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1. Introducciéon

n la actualidad es incontrovertido decir que

los derechos humanos son el principio

fundamental de los sistemas juridicos
contempordneos, siendo los instrumentos por lo
cuales se limita el actuar de los agentes de los
Estados vy
reivindicacion de los grupos mas desfavorecidos
por los sistemas jerarquicos de la actualidad, por
ello es no solo interesante sino muy importante
para los estudiosos del Derecho conocer el origen
de esta idea tan importante para la ciencia
juridica; existen varias hipotesis para plantear los
origenes de cada uno de estos, por ello
analizaremos unas cuantas para comenzar con
este analisis del origen.

Algunos proponen un origen con Ciro el
Grande de Persia que tras conquistar Babilonia
cre6 un edicto justificando su poder sobre los
conquistados!, otros consideran que el verdadero
origen proviene de la idea de la existencia de un
orden natural y justo precedente al poder, como
lo menciona Séfocles en su tragedia de la
Antigona cuyo conflicto trata de la existencia de
un Derecho previo al creado por los hombres y
que este ultimo tiene que estar sujeto al primero.2

560tros tratan de encontrar un origen judeo-
cristiano de los Derechos Humanos, ya sea
partiendo de la existencia de garantias de
protecciéon de los mas débiles en el Antiguo
Testamento3, o que la nocién de libertad humana
existe gracias al desarrollo del pensamiento
cristiano durante los ultimos afios de la edad
media,* o que durante la escolastica medieval

la base de los discursos de

IBERNAL Ballesteros, Maria José, Luces y sombras del
ombudsman. un estudio comparado entre México y
Espaiia, Toluca, Comisién de Derechos Humanos del
Estado de México-Universidad de Santiago de
Compostela, 2015, p.25,

2GABRIELIDIS, Graciela, "Reflexiones sobre la Antigona
de Séfocles” En Melibea, Mendoza, Argentina, volumen
3,2009, p. 43-50. https://bdigital.uncu.edu.ar/7952.
SLEFEBURE, Leo D., “Ancient mediterranean roots of
perspectives on human rights”, en Philosophy and Canon
Law, Katowice, 2017, Vol. 3, pp. 7-18,

4+ MARTI Sanchez, José Ma., “La Teoria de los Derechos
Humanos: Evolucién y Crisis.” En DEJUAN, Oscar,
GONZALEZ Carrasco, Carmen et. al. (Eds.), Construir
sobre Roca, Universidad de Castilla-La Mancha, Ciudad
Real, Espana, 2020 p.68-69,
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fueron surgiendo una serie de ideas sobre el
derecho subjetivo y partiendo del fas y el ius
Isidoro de Sevilla, hasta llegar a la segunda
escolastica espafiola de la escuela de salamanca
que desarrollaron los conceptos del derecho
natural y del internacional que con su laicizacién
darian origen a los Derechos Humanos que
después serian positivizados en las declaraciones
del siglo de las revoluciones.>

Otros consideran que es a partir del llamado
descubrimiento de América que la interaccién
entre colonos Europeos y habitantes nativos,
entre ellos se menciona a Bartolomé de las Casas
que en su obra critica el tratamiento de los
colonos espafioles respecto al trato de los
indigenas, lo cual es considerado como un
eslabén pensamiento
iusnaturalista europeo y las nociones de libertad
que a la larga crearian el concepto de Dignidad
Humana.¢

Existe una nocién muy difundida en los paises
de la tradicidn juridica del common law que con la
Carta Magna de 1215 comenzd el camino para el
reconocimiento de éstos, o que con los puritanos
ingleses que huyeron al nuevo continente que
pudieron crear comunidades en las cuales
practicar libremente su religion y que con esto se
originé o al menos contribuyd en su posterior
positivizaciéon.”

pero como en la actualidad no existe una
uniformidad universal que
conductas y es frecuente encontrar justificantes a
éstas; es por ello que la tortura judicial es el
contextualizador ideal.

esencial entre el

condene tales

SRODRIGUEZ Moreno, Alonso, Origen, evolucién y
positivizacién de los derechos humanos, México, CNDH,
2015, Colecciéon de Textos sobres derechos humanos,
pp-13-47,

6PINO-MONTOYA, José Wilmar, “Aportes de Bartolomé
de las Casas a la teoria actual de los derechos humanos”
en Hallazgos, Bogot4, vol. 17, n.2 33, 2020, pp. 221-253,
https://doi.org/10.15332/2422409x.5240

"WITTE, John Jr., “Puritan Sources of Enlightenment
Liberty” en OWEN, John IV, y OWEN, J. Judd. (Eds.)
Religion, the Enlightenment, and the New Global Order,
New York, Columbia University Press, 2011, Columbia
Series on Religion and Politics,pp. 140-173,
https://doi.org/10.7312/0owen15006-007
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Por ello si se ha de preguntar ;Cémo surgieron
los Derechos Humanos? o ;Ddénde? se van a
encontrar gran variedad de respuestas como se
aprecia en los parrafos anteriores, un jurista irani
pudiera responder que en la Antigiiedad con Ciro
el Grande y su cilindro; un jurista espafiol en la
escuela de Salamanca con sus pensadores y
contemporaneos como Suarez, De las Casas y
Menchaca; un jurista estadounidense que con los
puritanos de  Plymouth después
influenciaron a los padres fundadores y asi
sucesivamente, quien puede
influenciado ya sea por la conviccidn religiosa, el
origen y orgullo nacional o incluso el
desconocimiento de la historia juridica de los
otros pueblos, por ello es importante hacer una
advertencia al estudio del origen de los derechos
humanos.

Samuel Moyn hace tal advertencia sobre el
estudio de la historia de los derechos humanoss,
esta la ejemplifica con citando a Jorge Luis Borges
Cada escritor crea sus precursores. Su labor
modifica nuestra concepcién del pasado, cémo ha
de modificar el futuro.?

Si bien ahora reconocemos la importancia de
los derechos humanos tenemos también un
problema para determinar su estudio, de dénde
partimos, qué tan profundo hacemos este estudio
y que tan atrds nos remontamos, tal como
pudiéramos decir que Zendén, Hen Yui y
Kierkegaard influyeron en la obra de Kafka y
pudieran ser considerados sus predecesores, en
verdad solo lo decimos en retrospectiva porque
sus obras nos recuerdan a lo que Kafka escribio,
asf pasa con los derechos humanos; en el contexto
contemporaneo la lectura del Cilindro de Ciro, la
Antigona de Soéfocles, El eclesiastico de Jesus Bin
Sira, las obras de los eclesiasticos medievales, de
los iusnaturalistas del renacimiento puedo hacer

que

cada estar

deducir la afirmaciéon de que estdn hablando de
derechos humanos, porque nos recuerdan a los
derechos humanos que ya conocemos.

Por ello en este estudio para evitar caer en esta
trampa es conveniente contraponer la idea
moderna de los derechos humanos y nuestra

8MOYN, Samuel, The last utopia human rights in history,
Cambridge, Massachusetts & London, Belknap-Harvard,
2010, pp. 11-12.

57

visiébn contemporanea de ella con el estudio de
una institucion juridica que sea tan antigua y tan
universal como todos estos posibles origenes, y
con esta limpiar nuestro paladar de toda nocién
posterior de estos posibles origines, también es
necesario que esta idea sea distante y discordante
con la idea de derechos y la figura que
pudiéramos emplear es la tortura judicial.

2. Objetivo

Identificar las actitudes de las culturas y lugares
que se han propuesto como posibles origenes a
los Derechos Humanos hacia la practica de la
tortura judicial para comparar dichas actitudes
sobre la idea contemporanea de los derechos
humanos para poder identificar si tal cultura en
dicho momento adjudicaba un valor a la
informacion obtenida por medio de la tortura u el
orden social que propiciaba , mas que la
integridad corporal de las personas.

3. Método

Al tratarse de una investigaciéon sobre los
origenes de la idea moderna de los Derechos
Humanos y sus antecedentes pre modernos es
necesario emplear una metodologia basada
principalmente en el método histdrico, esto
debido a
entendimiento de los sistemas normativos en su
tiempo y ala evolucion de estos, también al poner
en relieve la relacién entre tortura judicial como
contextualizador de los valores de los sistemas
normativos es necesario aplicar en conjunto el
Método analégico, para comparar la practica de la
tortura judicial en aquellos tiempos con la idea
contemporanea de la dignidad humana.

que se requiere comprender el

4. Desarrollo

4.1. Historia de la tortura judicial.

La tortura Judicial es util para contextualizar
todos los posible origenes, de los Derechos
Humanos pero antes de entrar en su estudio es
necesario diferenciarla de la tortura en general; si
bien el concepto juridico de la tortura es muy

9 BORGES, Jorge Luis, “Kafka y sus precursores” en Obras
completas de Jorge Luis Borges, 142 ed., Buenos Aires,
Emecé, 1974, p.712.
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extenso y se caracteriza mas por los debates de
las conductas que entran o no en su definicién,10
el jurista se puede ver tentado a utilizar una
definicion de tortura, como la de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la tortura que la
define en su primer articulo como:
Todo por el inflija
intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean de un tercero
informacién o una confesidn, de castigarla por
un acto que haya cometido, o se sospeche que
ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razon
basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas,
a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentes a éstas.1
A pesar de que encontramos en esta idea lo
que es el entendimiento de lo que es la tortura se
puede caer en un error, el mismo error que
queremos  evitar, retroaplicar  conceptos
contemporaneos, incluso conceptos que éstan
disefiados para una sociedad occidentalizada, en
el entendimiento histérico de conceptos, por ello
es importante buscar un concepto distinto de
tortura,!? si bien es cierto que para definir a la
tortura en su totalidad, en especial la tortura
absoluta se puede definir como el disefio de la
aplicacién de lo insoportable, tanto (fisico,
emocional, psicologico, una definicion que no
soporta de distinciones de grado de dafio, del
sujeto o de intencion.!3

acto cual se

Por ello, para no confundir entre lo que es la
tortura en la actualidad, como practica ilegal y
antigarantista que se debe de combatir sin ningtin
tipo de distincion ni justificacion de la que
histéricamente se efectuaba antes de su

prohibicién, porque esta era justificada, legal,

10GARCIA Civico, Jesus, La tortura. Aspectos juridicos,
sociales y estético-culturales, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019 p.29.

11 Convencion Contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, Diario Oficial de la
Federacion, México, 6 de marzo de 1986.
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distinguida por sus sujetos, dafio e intenciones,
por ello a esta practica se le llamara como tortura
judicial; también es necesario hacer la distincién,
aunque sea a veces muy tenue, entre diversas
practicas como las penas corporales, ejecuciones
y otras practicas que son similares o sucesivas a
la tortura judicial, las cuales tienen propdsitos
distintos, pero que producian efectos similares.

4.1.1 En la antigiiedad.

El empleo de la tortura para encontrar la verdad
durante los procedimientos judiciales ya era
practicada en la Antigliedad, existen testimonios
de su empleo desde Egipto y Cartago en el norte
de Africa y en Persia, Asia Menor, Fenicia en el
Oriente préximo, asi como en Grecia y Roma en
Europa.

En el caso del Imperio Aqueménida, el que fue
fundado por Ciro de Persia, la practica de la
tortura judicial se efectuaba en conjunto a
rituales religiosos, en lo cuales la aplicacién de
metales fundidos, como el laton, en el cuerpo de
un sospechoso de mentir se empleaba como un
ritual de purificacién, al honesto se decia que el
metal fundido le seria como leche caliente, pero al
mentiroso le quemaria la mentira y esta seria
destruida con su muerte.

En el caso de la ley mosaica es interesante,
porque el derecho judio, o Halaja, se practicé por
extensos periodos de tiempos y a veces en
simultaneo con otras tradiciones juridicas por
ello no es monolitico, existen varios debates
sobre si es permitido o no la tortura judicial en la
Halaja, por ello se ha mencionado que la postura
mas neutra sobre este tema es que la coaccion
fisica leve existi6 como wuna técnica de
interrogatorio de ultima instancia tanto en
asuntos religiosos como mercantiles, pero a
través del tiempo, literalmente siglos, estas

12 EINOLF, Christopher J., “The fall and rise of torture: a
comparative and historical analysis” en Sociological
Theory, Washington D.C,,vol.25, niim. 2, 2007, pp. 101-
121, https://doi.org/10.1111/j.1467-9558.2007.00300.x
13GARCIA Civico, Jests, op. cit, pp. 114-115.
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técnicas quedaron insostenibles debido a la
ansiedad rabinica respecto a esos usos de fuerza
en los procedimientos judiciales.

En la antigua Grecia la practica de la tortura
era asociada con la esclavitud y esta era frecuente
practicada para interrogar a esclavos para
encontrar pruebas contra sus amos, 0 por sus
amos como un medio discrecional de disciplina,
en el caso especifico de la Atenas de Soéfocles
existe duda sobre la existencia practica de la
tortura en sus cortes, se considera que la tortura
era aceptada como una forma confiable de
conseguir evidencia verdadera, pero tal vez
legada de tiempos inmemoriales y que para los
tiempos de Aristoteles siendo obsoleta o al menos
no practicada, aunque eso no limita su mencién
por el mismo filésofo dentro de su retérica como
una de los cinco argumentos de los discursos
forenses, junto con las leyes, contratos, testigos y
juramentos, aunque con un escepticismo sobre su
funcionamiento.

La tortura judicial se menciona en todas las
imperiales del Codex
Theodosianus de los afios 312 a 423 de la Era
comun (E.C.) hacen mencién y reglamentan la
tortura como forma de acreditar pruebas en
procesos.

constituciones

Pero antes de entrar en el estudio de la tortura
judicial en el derecho romano es necesario hacer
una distincién entre ésta y la pena corporal, la
cual consiste en el objetivo de cada una de estas,
si bien es cierto que tanto la tortura como la pena
corporal buscaban imponer un dolor en el cuerpo
y a veces empleaban métodos idénticos para
lograrlo, la ultima intenta castigar de forma
publica y ejemplar una conducta llegando a
matar; que la segunda buscaba
prolongar el dolor lo mas posible para conseguir
un fin, como asegurar la confesion del reo o el

mientras

testimonio de un testigo no cooperativo, a su vez
la pena corporal no estaba limitada a una clase
social determinada porque desde barbaros y
esclavos hasta senadores y emperadores podian
ser castigados corporalmente, mientras que la
tortura tenia excepciones de clase y hereditarias.

Por ello la tortura se relaciona figura juridica
procesal romana de la quaestio que es un
interrogatorio judicial a un testigo que no
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necesariamente podia emplear la tortura, la cual
se contempla desde tiempos de la republica, en la
cual se describen e imponen en qué casos era
licito y cuando no se podian aplicar.

Al igual que en Grecia, la tortura era una
caracteristica del servilismo social que existia en
la antigua Roma, y a esto se le puede agregar la
existencia de una clara relacién que guardaba la
tortura con la esclavitud ya que la libertad tenia
allegada una excepcién a ser puesto bajo tortura,
tanto que existia en el derecho romano una
excepcion a la tortura de esclavos in capite
dominorum esto significa que no se podia
torturar a un esclavo para conseguir una
testimonio en contra de sus duefios, en claro
beneficio de estos ultimos, que incluso en el
Codex Theodosianus se estipulo la inscriptio que
era una promesa en que el
comprometia a sufrir la pena en caso de no
probar la acusacién y que también incluia la
indemnizacion del dafio, con bienes o con la
propia cabeza, en caso de la inocencia de los
esclavos torturados.

En los tiempos del Principado se empez6 a
aplicar cada vez mas para hombres libres en
casos de delitos graves, aunque ya en el siglo 111 el
jurista Ulpiano consideraban que la practica de la
tortura necesitaba de una pericia ya que el exceso
de fuerza le quitaria credibilidad a la confesi6n
obtenida, pero fue en el siglo siguiente cuando la
tortura empieza a ampliarse a cada vez mas casos
como los crimines contra la majestad imperial, la
falsificacion de moneda, la hechiceria y cada vez
con menos excepciones y aunque la credibilidad
del testimonio obtenido bajo tortura se reconoce
que es dudosa debido a la actitud respecto a su
empleo es de insensibilidad.

Si bien ya para el siglo V el influyente pensador
catolico Agustin de Hipona se oponia al empleo

acusador se

generalizado de la tortura considerandola un
error en los juicios humanos cuando la verdad
permanece oculta, condenando la tortura porque
en si se desconoce la condicién de inocencia del
acusado, si bien reconociendo que los jueces lo
hacfan para evitar la ejecucion de un inocente,
consideraba que ello seguia siendo intolerante
porque si de la tortura llegaba a la muerte se
seguiria ignorando la verdad de los hechos y
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seguiria siendo un pecado, y que esta deberia ser
contenida, esto no necesariamente significa que
Agustin buscara abolir la tortura, pero si limitarla
a casos especificos, y tal es la actitud que el
derecho eclesidstico adopté respecto al empleo
de la tortura, tratando de limitarla, para evitar
tanto declaraciones falsas para evitar poner en
peligro la salvacién del alma del juez quien la
empleaba.

Pero que a pesar de estos riesgos la tortura
seguiria siendo empleada por la tradicién juridica
germanica principalmente en el reino visigodo, en
la antigua Hispania romana, si bien en un
principio en esta tradicion juridica el delito era
una ofensa personal y la funcién del juez era
arbitrar conflictos entre particulares la idea de
torturar a un hombre libre para forzar una
confesidn o conseguir testimonio resultaba ajena,
pero al entrar en contacto con la tradicion juridica
romana y sus instituciones se fueron infiltrando a
las instituciones germanicas.

Se puede apreciar que en los tiempos de Ciro,
como en los de Séfocles, como en los del antiguo
reino de Juda la existencia de la tortura era
comun, frecuente y justificada por los sistemas
juridicos, tanto que el derecho romano no es
unico ni especial.

4.1.2 La desaparicion de la tortura judicial en
la edad media.

En el siglo VI con su breviario el Rey Visigodo
Alarico incorpora a nueve de las constituciones
del Codex Theodosianus y las sentencias de Paulo
las cuales incluyeron reglas sobre la aplicacion de
la tortura como su limitacién a solamente a
causas criminales y sucesorias, estableciendo que
su practica debe ser excepcional y no la primera
conseguir evidencia, copiando
excepciones y protecciones de la misma forma
que el derecho romano, como por ejemplo, que

forma de

cuando se practica a varios se debe comenzar con
el mas timido o joven de los acusados, que no se
debe de practicar a mujer embarazada y que no

14Jdem pp. 234-235
15]dem pp.240-241
16]dem pp. 240-247
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existe excepcion frente a crimen contra la
majestad real.14
Ya para el siglo VII aparece en la recopilacion
del derecho visigodo llamada liber iudiciorum en
donde la tortura se mantendria pero seria mas
leve y se otorgardén mas garantias al hombre libre,
prohibiéndola para sacar testimonio, dejando su
empleo solo para confesiones de los reos,
quedando esta forma de tortura exclusivamente
aplicable a los siervos,s posteriormente los reyes
Chivandisto y Ervigio fueron elevando la cuantia
necesaria para invocar la inscriptio y la quaestio,
para hacer cada vez mas dificil solicitarla y por
esta via se estaba procediendo a un abandono
practico de esta institucién.16
Ya para el siglo VIII, el final de la Espana
Visigotica y la vispera de la conquista Omeya de
la peninsula, la practica de la tortura judicial
estaba despareciendo, Martinez Diez menciona
dos razones por la cual dejo de ser tan
frecuentada, primero que la circunstancia del
poder de reyes
disminuyendo ya que sus dominios eran cada vez

los cristianos  estaba
mas pequefios, por lo cual ya no tenian el mismo
poder que los emperadores romanos y tuvieron
que reconocer cada vez mas privilegios frente a
sus subditos incluyendo garantias judiciales,
como la vieja tradicion germanica de que la
libertad significa inmunidad ante la tortura,
tambien la simplificacién del derecho en dicha
época, que derivada de la debilidad del poder de
los monarcas hacia cada vez que sus instituciones
emplearan menos formalismo como la inscriptio,
17 Panateri concuerda con esta explicaciéon
mencionando que
especializados haria dificil el empleo de las
instituciones juridicas romanas, incluyendo la

la falta de funcionarios

tortura, las cuales se volvieron a hacer cada vez
mas exoOticas y menos practicadas en la realidad
social.18

Existe un sano escepticismo sobre si en verdad
desaparecio, al menos en el resto de Europa
Occidental, la tortura; se argumenta que la

7]dem p. 249.
18PANATERI, Daniel Alberto, op. cit, p.95
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ausencia de pruebas de su empleo entre los siglos
VIII y IX no se pueda interpretar como una
prohibicién, y que es dificil de olvidar el empleo
de esta, mas en una sociedad con gran influencia
de una religiéon cuyo fundador fue torturado y en
donde muchos de sus santos y martires también
la sufrieron, considerando que mas que una
abolicidon a la tortura en esta época fue un desuso
formalista de esta.1?

Se puede concluir que desde la aparicion del
derecho romano codificado hasta la alta edad
media el empleo de la tortura como forma de
averiguar la verdad era una consecuencia del
poder centralizado y de la existencia de una
division social en clases, con una mas
desfavorecida que otra, por lo cual el infligir un
dolor para conseguir informacién que pudiera ser
empleada como una confesion o testimonio en un
proceso que justificara el actuar de la justicia,
incluso posteriormente al hecho.

Por ello una sociedad en donde el ejercicio del
poder es mas descentralizado, como las
sociedades germanicas antes de su interacciones
con el imperio romano, o los reinos cristianos
derivados de la fragmentacion del imperio
romano, no reglamentaban con tanto formalismo
la existencia de un proceso de tortura para la
administracion de justicia, o al menos la limitaba
en aquellas personas que no tuvieran la condicién
de personas plenas, pero un poder mas
centralizado, como el principado romano, podia
darse el lujo de emplear la tortura incluso en
personas con ciertos privilegios.

Por ello en la antigliedad y en la edad media el
empleo de la tortura derivaba de la situacion
politica de la autoridad con el poder que tenia
para aplicarla, una sociedad centralizada con
funcionarios especializados, la podia aplicar y
justificar de manera mas facil que una autoridad
descentralizada y sin este tipo de funcionarios,
por lo cual no se puede negar que la tortura

19SCHMOECKEL, Mathias, op. cit. pp.269-275

20 MARGADANT, Guillermo F., La segunda vida del
derecho romano, México, Miguel Angel Porruaa, 1986,
p.86 https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/553-1a-segunda-vida-del-derecho-romano

21 BERNAL Gomez, Beatriz, Historia del Derecho, México,
Nossa-UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,
2010, Coleccion Cultura Juridica, pp. 108-109.

decreci6 en su practica formal en la alta edad
media europea, pero no podemos concluir que
desapareciera del todo, la ausencia de evidencia
no significa evidencia de ausencia, pero si
significa que la tortura como practica judicial
reglamentada dejo de practicarse, porque el
derecho romano como tal dejo de practicarse en
gran medida.

4.1.3 Laresurreccion de la tortura judicial

En Europa Occidental entre los siglos VIy siglo XI
se tuvo un conocimiento pobre del derecho
romano,?? no se perdid pero si se dejé de aplicar?!
como ya se analizé este fue el caso de la tortura
judicial.

En el siglo XII en Bolonia el jurista Irnerio
inici6 tanto una Universitas como una corriente
que revitalizd el estudio del derecho romano,?2
que se desarroll6 en torno de la interpretacion del
codex iuris civilis de Justiniano, y del resto de
normas romanas, interpretando criticamente el
texto de tales normas con la intencion de
aclararlo por medio de atender al texto de las
leyes estudiadas o de encontrar la razén del
legislador, como comentario en glosas, por lo que
a quienes lo aplicaban se le conocid como
glosadores.?3

Este método inici6 un periodo de
revitalizacion que se ha conocido como Ia
segunda vida del derecho romano?4, se propago
fuera de Bolonia con estudiantes que procedian
de fuera de Italia, conocidos como
ultramontanos?s, este método se empezd a
emplear a otras normas, como las
consuetudinarias germanicas.?¢

El desarrollo del método de los glosadores
coincidié con el redescubrimiento de los modelos
de légica aristotélico que revalorizaron a los
textos de la antigiiedad romana, tal como Irnerio
hizo con el cdédigo de Justiniano, Ibn Rushd

22 MARGADANT, Guillermo F., op. cit. p. 88

23 J[dem p. 111

2¢ BERNAL Goémez, Beatriz, , op. cit, pp. 107-109.
25 MARGADANT, Guillermo F., o p. cit. p. 124.

26 [dem
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(Averroes) hizo lo mismo con las obras
aristotélicas?’.

Ibn Rushd emple6 dos modelos propios de la
tradicion juridica isldmica, la exposicion

sistemdtica, y la exégesis literal, combinando
ambos métodos, haciendo comentario de la obra
de Aristdteles?8, los comentarios de Ibn Rushd
empezaron a ser traducidas al latin en el siglo XI
y ya eran comunes en el siglo XIII tanto que Roger
Bacon consideraba imprescindible el conocer
drabe junto con hebreo y griego para el
conocimiento de fuentes originales, y Alberto
Magno y su discipulo Tomas de Aquino en
quienes se aprecia la influencia de Averroes en sus
obras teoldgicas,?® lo cual permiti6 el empleo de
la dialéctica aristotélica en el método tomista éste
ultimo no es uno meramente uno exegético, sino
uno que permite recoger y ordenar una
pluralidad de puntos de vista para llegar a
conocer la pluralidad de dimensiones que
manifiesta de toda realidad concreta3?, a este
método se le ha llamado también
escoldstico.3!

Los juristas europeos de los siglos XIII y XIV
siguieron empleando el método de los glosadores

como

pero también introdujeron la légica y dialéctica
aristotélica desarrollada por los escolasticos, y la
aplicaron mas a la practica juridica, también
siguiendo con el ejemplo de los ultramontanos de
distintos al romano
considerando a éste solamente como supletorio
de los demas, creando una visiéon mas practica,
util, amplia y libre del derecho que la de los
glosadores de antafio, por lo cual se les conoce
como postglosadores o comentadores,3? se ha

estudiar derechos

mencionado que parte del método de los

27 PUIG Montada, Josep, “El proyecto vital de Averroes:
explicar e interpretar a Aristdteles”, en Al-Qantara,
Madrid, Vol. 23 Nam. 1, 2002, pp. 11-52,
https://doi.org/10.3989/alqantara.2002.v23.i1

28 [pidem pp. 51-52.

29 RAMON Guerrero, Rafael, “Avempace en las obras
de Santo Tomas de Aquino”, en Anuario Filoséfico,
Pamplona, 2015, vol. 48, n. 1, pp. 55-78
https://hdl.handle.net/10171/38593

30 VALLANCON, Francois, “El método del derecho en
Santo Tomas de Aquino.” en Revista Verbo, Madrid,
Numero 135-136,Serie XIV, mayo-junio-julio, 1975, pp.
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postglosadores consistia en romanizar las nuevas
ramas del derecho, como el derecho feudal y el
internacional privado, creando
instituciones o doctrinas sustentadas en frases
secundarias del corpus iuris civilis.33

Si bien esta segunda vida del derecho romano
coexistio con el derecho propio de la iglesia
catdlica, el canodnico, existian conflictos de
incompatibilidad entre ambos en diversidad de
materias, aunque debido a que la mayoria de las
universidades ensefiaban ambos tipos de derecho
al mismo tiempo y muchos juristas medievales,
como Bartolo de Sassoferrato, eran doctores en
ambos derechos eso propici6 que se unieran
ambos formando un derecho comun, que fue un
extracto del conocimiento juridico de la Europa
Occidental.3+

Por ello para sistematizar lo anterior, el
derecho romano mas que haber sido olvidado y
recordado, fue mas bien desfasado por la
necesidad practica y adoptado de nuevo, después
de que las sociedades medievales de la Edad
Media comenzaron a ser mas
centralizadas y con funcionarios mas
especializados que pudieron darle
funcionamiento a tales instituciones,
origen de las universidades y la adopcion de un
método de trabajo por escolasticos, por ello es
importante comprender esto para analizar el
como la readoptacion del derecho romano
intervino en la reaparicion de la tortura judicial y
para ejemplificarlo tomaremos el caso de la
readopcidn de la tortura en la Castilla de la baja
edad media, cuando el Rey Alfonso X de Castilla
mand6é a compilar el derecho de su reino en
lenguaje vernacular de forma sistematizada,

nuevas

cada vez

con el

681-704
https://www.fundacionspeiro.org/verbo/1975/V-135-
136-P-681-704.pdf

31 LERTORA Mendoza, Celina A., “Dos modos del método
escolastico en Tomas de Aquino” en Revista espariiola de
filosofia medieval, Cérdoba, Espafia, Afio 2010, Nimero
17 pp. 93- 102,
https://journals.uco.es/refime/article/view/6148/576
3

32 BERNAL, Gémez, Beatriz op. cit. p. 115
33MARGADANT, Guillermo F., op. cit. pp. 128-129.
34]dem pp. 141-149.
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influenciada por
contiene
también germadnicas y can6nicas.35

La recopilacion de la legislaciéon castellanas
conocida como el Libro de las leyes pero mas
conocidas en la actualidad como las Sietes
partidas de Alfonso el Sabio son el texto juridico
mas influyente de la historia del derecho
espafiol3¢, la legislacion alfonsi continué con los
esfuerzos de unificacién juridica de los diversos
ordenamientos de

los glosadores, pero que
influencias no solo romanas sino

sus dominios que su
predecesor Fernando III habia comenzado con el
fuero juzgo, una recopilacién del derecho leones,
pero de forma mdas ambiciosa ya que empleando
el principio de que el rey es emperador en su
propio reino, pretendié conseguir los monopolios
legislativo y judicial en su dominio que estaba
fragmentado en distintos jurisdicciones cada una
con sus propios fueros y privilegios de sus
vasallos tanto laicos, eclesidsticos como los de las
ciudades.

Alfonso X intent6 lograr ese monopolio
legislativo creando primero con una legislacion
llamada el espéculo, una forma de
constitucion, pero posteriormente cambié su
estrategia para evitar conflicto con sus vasallos,
creando una recopilacion del derecho castellano
conocida como fuero real, la cual se concedi6
tanto a Castilla y a los nuevos territorios
conquistados, por lo cual en lugar de conseguir el
monopolio legislativo con la unificaciéon de las
leyes de sus dominios prefirié ir por la via de
conseguir una uniformidad legislativa, y en lugar
de imponer una unica legislaciéon a todos sus
dominios, que era el objetivo de su espéculo, cred
una obra didactica, un compendio del derecho de
su época, las ya mencionadas partidas, que para
el siglo XIV durante el reinado de Alfonso XI, su
bisnieto, ya habian reemplazado a la obra juridica

Unica

romana Yy ya seria no sélo didactica sino ley

35]dem p. 217.

36GARCIA-GALLO de Diego, Alfonso, “El Libro de leyes de
Alfonso el Sabio” en Anuario de historia del derecho
espariol, Madrid, Num. 21, 1951 pp. 345-528,
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derec
ho/anuario.php?id=H_1950

37 SANCHEZ-ARCILLA Bernal, José “Nuevas reflexiones
sobre la obra legislativa de Alfonso X el Sabio” en Anales
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positiva3?, y entre las figuras que regulaban se
encuentra la tortura.

Panateri considera que en el caso de Ila
readoptacion de la tortura judicial en Castilla
atendi6 a esta realidad de un mayor control de la
autoridad central del soberano sobre su feudo y
por ello concluye que:

integrar una obra compilatoria de leyes
como el Derecho Romano no implica
necesariamente establecer la tortura. Muy
por el contrario, este universo juridico
proveia la posibilidad, pero la adopcién de
dicha institucién tuvo mas bien que ver con
la necesidad de poder establecer, desde
“fuera” y a partir del prestigio que el Derecho
Romano otorgaba, una practica que conjugé
las mejores cartas en un proceso de
construccion de autoridad
incontestable.38

En el caso Castellano la readopcién del
derecho romano y la elaboracién de un derecho
nuevo a partir de esta resurreccién, en otras
palabras la centralizaciéon del poder en el Rey
pudo la reaparicion de viejas
instituciones y la justificacién de nuevas con

una

permitir

analogias al pasado imperial romano, por ello en
el caso de la tortura es conveniente tomar a las
siete partidas como caso de andlisis para
comprender el como la tortura volvié a
justificarse dentro de los procedimientos penales
en la baja edad media.

La adopcién de la tortura judicial resulta un
retroceso juridico, el contenido de las Siete
Partidas no es mas que una adopcion y
reinterpretacion de las Constituciones
teodosianas, Martinez Diez menciona que las
disposiciones de las siete partidas no son para
nada originales y son una brutal regresién a las
normas romanas pues pierden la progresividad
conseguida por los fueros locales e incluso por el
liber ioudicorum, opinando que la diferencia mas

marcada entre ambas normativas resultan ser

de la Real Academia de Doctores de Espaiia, Madrid,
Volumen 7, nimero 2, 2022, pp. 393-410
https://www.rade.es/imageslib/doc/V7N2-11-
AX_SANCHEZ-
ARCILLA_Alfonso%20X%?200bra%20legislativa.pdf
38PANATERI, Daniel Alberto, p.108
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que mientras en liber la tortura siempre tenia que
estar precedida de la solicitud de la acusatio en
las sietes partidas esta era de oficio por parte del
juez, no existe una responsabilidad individual
respecto a la aplicacion de la tortura, y como la
legislacidn alfonsi se encuentra sustentanda en el
derecho comun desarrollado por las escuelas de
derecho dominantes en esta era de la plena edad
media los jueces no dudar6n en aplicar el
tormento.3? En palabras del mismo autor:
..abre la puerta a todos los abusos y a los
errores judiciales mas graves como lo
demostraran mas tarde los tristemente
célebres procesos de hechiceria, donde
millares de inocentes morian en la hoguera
tras haber confesado en los tormentos un
inexistente crimen de brujeria.*°
Por ello no solo se trata de una regresién sino
una restitucion de un derecho olvidado, perdido
o mejor dicho hecho inoperante por las
politicas que favorecen la
descentralizacién del poder, pero cuando las
condiciones volvieron a permitirlo, la tortura
judicial volvié como sintoma de ese poder
centralizado y absoluto,*! el nexo ente tortura y
poder politico es innegable, ya que la tortura
alimenta un terror a la cara cinica y tirdnica del
poder, ademas de la utilidad publica que puede
proporcionar a expensa de
individuales.*2

situaciones

los intereses

4.1.4 La tortura y la inquisicion.

El empleo de la tortura judicial también propicié
que la confesion se convirtiera en la reina de las
pruebas en especial en los procedimientos contra
delitos especiales y célebremente contra la
herejia de la cual es dificil encontrar otro tipo de
pruebas,® y es interesante larelaciéon entre ésta
y la tortura, en especial si se le suma a la herejia

39MARTINEZ Diez, Gonzalo, op. cit. p.262.

40]dem

“IPANATERI, Daniel Alberto, op. cit, pp.94y 104-105.
42LA TORRE, Massimo, LALATTA Costerbosa, Marina
¢Legalizar la tortura?: auge y declive del estado de
derecho, Trad. Francisco Javier Ansuategui Roig,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 39.

$3GUDIN Rodriguez-Magarifios, Faustino, op. cit. p.32.
#GARCIA-MOLINA Riquelme, Antonio M., Las Hogueras
de la Inquisicion en México, México, UNAM-Instituto de
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surgié como institucion juridica al considerarla
como el crimen mas grave de todos, uno contra la
divinidad donde el que lo cometia ofendia contra
Dios mismo, por ello su institucionalizacién y
positivizacion siguié el modelo del crimen de lesa
majestad del derecho romano,** siendo esto un
ejemplo de laracionalidad del pensamiento de los
postglosadores al romanizar una nueva figura

juridica.

Por ello, el empleo de la tortura no era
exclusiva del soberano temporal que es
emperador en su dominio sino que también con
la iglesia.

El siglo XII fue uno cadtico para la iglesia
romana, las constantes cismas y el conflicto con el
Emperador hizo que la autoridad papal mermara
durante el pontificado de Alejandro III por lo cual
surgieron movimientos, como los cataros, en el
norte de Italia y sur de Francia que tuvieron que
ser aplastados con una cruzada similar a las que
se efectuaron Palestina para mantener el reino
cristiano de Jerusalén.45

Es por estas circunstancias que para 1184 la
Herejia, es decir la predicacidn libre y contraria a
las creencias de la iglesia sobre la Eucaristia, el
bautismo, la remision de los pecados y el
matrimonio, se consideraba como un crimen de
lesa majestad*¢ y en bula Ad abolendam del papa
Lucio III instruyd el deber de oficio de cada
obispo de la iglesia de perseguir a la herejia, por
lo cual esta bula ha sido considerada como la
Carta Magna de la inquisiciéon?’ y es con esta que
la iglesia latina comienza a denunciar como
herejes a varios movimientos.*8

La lucha contra los herejes se institucionaliz6
con la creacion de la inquisicién como institucion
de derecho canénico en el papado de Inocencio IV
y posteriormente se ampliara su alcance contra

Investigaciones Juridicas, 2016, p. 1,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/4235-las-hogueras-de-la-inquisicion-en-mexico
45SANCHEZ Herrero, José, “Los origenes de la Inquisicion
medieval” en Clio & Crimen, Durango, Espaifia, n® 2,2005,
pp. 17-52
https://ojs.ehu.eus/index.php/CC/issue/view/1911
46]dem. p.22

#’GUDIN Rodriguez-Magarifios, Faustino, op. cit. p.32.
#8SANCHEZ Herrero, José, op. cit. pp.
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los judios conversos que volvieran a la fe mosaica,
la brujeria, nuevas herejias e
criminales comunes.*9

En 1252 la bula ad extirpanda que introdujo a
la tortura en las interrogaciones, misma que fue
ratificada posteriormente en dos ocasiones
distintas en 1259 por Alejandro IV y en 1265 por
Clemente IV, el proceso ante la inquisicion
comenzaba con un viaje inquisitorial en donde a
orden del obispo se mandaban a inquisidores a un
lugar a investigar sobre la posible apariciéon de
una herejia.

La mision de la tortura para los inquisidores
no tenian solamente como fin el encontrar la
verdad para condenar o liberar al reo, para los
inquisidores los reos que llegaban a ser
torturados ya eran culpables, por los testimonios
y denuncias que existian, por ello, el fin de la
tortura el alma del acusado y que al forzar su
confensioén, torturando el cuerpo, ésta pudiera
ser liberada.5?

Mientras

incluso los

que la inquisicion se fue
institucionalizando en la peninsula ibérica, en
1478 los reyes catdlicos con el patrocinio del
Papa Sixto VI crearon de forma permanente el
Tribunal del Santo Oficio, esto para suprimir el
relapso al judaismo de

cristianismo durante la

los conversos al
reconquistas?
tribunales inquisitoriales llegaron a América por
medio de la peticidn de Bartolomé de las Casas al
Cardenal de Cisneros, Regente e Inquisidor
General de Castilla en 1516.52

En las
inquisicién regul6 la practica de la tortura, la cual
se utilizaba para conseguir informacion tanto de
la persona atormentada, in caput propium, como
de terceros, in caput alienum,>3 el tormento se
aplicaba en este ultimo supuesto cuando el reo
continuaba negando su herejia y era encontrado

Los

instrucciones mexicanas de la

culpable y se le sentenciaba a un auto de fe, una
declaracién publica de su herejia, si no declaraba

“lbidem. p

S0BELHMAIED, Hayet, “La tortura y las instituciones
estatales: la Inquisiciéon” en Clio & Crimen, Durango,
Espafia, n215 (2018), pp. 85-98,
https://ojs.ehu.eus/index.php/CC/issue/view/1924
51GARCIA-MOLINA Riquelme, Antonio M., op. cit., p. 5.
52PEREZ DE TUDELA Bueso, Juan, (ed.) Obras escogidas
de Fray Bartolomé de las Casas, Madrid, Atlas, 1958,
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contra nadie su situacién no cambiaba, pero si en
el tormento confesaban su propia culpa y pedia
misericordia se consideraba que con ello se
cumplia el objetivo de la inquisicidn, la confesion
y el arrepentimiento,5* la tortura se empleaba
ademas en los procesos inquisitoriales en casos
particulares,
practicaba un rito judio pero negaba que lo hacia
con intencién herética,

como en los que la persona

con el propoésito de
comprobar dicha intencién.ss

El tormento por lo general durante el proceso
de la inquisicion se produce entre la etapa
probatoria del proceso, en la cual se le hacian
conocer al acusado los testimonios y la acusacién
en su contra, sin que se le mencionara la
identidad tanto de acusadores como de testigos,
y que se le daba la oportunidad de abonar testigos
y de tacharlos, antes de la sentencia, la sentencia
se podia dar en cinco circunstancias, de la mas
leve a la mas grave son, absolutoria, suspension
de actuaciones, penitenciaria,
relajacion, las primeras dos eran cuando no se
acredita la culpa del reo y este no era castigado,
siendo la suspension un antecedente peligroso si
existiera un nuevo proceso, la sentencia
penitenciaria era la aplicacion de una pena
arbitraria cuando no se comprobaba el delito
pero los inquisidores estaban convencidos de su
culpa, la conviccion era el resultado deseado ya
que se acredita la herejia pero habia posibilidad
de reconciliacion y por ultimo la relajacion que

conviccién 'y

era cuando el reo ya habia sido reconciliado, pero
de nueva cuenta se le encontraba como hereje y
tenia que ser ejecutado en la hoguera.>¢

Un caso ejemplar es del converso Jorge
Rodriguez de procedencia portuguesa, natural de
Sevilla y vecino de la ciudad de México, quien fue
en 1593 vy
posteriormente en 1601, fue acusado de relapso,
fue torturado de tres maneras distintas en 28

reconciliado en auto de fe

ocasiones y no se le obtuvo confesion por lo cual

Biblioteca de Autores Espafioles, tomo CX, pp 5-27,
https://enriquedussel.com/txt/Textos_200_Obras/PyF_
siglo_XVI/Opusculos_cartas_memoriales-
Bartolome_Casas.pdf

$3GARCIA-MOLINA Riquelme, Antonio M., op. cit. p.26

54 Idem. p. 56

55 Idem. p. 61

56 Idem. pp. 99-101.
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se desvirtud su acusacion,57 aunque se le condendé
porque confesé6 no haber mencionado que
practicaba ayunos antes de su reconciliaciéon y a
pesar de que las instrucciones sefialaban que
debia ser relajado en la hoguera pero en cambio
se le condeno a varias penas perpetuas.58

Como se puede apreciar la tortura era
utilizada para forzar al reo de confesar su culpa y
suplicar misericordia, la herejia por su naturaleza
tan intima al pensamiento y la consciencia era
dificil de comprobar y como se ha visto con el caso
de Jorge Rodriguez ni siquiera el cumplimiento de
la pena liberaba del sometimiento de nueva
cuenta a la pena, la tortura garantizaba que el
proceso lograra su objetivo, ejercitar el poder
absoluto sobre los subditos, en el caso del Santo
Oficio el miedo a la existencia de un grupo de
personas que sus antepasados practicaban una
religion distinta a la oficial de la corona y con ello
la tortura era un medio de control sobre ellos, y
una forma cruel y brutal de evitar el conflicto, sin
importar las circunstancias en las cuales estas
afectaban a los individuos.

A pesar del gran énfasis que se la ha dado al
uso de la tortura por las inquisiciones catdlicas,
especialmente la espafola, la tortura judicial no
era exclusiva a la iglesia catdlica y las colonias de
las potencias catélicas, sino que también existio
en aquellas protestantes y sus colonias.

4.1.5 La tortura y el common law.

Se ha argumentado que en Inglaterra no existia la
tortura judicial, que esta era contraria a los
principios de la Carta Magna pero existen
testimonios de su empleo, justificado por agentes
de la Corona, hasta el siglo XVIII.59

Tras la entrada en vigor de la Carta Magna las
ordalias fueron reemplazados por los juicios por

57 Idem. p. 64

58 Jdem. p. 65.

59 MELVILLE, R.D., “The Use and Forms of Judicial
Torture in England and Scotland” en The Scottish
Historical Review, Edinburgh, Vol. 2, No. 7 (Apr., 1905),
pp. 225-248,
https://www.jstor.org/stable/25517609

60McKENZIE, Andrea, “This death some strong and stout
hearted man doth choose”: the practice of peine forte et
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jurado, para 1275 para garantizar que los
acusados se pusieran en sumision del jurado, esto
es declararse culpables o inocentes, se comenz6 a
admitir la imposiciéon de peine forte et dure,0
durante el siglo XIII esto se entendia que el
prisionero tenia que estar encadenado en una
celda con el Unico sustento siendo pan y agua
cada otro dia, el dia que no comia pan se tomaba
agua, y viceversa, y se mantenia este trato hasta
que el prisionero aprendia su leccién, para el siglo
XIV, con el propdsito de hacer mas expeditos los
juicios a esta medida se le bajo la calidad de la
comida y el agua, se comenzé a poner a los
prisioneros practicamente desnudos en el piso y
se les ponia peso que pudieran soportar, algo que
la mayoria de los casos reducia a cinco o seis dias
de tormento, para el siglo XV se comenzd a
considerar como una pena de muerte.6!

También se empleo la tortura como forma de
represion autoritaria principalmente en el
contexto de la reforma de la iglesia de Inglaterra
y como forma de reprimir a los stibditos catdlicos
de la corona inglesa, en especial durante el
reinado de Elizabeth 1,62 aunque su empleo era en
teoria contra el derecho consuetudinario, en la
practica esta se trataba de justificar en el ambito
de la judicatura y que era solo empleada en casos
extremos en contra de los mas necios de los
jesuitas enviados por el Papa para la isla,
emitiendo o6rdenes judiciales (warrants) para
dichos subditos
catolicos de la corona que criticaban el actuar de
la corona fundamentdndose en el derecho
canonico y no en el consuetudinario no podian
la practica de judicial,
solamente su intensidad.64

En
juicios de brujeria, la tortura judicial se empleo en

casos®3, irdnicamente los

criticar la tortura

1692 en Salem, Massachusetts, en los

dure in seventeenth- and eighteenth century England”
en Law and History Review, New York, Vol. 23, No. 2,
Summer 2005, pp. 279-313,
https://doi.org/10.1017/S0738248000000304

61/dem. pp. 283-285

62HANSON, Elizabeth, “Torture and truth in renaissance
England” en Representations, Oakland, Nim. 34, Spring,
1991, pp. 53-84, https://doi.org/10.2307 /2928770
63]dem. p. 59

64Idem. p. 73.
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contra de Giles Corey de ochenta afios, quien al
negarse a declararse inocente o culpable de los
cargos de brujeria ante los magistrados y jurado,
y laimposibilidad de continuar con el proceso fue
condenado a peine forte et dure, hasta que
fallecio.6s

4.2 La oposicion a la tortura.

En el siglo XVI el humanista Juan Luis Vives al que
se considera que fue Unico en su tiempo en su
oposiciéon al Tormento judicial ya que lo
expresaba en una época en la que opinién
unanime de los juristas era que la tortura judicial
era sumamente util y legitima, citando la
siguiente opinion de Vives respecto a ella:
Verdaderamente fue invencién de Tarquino o
de otro tirano ain mas cruel la idea de
averiguar la verdad por medio de los
tormentos; pues el dolor obliga a mentir aun a
los inocentes.56

Tal vez pueda ser explicada por su historia
personal, ya que nacido en el mismo afio de la
conquista de Granada y del primer viaje de Coldn,
era hijo de una familia de judios conversos
quienes fueron perseguidos por la inquisicion,
con la mayoria de sus bienes siendo confiscados y
dejados en la miseria, ademas su padre fue
quemado en la hoguera en 1524¢7, por lo cual y
con lo se conoce de los procesos inquisitoriales de
la época es probable que Vives conociera los
efectos de la tortura judicial y que personas
cercanas a él la
contextualizando su oposicién.

Una opinién muy similar fue expresada a
finales del mismo siglo por el ensayista francés
Michel de Montaigne que describe en su estudio
sobre la consciencia humana que considerando

sufrieran en persona,

6sMcAREE, Caylie, Confessions in the Salem Witch Trials
(All Honors Theses), Albany, University at Albany,
State University of New York, 2024, pp. 49-53.
https://scholarsarchive.library.albany.edu/cgi/viewco
ntent.cgi?article=1020&context=all_honors

66 GIBERT y Sanchez de la Vega, Rafael, op. cit. p. 1680
67 ABELLAN, José Luis, “Juan Luis Vives March” en
Diccionario Biografico electrénico, s.l.i, Real Academia
de la Historia, 2018,
https://dbe.rah.es/biografias/5928/juan-luis-vives-

march

68 MONTAIGNE, Michel de, “De la conciencia” en
Ensayos, traduccion de Constantino Roman y
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con ejemplos de la antigiiedad romana sobre
acusaciones y testimonios y con los analisis de las
propias experiencias de Montaigne durante sus
viajes en tiempos de conflicto civil le llegd a
declarar que:
Las torturas son una invencién perniciosa y
absurda, y sus efectos, a mi entender, sirven
mas para probar la paciencia de los acusados
que para descubrir la verdad. Aquel que las
puede soportar la oculta, y el que es incapaz
de resistirlas tampoco la declara.68

Spee es considerado como el primer
crimindlogo critico y como tal fue critico de la
tortura judicial, en su libro cautio criminalis de
1631 considera que la tortura, que por grave que
fuese un crimen, nada autorizaba a dejar a un
imputado librado a la arbitrariedad de los jueces
ni de los inquisidores.?

En 1734, en el principio del siglo de las luces,
Feijoo declara en su Teatro critico universal que
para esos tiempos la oposicién a la tortura estaba
creciendo, considerando que muchos de los
jueces que la practicaban lo hacian porque ese era
su deber, pero que en lo personal estaban en
tedria en contra de lo que practicaban, a su vez
menciona citando a las obras de Spee y Lacroix
que ya eran conscientes de que la tortura sacaba
mentiras en sus declaraciones, mencionando que
no importa el delito sea hechiceria, homicidio o
cualquier otro, el reo sometido a tortura
terminara mintinedo por el dolor admitiendo el
delito.”0

Poco después, en 1748, Montesquieu
considera de forma breve la tortura y la llama no
necesaria por su naturaleza, esto es porque
considera que los testimonios judiciales de dos
testigos son suficientes para acreditar un delito

Salamero, Paris, Real Academia Espafiola, 1898, tomo
I, p.313

60 ZAFFARONI, Raul Eugenio, CROXATTO, Guido
Leonardo, “Friedrich Spee: el primer criminélogo
critico” en Lecciones y Ensayos, Buenos Aires Num.
102, 2019, pp- 313-354
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revist
as/102/friedrich-spee.pdf

70 FEIJOO, Benito Jerénimo, “Paradoja décima: La
tortura es medio sumamente falible en la inquisicién
de los delitos” en Teatro critico Universal, 2a Ed.,
Madrid, Real Academia de Derecho Espafiol y Publico,
1781, tomo VI, pp. 57-66
https://ebuah.uah.es/dspace/handle/10017/8030
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en el caso de procedimiento legal, ademas de que
en el caso de la legitimidad de los hijos de un
consorcio solo con el testimonio de la madre de
ellos, EI Barén menciona que en su tiempo ya
existia suficiente oposicién de la tortura, incluso
considerdndola solamente 1util en un estado
despdtico, incluso tentativamente quiere iniciar
un estudio histérico de la tortura judicial
comenzando con los esclavos de la antigua roma
pero decide no hacerlo diciendo ...Pero oigo que se
levanta contra mi la voz de la naturaleza.”?
Beccaria también considera que la tortura judicial
era ineficaz para cumplir con sus objetivos y que
su Unico resultado es producir dolor mas no
averiguar la verdad, siendo critico de cada una de
estas.”?

En 1762 con dos obras publicadas en Francia
se relaciona la idea de oposiciéon a la Tortura
Judicial con los Derechos del Hombre, primero
con Rousseau y su contrato social que menciona
por primera vez la idea de derechos del hombre y
con Voltaire, que en su Tratado sobre Ia
tolerancia que condena la tortura y muerte de un
calvinista llamado Jean Calais que reacciona
contra tal que no existe una verdadera razon para
justificarla torturay que propicio del movimiento
de su abolicién en toda Europa y las primera
republicas demdcratas en América.

5. Resultados y Discusion.

Tras analizar la evoluciéon de la Tortura Judicial se
puede apreciar tendencia,
civilizaciones y culturas premodernas analizadas,
desde la antigliedad al
consideraban a la tortura una practica valida y
justificada, no consideraban que la imposicion del
dolor como reprobable, sino que era necesaria
para encontrar la verdad y combatir a los

una todas las

renacimiento,

enemigos de la estabilidad social y politica, que
los sujetos puestos bajo la tortura no valian lo
mismo, porque eran siervos, esclavos, hombres

71 MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, s.t., México,
PRD, 2018, Coleccion Clasicos Universales de
Formacién Politica Ciudadana, pp. 96-97
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viles, herejes, brujos o cualquier otra etiqueta que
le negaban una condicién de igualdad.

Por ello si se menciona que los Derechos
Humanos comenzaron con el Cilindro de Ciro, se
estaria negando el principio primordial de éstos,
porque en los tiempos de Ciro era aceptable
torturar a alguien con metal fundido, por mucho
que se justificara el poder de su monarca;
tampoco se podria decir que los Derechos
Humanos provienen de la antigua Grecia, por los
mismos motivos, por mas que se argumente que
existia un derecho previo al derecho creado por el
Estado, tampoco con la idea de que los Derechos
Humanos provienen de la religion judeo-
cristiana, ya sea en una concepcién judaica,
porque la Halaja si permitia la tortura en ciertos
casos, aunque el Eclesiastico de Jestus Bin Sira
plantea que debe de existir defensa de los mas
débiles frente al actuar de los mas fuertes, ni la
cristiana ya sea de origen catolico o protestante,
porque tanto el Soberano como la Iglesia, o
ambos, justificaban la tortura para los herejes y
brujos, a pesar de que los valores de los
pensadores catdlicos desde Agustin de Hipona
hasta Bartolomé de las Casas son de igualdad de
todos los hombres como hijos de Dios, tampoco
de los peregrinos ingleses en Norteamérica,
aunque su forma igualitaria de gobierno que
fomento la creacién de la democracia liberal
contemporanea; Por ello son mundos muy
distintos el premoderno al moderno, y las
nociones juridicas de ambos son tan extrafias que
no pueden ser comparadas entre si.

6. Conclusiones y recomendaciones.
Tal como es equivocado en un contexto
histérico querer poner un origen premoderno a
una idea moderna como los derechos del hombre
que ha evolucionado a la idea contemporanea de
los Derechos Humanos, seria desacertado omitir
las ideas que pudieran haber influenciado al
pensamiento de los derechos humanos.

72 BECCARIA, Cesare, Tratado de los delitos y de las
penas, Traduccién de Manuel Martinez Neira, Madrid,
Universidad Carlos III, 2015, Historia del derecho, 32,
pp- 39-43.
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Por ello aunque el origen de los derechos
humanos depende del momento histérico de la
ilustracién, que permitié su positivizaciéon en las
declaraciones de Virginia, la francesa y la de
independencia de los Estados Unidos de la mano
de pensadores como Voltaire, Montesquieu,
Rousseau y otros que influyeron en el
pensamiento politico de Mason, Jefferson, Paine,
La Lafayette; es posible retroceder mas atras y
contemplar en las influencias de los primeros
pensadores de la ilustracién, y si bien es cierto
que estos pensadores fueron influenciados por
los humanistas del renacimiento, y estos a su vez
de los escolasticos medievales y estos de los
clasicos de la antigiiedad, se puede emplear tal
linea de tiempo para comprender las ideas que se
fueron modificando hasta lograr lo que hoy
conocemos como Derechos Humanos.

Por ello en lugar de buscar al origen de los
Derechos Humanos con los momentos histéricos
y su evolucién convendria analizarlos con la
evolucion de la filosofia del Derecho, comprender
que el Derecho premoderno tenia una vision
Naturalista de origen divino, que establece la
existencia de un derecho justo previo a aquél
creado por el Hombre, y que esto es en verdad lo
que establecen los posibles origenes de los
Derechos Humanos que se han mencionado y
analizado.

Que el cambio de mentalidad del humanismo
reinterpreta esta idea y que esto antecede a las
idea, por ello en lugar de crear una linea de
tiempo en la que Ciro al erigir su Cilindro o
Séfocles al escribir su Antigona o Jesus Bin Sira
escribiendo su Eclesidstico buscaban crear
Derechos Humanos, porque sabemos que esa idea
es tan ajena a ellos y su tiempo que seria
anacronica, en cambio es mejor ver que las ideas
que se encuentran en tales obras, la justificacion
del poder, la oposicion a que el derecho creado
por el Hombre es el tnico valido, o que deben
existir mecanismo de proteccion a los mas
desfavorecidos,  sobrevivieron 'y
adoptadas 'y adaptadas por
posteriores y que servirdn como antecesores que
serian los derechos humanos, en otras palabras
son los gigantes en cuyos hombros estamos
parados.

fueron
pensadores
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Conflicto de Interés El autor declara que la
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intereses, en la publicacién de estos resultados.
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