la pena capital
por ahorcamiento desde el ultimo cuarto del s. XII hasta finales del s. XIII. A partir
de las ultimas décadas del s. XIII, segtin el Fleta, los Courts of Assize (jueces reales
itinerantes) aplican la pena corporal de exposicion en la picota junto con el marcado
como instrumento de infamia perpetua para los falsificadores de documentos sefio-
riales, judiciales o administrativos®*.

Sin embargo, la tnica impronta de criminalidad para la falsificacién de docu-
mentos privados antes de la primera década del s. XV era la de incurrir en un delito
menor misdemeanour castigandose con multa o encarcelamiento en caso de insol-
vencia. El Statute de 1413 sigue calificando de “menos grave” (misdemeanour) la falsi-
ficacién de escrituras privadas. Sin embargo, la ley introduce novedades significativas.
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Por una parte, la sancién deja de ser pecuniaria pasando a la pena de exposicion pu-
blica en la picota, al tiempo que se dicta para el infractor cualificado la pena corporal
de mutilacién de la mano transgresora como sistema expeditivo de inhabilitaciéon
perpetua, castigo que llevaba incorporado la pena accesoria de infamia.

Por otra parte, se proporciona a la parte perjudicada una accién civil para buscar
el resarcimiento del dafo causado. Asi pues, el Statute de 1413 introdujo la accién
por dafios y perjuicios contra aquellos que forged and proclaimed any false deeds y
para los que entorpecian el disfrute del titulo o la posesién con documentos falsos.

En la revision de las causas que se sustanciaron en el Common Pleas Court de
Westminster entre 1268 a 11460, encontramos en los Year Books s6lo 39 causas
registradas (como causa principal) por falsificacién de escrituras (forgery of false
deeds), ninguna antes de 1425°%. Por otra parte, s6lo hemos detectado en los Year
Books un caso de enjuiciamiento y condena de un reo convicto de falsificacién de
documento regio —Forgery of the king’s commission and misusing the king’s seal—,
en 1401, lo que prueba también la escasa incidencia de este delito de traicién en la

practica forense inglesa®.

9.2.2.3. Edad Moderna

En la Edad Moderna temprana hispana, el régimen sancionador sigue siendo basi-
camente el de las Partidas, de modo que el que falsificase bula, firma o sello del Papa
o del monarca incurria en pena de muerte, mientras que el que cometiese falsificacion
de escrituras privadas en perjuicio ajeno era condenado a la pena de destierro y con-
fiscacion de bienes, junto con la pérdida del litigio en causa civil®®'. Existe todavia
cierta imprecision respecto a si la aportacion en juicio de un documento falso irrogaba
solo la perdida de la causa o si ademas el falsario era castigado con la pena ordinaria
o arbitraria. Por otra parte, es posible que si el documento falso no era determinante
para dictar la resolucion, se habria ignorado y también la acusacion de falsedad. Sin
embargo, en algunos casos, a arbitrio del juez, la simple comprobacién de la falsedad
del instrumento espurio, aun no siendo determinante para la resolucion, irrogaba la
pérdida de la causa y la imposicion de castigo para el falsario®*.

El transgresor cualificado, escribano o notario, se le castigaba con pena de ampu-
tacién de mano también en la Edad Moderna temprana. No obstante, la pena de muti-
lacién, pese a que seguia vigente en el tltimo cuarto del siglo XVI en el ordenamiento
real castellano, ya no se aplicaba, salvo como método punitivo de agravamiento de la
ejecucion de la pena capital para delitos atrocisimos o de “pecado nefando™*.

En la Edad Moderna temprana inglesa, la mayor inconsistencia de la ley isabelina
de 1563 en la Edad Moderna temprana fue sin duda la falta de concrecion en la
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calificacion del delito, pues soélo la primera reincidencia elevaba su calificacion a
crimen de felonia, pero se necesitaba una segunda reincidencia para que el delito
se considerase realmente non-clergiable y, consecuentemente, penalizado con pena
capital®*. Notese, sin embargo, el diferente rigor de la pena con respecto al régimen
sancionador hispano, para un reo de falsificacién de documento privado. Asi, de
acuerdo a esta Ley de 1563 al convicto se le sancionaba con penas acumulativas de
confiscacion patrimonial equivalente al doble del dafo causado; pena de picota en
lugar puibico con enclavamiento de sus dos apéndices auriculares al poste y posterior
mutilacién; perforacion de sus fosas nasales con hierro candente —lo que acarreaba
la nota de infamia perenne—; confiscacién a favor de la corona el producto de sus
tierras; reclusion a perpetuidad en prision, y laliquidacion de los costes judiciales™.

Bien es cierto que esta ley de 1563 preveia menor sancion atendiendo a si la fal-
sificacion no afectaba a la parte sustancial del documento —no se alteraba las refe-
rencias a fechas, ni las obligaciones o rentas contraidas, ni a la cancelacién de cargas,
gravamenes, etc.—. En este caso, el convicto se seguia sancionando con confiscacion
del duplo del dafo causado, la exposicion en la picota, pero sélo la mutilaciéon de
una de sus orejas y medio afio de prision. Si reincidia su delito se calificaba de felonia
sin “beneficio del clero”, lo que le acarreaba la pena de muerte por ahorcamiento y la
confiscacion a favor de la corona de todos sus bienes®*.

En la Edad Moderna tardia hispana, los castigos impuestos al fedatario publico
fueron suavizandose hasta tal punto que en el s. XVIII sélo se le castiga con pérdida
de oficio con cardcter temporal y alguna multa (Berni**’). La practica procesal de la
segunda mitad del s. XVIII viene a corroborar que se aplica generalmente pena pe-
cuniaria arbitraria y, segtin los casos, destierro o multa, y también presidio en Africa
“en calidad de gastador” para supuestos agravados®®. Estas penas podian acumularse
atendiendo a las circunstancias del delito, las personas o instituciones afectadas y el
caracter cualificado del falsario (Posadilla®?).

En la Edad Moderna tardia inglesa, el rigor de la pena para sancionar al acusado
de falsificacion de documento privado se intensifica en el Statute de 1729 por el que
se prescribe la pena de muerte. La practica forense del Tribunal Penal Central de
Londres se adapta a la nueva legislacién penal que va surgiendo con diferentes textos
normativos™.

Asi, en el primer periodo que discurre de 1674 (fecha del primer registro de este
Tribunal) a 1729, cuando se establece un nuevo régimen penal para el delito de fal-
sificacién documental con el Statute of Forgery de Jorge II solo se impuso la pena de
muerte a convictos de falsificacion del sello real o de autoridad publica como ya se

534  Ibid., p. 326.
535  Ibid., p. 326.
536 Ibid., p. 326-327.
537  Ibid., p. 324.
538  Ibid., p. 324.
539 Ibid., p. 324.
540 Ibid., pp. 328-330.
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venia haciendo desde la época altomedieval por considerarse una delito de traicion,
pero también dicta pena capital por falsificacién de letras del tesoro, de billetes ban-
carios y de endosos de pagarés de gran cuantia bajo la acusacién de felonia, caracte-
rizacién que se prescribe en la ley penal de Guillermo III en la ultima década del s.
XVII para la falsificacién de efectos bancarios o financieros.’*' La falsificacién de do-
cumentos publicos de caracter administrativo y judicial, que mantienen la calificaciéon
de misdemeanour, se castigan con pena de picota, multa y prision, salvo reincidencia
que adquiere la categoria penal de felonia y se sanciona con la pena capital®*.

En relacion ala falsificacion de documentos privados entre 1674 a 1729, la practica
procesal del Tribunal Penal Central de Londres se ajusta, sin excepcién, alaley penal,
dictando, la pena principal de picota y las accesorias de prision temporal, general-
mente entre 6 meses a 1 aflo, y multa en atencién a la concurrencia de alguna cir-
cunstancia agravante en la comision del delito. De las 126 causas dirimidas por este
Tribunal en este primer periodo (1674-1729) por falsedad documental, en 101 el
jurado declara culpabilidad, aunque sélo en 81 con reo diferente, por tanto dicta 81
condenas; de ellas, 10 de pena de muerte (traicién y felonia) y 71 de pena principal
de picota y penas accesorias de multa y prisién*.

En el segundo periodo (1730-1830) el Tribunal Penal Central de Londres aplica un
régimen sancionador mucho mds riguroso tras la promulgacién del Statute of Forgery
georgiano en 1729 y que se mantiene vigente hasta el Forgery Act de 1830. Este pe-
riodo viene a coincidir con la época del Bloody Code en el que se endurecen las penas
de la mayoria de los delitos, especialmente los que atentan contra la propiedad. En este
periodo (1730-1830), este Tribunal dicta la pena capital a convictos de falsificacion de
documento regio, ptiblico, bancario, financiero y también otros documentos privados,
especialmente testamentos, quedando residual la pena de picota®*. Los Sesion Papers
del Tribunal Penal Central de Londres muestran que se enjuiciaron 1.038 causas por
falsedad documental en este periodo. Para ver el contraste y la evolucién del rigor
de las penas de falsificacion de documentos privados, vendria oportuno recordar
los casos de Henry Waldron, que habia falsificado un recibo de deuda de 300 libras
en el ano 1700 y condenado a la pena legal de picota y multa, mientras que William
Newington acusado de reproducir un cheque bancario falso de 120 libras en el afio
1738 es condenado a muerte y ejecutado®®.

Repérese también que en muchos casos la sentencia que condenaba a la pena ca-
pital del convicto llevaba a pie del texto una recomendacién de clemencia al monarca
para el reo que no hubiese reincidido y hubiese prestado aval de buena conducta con
testigos de crédito, o cuando concurrian circunstancias de cardcter personal del reo.
Sin embargo, la clemencia real para los mas desfavorecidos en muy contados casos
se concedia por la presion de las clases mas pudientes para utilizar la pena como
escarmiento y disuasion del delito®*.

541 Ibid., pp. 328-330.
542 Ibid., pp. 328-330.
543 Ibid., pp. 328-330.
544 Ibid., pp. 328-330.
545  Ibid., p. 329.
546 Ibid., p. 330.
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Lo sorprendente es que en este periodo posterior al Statute de 1729 hasta 1830 so6lo
se halla culpabilidad del reo en 545 casos, y a 375 (el 68.8% de los culpables) inexora-
blemente son ejecutados®’. Los jurados optaban por el veredicto de inocencia ante el
rigor de la ley, aun existiendo indicios inculpatorios. Eso explica que mientras en la
década de 1720 en la que todavia no se prescribia legalmente la pena de muerte para
el convicto de falsedad en documento privado, el nimero de reos considerados cul-
pables por el TPCL es de 22, mientras que los de innocencia son sélo 13. Sin embargo,
en la década siguiente cuando ya se tiene que aplicar la pena capital por este delito,
se revierte la proporcion, dado que los veredictos de culpabilidad se reducen a 10 y
los de inocencia aumentan a 18°*. La imputacion de culpabilidad cambia de nuevo
drasticamente tras la década de 1800, cuando la pena de muerte ya no se aplica para el
castigo del delito de falsedad documental. Sorprende también que, pese a que el TPCL
impone desde 1754 pena de deportacion para castigar la falsedad documental, como
alternativa a la pena de muerte en casos menos graves, sin embargo solo se registran
18 condenas de deportacion entre 1754 (fecha de la primera sentencia) hasta 1810°%.

A continuacion se resumen los principales resultados de la Seccion tercera

9.3. Las penas corporales

Considerando que el régimen sancionador de los delitos de falsedad en ambas tra-
diciones juridicas se materializa, en general, en la imposicién de penas corporales,
se incluye en esta seccién el estudio, “Las penas corporales en el derecho hispanico
e inglés en la Edad Media. Estudio comparado’, publicado en la Revista de Estudios
Histérico-Juridicos™ y el trabajo “Estudio comparado de las penas corporales en el
Derecho hispanico e inglés en la Edad Moderna’, publicado en Anuario de Historia
del Derecho Espariol®'. Ambos estudios se configuran como la base y la referencia del
régimen sancionador de los dos delitos que analizamos en las dos primeras secciones.

Enunciamos, de seguido, un breve resumen de resultados sobre las tipologias de
penas en general en la época medieval y moderna hispana e inglesa a la vista de lo
recogido en los articulos que constituyen esta tesis.

9.3.1. Edad Media

Comparando el Derecho penal de los visigodos con el de los anglo-sajones en el
periodo altomedieval, vemos que existen algunas diferencias en los titulos de pu-
nicién del delito o del ilicito civil. Mientras la legislacion visigoda, contenida esen-
cialmente en Liber Iudiciorum, sanciona la mayoria de los delitos y transgresiones

547  Ibid., pp. 328-330.

548  Ibid., pp. 328-330.

549  Ibid., pp. 328-330.

550 Iglesias Rébade, Luis, “Las penas corporales en el derecho hispanico e inglés en la Edad Media.
Estudio comparado’, Revista de Estudios Historico-Juridicos, vol. 38, 2016, pp. 123-147.

551 Iglesias Rabade, Luis, “Estudio comparado de las penas corporales en el derecho hispanico e inglés
en la Edad Moderna’, Anuario de Historia del Derecho Espariol , vol. 86, 2016, pp.297-349.
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civiles con penas corporales®?, especialmente para los reos de condicion servil, la

ley anglo-sajona, construida en torno a los vinculos hieraticos de la tribu, sancionan
al convicto con el destierro y confiscacion de bienes junto a la venganza publica de
cualquier miembro de la tribu®*. Sin embargo, segtin se va imponiendo territorial-
mente el poder real anglo-sajon, la justicia vindicativa se restringe al ambito privado,
en tanto que el taliéon unicamente se irroga de aquél que tuviese lazos de sangre con la
victima®*. La ley talional sélo se podia aplicar entre iguales, por eso la venganza justa
de un noble u hombre libre para resarcirse del dafio causado por un siervo requeria
un séxtuplo de reparacion®’. Hacia finales del s. IX, la exclusion social (outlawry) y
la venganza de sangre (blood-feud) se descuelgan paulatinamente del sistema penal
anglo-sajon®* pero persiste un Derecho penal privado, basado en la composicién,
incluso para delitos graves como el homicidio no doloso. Bien es cierto que la decla-
raciéon de outlawry —que en la practica implica la pena capital— se mantiene para
los delitos de felonia y traicién®”.

Asipues, a partir de la segunda mitad del s. IX 1a legislacion real anglo-sajona esta-
blece un sistema de tarifas de caracter privado aplicables a cada delito o transgresion
civil, de modo que cada contusidn, herida, lesion o ilicito civil tiene un precio™®. En
caso de que el transgresor no pudiese afrontar la composicién (pagando bot y wite)
por la comision de un delito grave quedaba fuera de la proteccion legal®’; se le de-
claraba su muerte civil y fisica, de modo que su cuerpo y bienes quedaban a merced
de la comunidad.

En cambio, en el Derecho visigodo hispénico, influido en gran medida por el
Derecho romano, se impone la autoridad legislativa del rey con mayor grado de terri-
torialidad en su ambito de aplicacién y con un mayor control real en la aplicacién de
las penas. Eso si, en el Liber Iudiciorum se distingue siempre entre el delito cometido
por hombre libre, —que en muchos casos tiene la posibilidad de resarcir el dafio por
composicién y aplicar su “propio Derecho penal privado”—, y el siervo, —del que
no se espera capacidad econdmica para resarcir— y que va ser sancionado con penas
corporales o con la pena capital>®.

Los ordenamientos hispanicos e ingleses presentan mayor similitud en la Baja
Edad Media, aunque se produce un proceso inverso en cuanto al alcance jurisdic-
cional de la justicia real. En Inglaterra, tras la invasiéon normanda de 1066, se in-
troduce el régimen punitivo de la cultura franco-normanda y que, en esencia, es
similar a la de los territorios hispanos, aunque el sistema punitivo anglo-sajon es mas
homogéneo porque la justicia real, ejercida a través de sus jueces itinerantes, es mas
centralizada y proporciona decisiones judiciales similares para supuestos también

552 Iglesias Rabade, Luis, “Las penas corporales en el derecho hispanico e inglés en la Edad Media.
Estudio comparado’..cit.,, vol. 38, 2016, p. 127.

553 Ibid., pp. 127-128.

554 Ibid., p. 128.

555  Ibid., p. 128

556 Ibid., p 144.

557 Ibid., p. 128.

558  Ibid., pp. 135-136.

559 Ibid., p. 136.

560 Ibid., p.127.
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analogos dirimidos en un distrito judicial. No obstante, persiste el Derecho penal
“privado’, basado en la composicion, aunque con control de la autoridad judicial®®'.

Mientras tanto, en el contexto hispanico bajomedieval, los diferentes fueros locales
y ordenamientos territoriales disponian de sus propios regimenes sancionadores con
especificacion de delitos y sus correspondientes penas manteniéndose la opcion de
composicidn, si el transgresor era honestior u hombre libre con capacidad econdmica
para resarcir®>. Lo mas significativo es que el mismo delito se castigaba con dife-
rentes penas corporales dependiendo de la jurisdiccion territorial. Asi, por ejemplo, al
testigo falso se le desdentaba (Derecho castellano y vasco®), se le extirpaba la lengua
y amputaba la mano (Derecho cataldn, mallorquin y valenciano®), se le decalvaba
en cruces e imponia marca con hierro candente en la frente (Derecho navarro-ara-
gonés®”), se le aplicaba la pena corporal talional (Espéculo®®) o se le destruia su casa
(Fueros leoneses™), pero, ndtese que en la mayoria de los territorios se permitia al
testigo falso de condicién de hombre libre librarse de la pena fisica con resarcimiento
pecuniario en la cuantia prevista por los propios ordenamientos.

En cambio, el sistema punitivo anglo-sajon, mucho mas centralizado en el Bajo
Medievo, penaliza atendiendo a la calificacion del delito en una de estas dos categorias
penales: delitos de traicién y felonia —para los que se impone la pena arbitraria
de “miembro y vida™%®— y los delitos menores enmendables (misdemeanour), que
podian repararse mediante composicién a criterio del juzgador. En este contexto de
amplio margen del arbitrio judicial, los jueces itinerantes reales suelen imponer las
mismas penas que habian dictado en el mismo distrito judicial para casos similares.
Por eso hay mayor homogeneidad que en los ordenamientos hispanicos territoriales
en la prescripcion de las mismas penas corporales para los mismos delitos®®.

Conviene precisar también que en el periodo bajomedieval conviven disposiciones
penales de caracter pablico —que prescriben penas corporales e infamantes— con
un Derecho “penal privado” basado en la composicién. De ahi que deba matizarse
la afirmacion de que el Derecho penal publico (del Ius Commune) —con titulos de
punicién nuevos e inéditos—, desplazé al Derecho penal privado hacia el s. XII y XIII
en los territorios occidentales europeos.

9.3.2. Edad Moderna

En la Edad Moderna temprana las penas corporales se mantienen en las fuentes nor-
mativas inglesas e hispanas sin apenas alteracién con respecto a lo que prescribian en
el Bajo Medievo tardio. En los territorios hispanos, sera a partir de la segunda mitad

561 Ibid., p. 144.
562 Ibid., p.145.
563 Ibid., p. 145.
564  Ibid., p. 145.
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del S. XVI, mas concretamente tras la Pragmatica de Felipe II en 1566°”, cuando
se ordena en Castilla conmutar las penas corporales de azotes, marca y mutilaciéon
por las de exposicion a la vergiienza publica y galeras, lo que permite practicamente
erradicar las penas corporales del sistema punitivo hispano en general. No obstante,
la pena de vergiienza publica®! y “correr la villa™"* y la de azotes™”* se mantienen en
la ley penal y en la practica curial hasta los albores del s. XIX. Buen ejemplo de ello
es el Auto de 22 de septiembre de 1810 acordado por la Sala de Alcaldes de Casa y
Corte relativo a la notificacion a su decano de todas las causas sobre las cuales puedan
recaer sentencias de pena capital y otras de especial relevancia. El propio decano,
José Sanchez Mendoza, insta a los relatores y escribanos de Camara de la Sala a hacer
cumplir lo previsto al respecto en una Real Cédula de 7 de octubre de 1796. Se insiste
en que siguen vigentes las penas de azotes, vergiienza publica, bombas, galeras, minas
y presidio con la calidad de gastador™™.

En cambio, en la Inglaterra de la época moderna, pese al repliegue de las penas
corporales tras la incorporacidn de la deportacion a las colonias a la nueva tipo-
logia de penas, las condenas fisicas perviven en las fuentes normativas inglesas y
en la practica judicial a la luz de los datos que arrojan los registros (Proceedings) del
Tribunal Penal Central de Londres®. En efecto, en esta sede judicial se dictaron penas
de marca hasta 17897, la de picota hasta 1831°” y la de azotes en lugar publico hasta
1847, mientras que la pena de azotes correccional de menores en centro de reclusién
se ejecutd hasta bien entrado el s. XX7%.

570 Iglesias Rabade, Luis, “Estudio comparado de las penas corporales en el derecho hispanico e inglés
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Pese a que esta tesis doctoral se presenta en el formato de compilacion de publica-
ciones, su contenido se ajusta, en gran medida, al patrén clasico de una monografia,
dado que integra institutos juridicos homologos—delitos de falsedad y su régimen
sancionador— en una unidad de materia —Derecho penal histérico— y con una
definida concepcion de coherencia tematica. Como se puede observar, he considerado
oportuno presentar previamente los resultados especificos, que requieren un examen
discursivo mas extenso, diferenciados de las conclusiones generales que se presentan
en esta seccion final.

El modelo académico de formulacién de conclusiones de un trabajo de investi-
gacion requiere dar satisfaccion a la hipétesis y los objetivos propuestos junto con la
ajustada respuesta a los interrogantes planteados. En el caso de este compendio de
publicaciones, las especificidades de dos sistemas juridico-punitivos divergentes de
los delitos objeto de estudio y su sancién penal, junto al extenso dmbito temporal
que abarca el estudio, invitan a una propuesta de conclusiones generales que pueden
considerarse indicativas respecto a los objetivos propuestos.

Interesa, en primer lugar, justificar por qué he utilizado las herramientas y téc-
nicas del Derecho comparado para el andlisis de nuestra investigacion. Es sabido que
existe cierto consenso respecto a que la comparacién juridica histérica y diacrénica
es tarea de los historiadores del Derecho, quienes disponen de sus propios métodos
para el estudio comparado tanto de las fuentes normativas como del analisis critico
de la doctrina juridica existente en cualquier etapa histérica. Por eso, surgen voces
que cuestionan el enfoque metodoldgico del Derecho comparado para el estudio
contrastivo de los Derechos histdricos, bajo el argumento de que muy poco podria
aportar a la comparacién juridica histérica la metodologia de una disciplina surgida
en los albores del s. XX para ocuparse esencialmente de ordenamientos e instituciones
juridicas vigentes y actuales y cuya principal funcién es la elaboracién de propuestas
—ad futurum— de reforma e innovacién del Derecho propio a nivel legislativo, ju-
risprudencial o doctrinal.
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Pues bien, en este compendio de publicaciones, en modo alguno, se cuestiona
la autonomia de la historia del Derecho, ni tampoco se pone en entredicho que sus
resultados sean plenos en si mismos, solo se ha pretendido subrayar que los histo-
riadores del Derecho pueden valerse de disciplinas auxiliares como la Codicologia,
la Paleografia o la Diplomatica y, en lo que nos concierne, también del Derecho
comparado, dado que la historia y la evolucién juridica de todos los pueblos y civili-
zaciones se han visto abocadas a la influencia de otros sistemas o tradiciones juridicas
ajenas como consecuencia de imposiciones normativas por derecho de conquista, por
fusiones, absorciones, adaptaciones o imitaciones de Derechos mas perfeccionados.

Concluimos, pues, que es esta interrelacion juridica la que puede ser estudiada por
el historiador del Derecho con metodologia de los estudios comparados.

Siguiendo esta metodologia, a los efectos de la comparaciéon de Derechos histd-
ricos, he partido de categorias juridicas que consideramos potencialmente compa-
rables, no tanto porque existiese una relacién genealdgica de los sistemas (hispano e
inglés) que son objeto de comparacién o porque formen parte de la misma o similar
tradicion, familia o cultura juridica (Ius Commune-Common Law), sino porque existe
una potencial relacién analdgica asentada en relaciones transversales culturales, re-
ligiosas y politicas.

Entre las unidades o categorias juridicas que he considerado como mas proclives
a un analisis comparado —en la materia delictual en la que se circunscribe este com-
pendio de publicaciones—, se hallan los delitos de falsedad en tanto en cuanto los
elementos materiales y personales de la actividad delictiva comparten modelos nor-
mativos similares en ambas tradiciones juridicas, del mismo modo que la reaccién
social ante estas transgresiones y su reproche penal son también parejos, aunque
no coincidentes. Es muy relevante significar que las similitudes, cuando las hay, no
suelen concordar en los mismos espacios temporales, lo que nos permite aventurar
que la coincidencia se deba a un proceso de donacidn, recepcién o migracion juridica.

Esto explica que hayamos optado por realizar un estudio sincrénico de las cate-
gorias juridicas que son objeto de comparacion (los delitos de falsedad testimonial
y documental) acotando el analisis a espacios temporales definidos dentro de cada
época histdrica (por ejemplo, Alta Edad Media temprana, Alta Edad Media tardjia,
etc.). Tras realizar este estudio sincrénico por recorridos histéricos acotados he
avanzado hacia un estudio comparativo diacrénico evolutivo adoptando a los pro-
cesos —sincronico y diacrénico— las técnicas formales de la Historia del Derecho y
del Derecho Comparado. He compatibilizado estas técnicas, en la medida en que se
ha podido identificar los paradigmas descriptivos y taxondémicos formales en cada
fase histdrica junto con la exploracién de modelos interpretativos de las fuentes nor-
mativas y de la practica juridica desde la perspectiva del cambio y del contraste.

La combinacién de ambas técnicas metodolégicas nos ha permitido determinar
y explicar con mayor acierto las divergencias y similitudes de las categorias juridicas
puestas en relaciéon —los delitos de falsedad testimonial y documental y su reproche
penal— a lo largo de diferentes y sucesivas etapas historicas.

Antes de pasar a especificar las conclusiones generales relativas a este delito, con-
sideramos procedente establecer una apreciacién general sobre el distanciamiento
histdrico de las culturas y tradiciones juridicas —hispana e inglesa— con el fin de
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encuadrar el marco comparado de la regulacion histérica de estos dos delitos y su
régimen sancionador.

Asi pues, con cardcter general y a la luz de los estudios de este compendio, se
puede concluir que estamos ante dos Derechos y tradiciones juridicas —la hispana
y la inglesa— distanciadas entre si. Este alejamiento estd motivado por la diferente
organizacion histdrica de las estructuras sociales, econémicas y religioso-culturales
que acaban teniendo un reflejo singular en las normas juridicas de cada uno de estos
derechos, al menos en las categorias juridicas que son objeto de comparacién en este
compendio. Véanse algunos rasgos diferenciadores significativos:

En primer lugar conviene tener presente que los visigodos —herederos de la
cultura germanica oriental— acomodaron su Derecho a las estructuras socio-eco-
ndémicas y juridicas de la poblaciéon autéctona de la Hispania romanizada, mientras
que los invasores de anglos, sajones y jutos —fiduciarios de la cultura germanica
occidental— se encontraron con una mermada poblacidon celta autdctona, carente
de una impronta perceptible de romanizacidn, a la que sometieron a la condicién de
esclavitud. De ahi que, frente a la paulatina romanizacién juridica de los visigodos, los
anglo-sajones, asentados en un territorio practicamente virgen en el ambito juridico,
imponen, por derecho de conquista, su acervo cultural-pagano y juridico germanico.

Asi pues, el trafico juridico —actos, negocios, acuerdos, transacciones comerciales,
etc.— de los visigodos y posteriormente de las comunidades cristianas y mozarabes
en el periodo de la Reconquista, se documentan y acreditan en juicio de acuerdo a
laley y la costumbre. En el contexto del proceso judicial, la prueba testifical y docu-
mental constituyen el fundamento de la acreditacién de un derecho. De ahi que la
legislacion visigoda y mas tarde los fueros locales de villas y pueblos reconquistados
contengan disposiciones legales para castigar el falso testimonio judicial y docu-
mental. Los anglo-sajones, en cambio, organizados en torno a clanes y tribus desa-
rrollan su actividad comercial bajo la autoridad del clan, quien impone su estandar de
Derecho local trasmitido oralmente. Este modelo socio-econémico de organizacién
de las relaciones sociales y juridicas no necesita el soporte quirografico acreditativo
de derechos y obligaciones. Por otra parte, la disputa judicial se dirime en un proceso
compurgatorio en el que los testigos presenciales de los hechos no testifican, solo
refrendan la declaraciéon de la parte judicial que los convoca. En consecuencia, los
institutos juridico-penales de crimen falsi relativos a la falsedad testimonial o do-
cumental propios de la tradicién romanista hispana no se perciben en la sociedad
anglo-sajona altomedieval.

La justicia forera hispana anterior a la Recepcion del Derecho romano-canénico
encuentra su paralelismo en Inglaterra, tras la invasion franco-normanda en 1066.
El feudalismo continental se introduce en toda su esencia en los territorios ingleses.
De modo que la actividad econémica, comercial y social se organiza también bajo el
control del sefior feudal que administra justicia en su jurisdiccion en asuntos civiles
(entre lugarefios) y delitos menores (misdemeanour)..

Tras la Recepcién del Derecho romano-candnico, que también tiene su impronta
en la Inglaterra franco-normanda, se produce cierta nivelacién juridica entre los
ordenamientos territoriales hispanos e ingleses en materia judicial y sancionadora
en los “pleitos del rey”. Por una parte, en los territorios hispanos, particularmente
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en Castilla, la jurisdiccion real tiene mayor presencia en villas y ciudades, no solo
porque desplaza a la justicia forera en los casos de “muerte segura, mujer forzada,
tregua quebrantada, salvo quebrantado, casa quemada, camino quebrantado, traicién,
aleve y riepto” (Cortes de Zamora, 1274, Pet. 46), sino también porque el rey asume
la prerrogativa de nombrar Alcaldes y Corregidores para dirimir incluso aquellos
asuntos reservados a la justicia forera. Por otra parte, en los territorios ingleses, el
monarca impone su jurisdiccion a través de sus jueces itinerantes en los delitos de
sangre, de orden publico y contra la corona.

Sin embargo, se abre una brecha importante en estas dos tradiciones juridicas en
el desarrollo del proceso (civil y penal) en relacién a la fase probatoria, lo que tiene
una importancia vital en el contexto de este estudio relativo a la falsedad testimonial
y documental. Los antiguos testigos de parte o cojuradores en el proceso anglo-sajon,
en muchos casos al servicio de los lugarefios mds pudientes, son sustituidos por
pesquisadores que, a su vez, juzgan los hechos con la facultad de dictar un veredicto.
Es, por tanto, el jurado el que lleva el peso de la instruccién en el proceso, pasando
las partes a segundo plano. Algo similar, aunque con distintos actores, ocurre con
el proceso hispano a partir la Recepcion del Ius Commune. Con la paulatina uni-
ficacion de los modelos procesales acusatorio e inquisitivo, la acusacién privada,
aunque activa, queda relegada en el proceso como consecuencia de la ampliaciéon de
los supuestos de actuacion de oficio del juez y de la progresiva presencia del fiscal en
la mayoria de los delitos.

Asi pues, en lo que a este estudio interesa, la prueba testifical de los observadores
directos de los hechos no tiene relevancia juridica en Inglaterra porque aquellos no
son llamados a juicio, mientras que en el proceso hispano, los testigos no solo se les
obliga a comparecer, sino que se les puede aplicar tormento cuando caen en contra-
dicciones y acusar de falsedad testimonial.

En cambio, en relacion al otro componente de este estudio, la falsedad documental,
cabe resefiar que su tratamiento judicial corre parejo en ambas tradiciones juridicas
en la medida en que el documento publico y privado es medio de prueba en juicio y
con similares presunciones legales de validez. Reparese que es la época en la que los
scriptoria, principalmente mondsticos, se afanan por documentar derechos y privi-
legios. Bien es cierto, que el documento privado que acredita derechos y obligaciones
entre particulares tiene todavia mayor arraigo en los territorios hispanos y, por tanto,
mayor contexto normativo.

Se producen también escenarios sociales distintos a partir del s. XVI que explican
la dificultad de buscar similitudes entre ambos derechos, especialmente. Por una
parte, es cierto que se reequilibra en ambas tradiciones juridicas la fase probatoria
en el proceso. En el s. XVI, el jurado inglés abandona su funcién de pesquisa e ins-
truccion y se limita a escuchar la relacién de hechos que las partes presentan en juicio.
Toda vez que es funcién de las partes en la contienda judicial aportar las pruebas del
derecho que reivindican o de la inocencia que aducen, se valen ahora de los medios
de prueba que han sido constantes en los procesos de la tradiciéon romana. Aparecen
ahora en sede judicial (en el s. XVI) los testigos directos de los hechos que presentan
las partes. En este dmbito, pues, el desarrollo de la prueba testifical presenta simili-
tudes con el proceso hispano.
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Sin embargo, el elemento diferenciador lo representa la prueba documental, es-
pecialmente por la relevancia que adquiere el documento privado en Inglaterra. En
efecto, el desarrollo industrial, financiero y bancario en Inglaterra no tiene correlacién
con el contexto hispano en el que el trafico juridico documental sigue a mucho menor
ritmo. De ahi que resulte también dificil comparar el delito de falsedad documental
en las dos tradiciones juridicas en los siglos XVII y XVIII porque existe una profunda
diferencia en la percepcién social del delito, su persecucion y su castigo.

Pasamos a detallar a continuacién algunas de las conclusiones generales mas re-
levantes relativas a la evolucion histdrica comparada de los delitos de falsedad testi-
monial y documental.

La prueba testifical y documental en sede judicial y el castigo de la accion falsaria
tuvo acogida en los cuerpos legislativos hispanos del periodo altomedieval here-
deros de la Lex Cornelia de falsis. Asi, el régimen juridico y sancionador del crimen
falsi figura en el Cédigo Teodosiano, en el Cédico de Teodorico, en la Lex Romana
Visigothorum (Breviario de Alarico) o en el Liber Iudiciorum. En cambio, los pueblos
de anglos, sajones y jutos que se asentaron en Inglaterra en el s. V, ajenos ala tradiciéon
romana y al culto cristiano, carecen de fuentes normativas escritas hasta que se inicia
el proceso de cristianizacion de sus reinos en el s. VII y la implantacién del alfabeto
latino. Incluso cuando aparecen los primeros c6digos de los monarcas anglo-sajones,
aquellos no recogen conductas relativas al crimen falsi. La razén fundamental es el
diferente rol que desempeiia el testigo y la prueba documental en relacién a la tra-
dicién hispana. Asi, el testimonio de testigo presencial de los hechos y el documento
—publico o privado— constituyen los principales pilares de la fase probatoria tanto
en el proceso visigodo hispano como en el forero municipal en las villas y ciudades
reconquistadas. En cambio, en los territorios ingleses del periodo altomedieval, se
mantiene el proceso compurgatorio germanico en el que el testigo presencial de la
actuacion delictiva o reivindicatoria no depone testimonio, solo refrenda en nombre
de Dios (una vez cristianizados los reinos) la pretension de la parte que les convoca
a la vista. Por tanto, la falsedad de la confirmacién (cojuramento) testifical no cons-
tituye un delito de falsedad, sino un potencial delito de perjurio. Por otra parte, el
documento privado no tiene acogida en el trafico juridico anglo-sajon, toda vez que
los derechos, privilegios, acuerdos entre particulares o reclamaciones de obligaciones
contraidas se acreditaban en juicio por medio de testigos de parte o cojuradores
(oath-helpers).

También existen diferencias notables en las dos tradiciones juridicas en relaciéon
al régimen sancionador de los delitos de falsedad testimonial y documental en el
periodo altomedieval. El Derecho visigodo, pese a no indicar, una pena concreta para
el testigo falso, dado que se limita a resefiar que se le aplique la pena de “falsos”, a la
luz del contexto sancionador del Liber Iudiciorum, se le aplicaria la pena corporal de
azotes y/o decalvacion para los reos de baja condicién social e inhabilitacién para
testificar para los de mayor rango. En los fueros locales del periodo altomedieva tardio
la pena corporal en su extensa gama (azotes, decalvacion en cruces, amputacion
de mano, extirpacién de lengua) es la que tiene mayor arraigo. En cambio, en los
territorios ingleses en la época altomedieval temprana se habria aplicado la pena de
exclusion social (outlawry) o la venganza de sangre (blood-feud). Sin embargo, a partir
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del s. VII se impone un sistema tarifario composicional de resarcimiento de la victima
y compensacion similar destinada al erario real. Tras la invasion escandinava a finales
del s. IX, se habria aplicado progresivamente la pena corporal de amputacion de la
mano sacrilega y la extirpacion de la lengua por la atraccién del sistema continental
cristiano de eliminar las fuentes del mal especialmente para los casos de falsedad tes-
timonial. En el 4ambito documental, los anglo-sajones s6lo prevén la adulteracion del
sello regio, que no se contempla como un delito de falsedad, sino como una conducta
de alta traicién castigada con pena capital.

El diferente sistema procesal inglés e hispano se perpetua en el periodo bajome-
dieval. Por una parte, mientras los instrumentos de prueba (la testifical y documental)
mantienen su vigencia en el proceso acusatorio o inquisitivo hispano, en Inglaterra los
testigos directos de los hechos (antiguos cojuradores) son sustituidos por un jurado
de hombres libres, a los que se le presume credibilidad, con funciones de pesquisa o
instruccién de la causa junto con la de aportacion de prueba y de juez de los hechos.
Por tanto, el tnico delito de falsedad punible es el veredicto torticero de los miembros
del jurado. Por otra parte, la falsificacién de documento privado con reproche penal
no encuentra acogida en las fuentes normativas inglesas hasta el s. XIII cuando aquel
empieza a adquirir valor probatorio con efectos juridicos. Los tribunales, en apli-
cacién del emergente Common Law, no observan ilicito punible en la confeccién
de un documento privado con intencion de defraudar, sino la sustentacién de una
pretension en juicio basada en un documento falso. De ahi que la decisién judicial
opte por no tener en cuenta el documento reputado falso, sin ulteriores consecuencias
penales. Por tanto, el juez no entraba de oficio en el analisis sobre la autenticidad
del instrumento documental exhibido porque el mismo proceso no disponia de un
mecanismo procesal para rastrear le genuinidad del documento. La inautenticidad
la tenfa que probar la parte que la aducia en sede judicial. De hecho, en la revisién
de los Year Books no hallamos hasta el afio 1425 ninguna accién judicial en causa
separada con el objeto de invalidar o neutralizar los efectos juridicos de un supuesto
documento falso.

En cambio, en los territorios hispanos, tras la recepcion del Ius Commune, se dio
impulso a un disefio normativo detallado de los elementos constitutivos del delito
falsedad testimonial y documental junto con una mayor acotacién de su ambito ma-
terial y personal. En el ambito de la falsedad testimonial se supera en gran medida
la posible oposicién entre falsedad testimonial y perjurio; y se redisefian las notas
distintivas sobre el dolo (directo e indirecto), el mudamiento de la verdad (la que
tenga incidencia en la causa), junto con el grado de consumacién de la actividad
delictiva. Por otra parte, la prueba documental adquiere gran relevancia en los fueros
territoriales, especialmente en las Partidas a la que se dedica una extensa regulacién
de su ambito material y personal. A diferencia del juez inglés que no entra de oficio
en la indagacién de la autenticidad del documento en sede judicial, el juez hispano
podria valerse de “escudrifiadores” o peritos con el adiestramiento necesario para
rastrear y cotejar letras, firmas y sellos.

Las diferencias se acenttian en cuanto al régimen sancionador de la falsedad do-
cumental. En los territorios hispanos existe una regulacion exhaustiva respecto a los
autores materiales cualificados (escribanos, notarios, jueces, etc.) junto con las penas
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pecuniarias o corporales en las que incurrian —generalmente mutilacién de mano
o dedo pulgar—. En este periodo bajomedieval las penas corporales en general (mu-
tilacién, azotes o marcado) adquieren gran peso punitivo, dado que el castigo deja
de tener un caracter reparador y recaudatorio, convirtiéndose en un instrumento de
disuasion delictiva e incluso inhabilitante mediante la extirpacion fisica de los medios
de comision del delito. En cambio, en los territorios ingleses no se contempla real-
mente el castigo agravado para al transgresor cualificado. Del mismo modo el rigor
de la sancién es menor en los territorios ingleses para los supuestos de falsificaciéon
de carta o documento privado cuando empieza a ser sancionado en el s. XIII, en
tanto que se consideraba un delito menor (misdemeanour) castigado generalmente
con la pena de picota.

En la Edad Moderna se producen cambios muy importantes en Inglaterra res-
pecto a los delitos de falsedad testimonial y documental. Por una parte, a partir del
s. XVI los testigos vuelven al escenario judicial, de modo que los elementos consti-
tutivos del delito de falsedad testimonial y sus notas distintivas, convergen con los
ordenamientos territoriales hispanos. Ambas tradiciones juridicas configuran un
falso testimonio/perjurio simple consistente en faltar dolosamente a la verdad por
propia voluntad y otro tipo cualificado por la concurrencia de una condicién ob-
jetiva mendaz de punibilidad (precio, malquerencia o intereses ocultos en la causa).
Divergen, no obstante, en la delimitacién del ambito de la antijuridicidad. En el
sistema penal inglés, poco o nada interesa la deposicion del testigo que no afecte
exclusivamente a la centralidad del objeto litigioso, mientras que la descripcion tipica
en los textos normativos hispanicos se mueve en un contexto objetivo mas amplio
en el que prima el componente casuistico de conductas que configuran la condicién
objetiva de punibilidad.

Mayor divergencia se detecta en la concepcion del bien juridico protegido. El
Common Law y la ley penal inglesa al menos desde el s. XVII, expresamente consi-
deran el falso testimonio judicial como un delito que atenta el curso normal de la
Administracion de justicia, por eso su persecucion de oficio es mucho mayor que
en los territorios hispanos en los que el interés tutelado sigue siendo el de la victima
del falso testimonio.

Las diferencias se mantienen también en la tipologia de las penas y el rigor de
de las mismas. En relacidn a la falsedad testimonial, en los territorios hispanos, las
penas corporales, como consecuencia de la conmutacion de las mismas por vergiienza
publica y galeras en la época de Felipe I no se aplican para sancionar al testigo falso,
mientras que en Inglaterra se aplic6 pena de picota hasta el afno 1831. Por su parte, la
pena de galeras deja de aplicarse en Espafa para castigar al testigo falso en el tltimo
cuarto del s. XVII, mientras que el castigo de deportacion temporal se aplic6 hasta la
década de 1850 en Inglaterra. Sin embargo, el rigor penal de la legislacion espaiola
y especialmente en la época previa a la codificacion decae, en tanto que se limita a
presidio correccional, apercibimiento, destierro temporal y/o multa, mientras que en
el contexto inglés se mantienen hasta la primera mitad del s. XIX los castigos, a veces
acumulados, de prision, multa, deportacion, y en caso de concurrencia con el delito
de suplantacién de personalidad, también la pena capital.
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Mayor discrepancia se aprecia en el castigo de la falsificaciéon documental con
una proyeccion punitiva inversa. El rigor de las penas en los territorios hispanos del
s. XVIy XVII (destierro y confiscacién de bienes, vergiienza publica o galeras, junto
con la pérdida del litigio en causa civil o incluso amputacién de mano del escribano
publico) no encuentra correlato en los territorios ingleses, en los que la falsificaciéon de
documento privado sigue contemplandose como un delito menor (misdemeanour),
castigado fundamentalmente con pena de picota.

Empero, la percepcion social del delito de falsedad documental en Inglaterra en
las primeras décadas del s. XVIII experimenta una profunda transformacion . El
Statute (2 Geo. 2.c.25) de 1729 introduce un cambio radical en el régimen sancio-
nador atendiendo a la alarma social de los mas pudientes por la actividad organizada
de falsificadores profesionales de efectos financieros y bancarios (cheques, pagarés,
letras de cambio, endosos, etc.) y otros instrumentos relativos a la transmision de
derechos y bienes (testamentos, cesion de derechos, exoneracidon de deuda, etc.). La
nueva regulacién del afio 1729 contempla la falsificacién de documento publico y
privado como un acto de felonia, por lo que se le aplica al falsario la correspondiente
pena capital asociada. La practica forense del Tribunal Penal Central de Londres asi
lo corrobora como he podido demostrar en este compendio de publicaciones.

Resta resefar, que tanto en el dmbito hispanico como inglés, el reproche penal
efectivo de la falsedad testimonial, traducido en condena ejecutada, tuvo escasa in-
cidencia. La dificultad inherente en probar este delito, la escasa persecucion de oficio,
las concesiones de indulto de presidio correccional en Espana, o la declaracion de
inocencia de los inculpados o el acogimiento al “beneficio del clero” de los convictos,
en Inglaterra, determinaron que muy pocos acabaran realmente penados y, sobre
todo, que cumplieran las penas impuestas. Menor fortuna tuvieron los condenados
por el delito de falsificacién documental en Inglaterra entre 1729 y 1830, dado que
los convictos de este delito acabaron en su mayoria en la horca. Sin embargo, como
sostiene la doctrina juridica de esta época, el falsificador hispano, incluido el autor
cualificado, saldaba su delito con una simple multa o una inhabilitacién temporal
para el ejercicio profesional de su cargo.

Resta mencionar que el estudio histdrico comparado de los delitos de falsedad
testimonial y documental en sede judicial admite una mayor concrecién, pues quedan
aspectos que este estudio no cubre y que pueden ser objeto de futuras investigaciones.

Por ejemplo, en relacion al delito de falsedad testimonial, quedan notas distintivas
de la “tipicidad” que no he podido descubrir en este recorrido histérico. Creo que no
existen en las fuentes normativas hispanas ni en las inglesas, titulos de punicién de
la falsedad inocua, de modo que el juez podria haber actuado a su arbitrio —cuando
no existia dolo directo— eximiendo o atenuando la responsabilidad de los testigos
cuando declaraban una verdad inverosimil o quimérica, totalmente distinta a la rea-
lidad material, pero sin intencién de causar perjuicio ajeno. Por ejemplo, cuando la
declaracién falsa no afectaba a cuestiones esenciales y transcendentales del proceso,
o cuando el testigo declaraba falsamente por miedo insuperable.

Del mismo modo, en relacién a la falsedad documental, queda un claro margen
de mejora en relacién al componente relativo al peritaje que se hubiese efectuado en
la practica forense para determinar la falsedad en el documento y las consecuencias
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que se podrian derivar de la falsedad probada en el transcurso de una causa. Nos
queda por determinar si realmente el juez hispano actuaria de oficio contra el falsario
abriendo un nuevo proceso; y en qué medida el falso documento determinaba la
pérdida de la causa principal, especialmente si el juez disponia de suficientes pruebas,
sin tener en cuenta el documento falso, para resolver.
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