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I

Pascoal José de Melo Freire naci6 en Ansido, en 1738.
Se doctor6 en derecho en la Universidad de Coimbra en
1757, esto es, a los 19 afios. Ahi mismo inicié su carrera
docente como condutdrio de varias catedras. Su postula-
cién a la catedra de Visperas en 1765 fracasé, a pesar de
que rindié excelentes pruebas.

En 1772 comenz6 la reforma de los estudios universi-
tarios promovida por el marqués de Pombal, de acuerdo a
las ideas expuestas por Verney en su Verdadeiro método
de estudar'. Se erigié entonces la catedra de Derecho
Patrio2, cuyo primer titular fue José Joaquin Vieira Co-

¢ El autor agradece a la Fundacién Alexander von Humnboldt su
aynda para completar la investigacién en el Max Planck-Institut
f. europdische Rechtsgeschichte de Frankfurt am M.
L Bamsapinno, Verdadeiro Metodo de Estudar para ser util d re-
publica e 4 Egreja proporcionadoe ao estilo e necesidade de Por-
tugal, 4 Vol.,, Valencia 1746, Hay otra edicién en 2 vol,, Népoles
1746, descrita por Braga da Cruz Guilherme, O direito subsidiario
na histéria do direito portuguez, Coimbra 1975, pig. 280, nota
106. Una edicion moderna, M. Antonio Salgado Jumior, 5 vol,
Lisboa 1949-52. Trad. castellana por José Maymo y Ribes, 4
vol,, Madrid 1760,
CaBrRsL DE Mowncapa, Luis, O'seculo XVIII' na legislagdo de
Pombal en Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
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dinho, y Melo Freire sustituto. En esta calidad le corres-
pondié inaugurar la citedra en 17747,

Pero la época mas fecunda de su vida es la que sigue
al gobierno de Pombal. Melo Freire es una gran figura
de la Tlustracién postpombalina.

En 1781 pas6 a ser titular de la catedra de Derecho
Patrio*. Pero la abandoné dos afios después a fin de radi-
carse en Lisboa, a donde fue llamado para formar parte
de la Junta del Nuevo Cédigo, instituida por la reina Ma-
ria, después del alejamiento de Pombal, por decreto de
31 de marzo de 1778, con el objeto de revisar y reformar
la legislacién y preparar un nuevo cuerpo legal®. Por de-
creto de 14 de enero de 1790 se le concedié la jubilacién
de su catedra.

En 1785 fue nombrado desembargador o juez de la
Casa da Suplicagao.

En Lisboa, Melo Freire dio cima a sus principales
obras. Dentro de la Junta se encargd de los libros m y v
del proyecto de Nuevo Cédigo de Derecho Piblico de
Portugal, dedicados, respectivamente, al derecho piblico
y al derecho penal.

Estos trabajos se publicaron péstumamente®. Del Pro-
jecto de Codigo Criminal se hicieron dos ediciones, ambas
en Lisboa, en 18237, en tanto que el Projecio de Cddigo

Coimbra 9, Coimbra 1926, ahora en él mismo, Estudos de His-
tiria do Dircito, vol. I, Coimbra 1948, pig. 83 ss.
3 P(avro) M(Erea), Notas sobre alguns lentes de Direito Patrio
no periodo 1772-1804 en Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra 36, Coimbra 1961, pag. 318 ss., esp.
pag. 319 ss.
1d. pag. 320.
Ibid. A., pag. 43.
MEeRea, nota 3, pag. 321.
MeLLo Faeire, Pascoal José, Codigo criminal intentado pela Rein-
ha D. Maria I, autor ... segunda edigdo castigada dos erros co-
rrector o licenciado Francisco Freire de Melo, sobrinho do autor,
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de Direito Publico fue publicado por primera vez en Coim-
bra en 18448,

No obstante, estas obras dieron lugar a una ruidosa
polémica con el revisor de ellas, Antonio Ribeiro dos San-
tos, profesor de canones. Ribeiro era partidario del resta-
blecimiento de las antiguas libertades portuguesas y de
volver a dar significacién a las cortes, que habfan caido
en desuso® En esto, su pensamiento presenta indudable
semejanza con el que veinte afios después sustenté en Es-
pafa Jovellanos 1°,

En 1788 y 1789 vieron la luz piblica, sucesivamente, dos
obras fundamentales de Melo Freire, llamadas a alcanzar
gran significacién posterior.

La primera de cllas es la Historia iuris civilis Lusitani,
impresa en Lisboa en 1788, que es también el primer libro
dedicado a la historia del derecho portugués . Asimismo,

Lishoa 1823. Debo el ejemplar de esta obra al Prof. Eugenio
Raul Zaffaroni, de la Universidad Catélica de La Plata.

8 Projecto de Codigo de Direito Publico, Coimbra 1844, cfr. Se-
rrao, Joel (director), Diccionario de Histéria de Portugal, pag.
249 ss., esp. pag. 250.

9 Rmemo, Antonio, Notas ao plano do Novo Codigo de Direito
Publico de Portugal do Dor. Pascoal José de Mello ... en 1789,
Coimbra 1844,

10 Bravo Lira, Bernardino, Jovellanos y la Ilustracién catdlica y
nacional en ¢l mundo de habla castellana y portuguesa, en: Re-
vista de Estudios Histérico-Juridicos 8, Valparaiso 1984,

11 Meren Fremu, Paschalis Josephi, Histdria iuris civilis Lusitani,
Lishoa 1788. Hay trad. portuguesa, Pinto de Menezes Miguel
Histdria do Direito Civil Portuguez, en Boletim do Ministerio
de Justica 173-175 (Lisboa) 1968.

12 La primera exposicion de conjunto sobre la historia del derecho
portugués se debe a Francisco de Almeida e Jordan y se con-
tiene en el Appendix a su traduccién portuguesa de la obra de
Francisco Bermtdez de Pedraza, titulada Arte legal para estudar
a jurisprudencia, Lisboa 1737. El apéndice Da origem do Direito
Real de Portugal, pag. 138 ss. Agradezco al Prof. Nuno Espinosa
Gomes da Silva su ayuda para obtener este texto. La obra de
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dio lugar a una censura polémica. El diputado de la Real
mesa censoria Antonio Pereira de Figueiredo (1725-1797)
objeté como subversivas ciertas interpretaciones de Melo
Freire, porque no se compadecian con la plenitud del ab-
solutismo. El interpelado respondi6 con energia’®, y en de-
finitiva la censura no impidi6 que la obra fuera sefialada
oficialmente como texto para la catedra de Historia de los
derechos romano y patrio. En el hecho, los profesores se
limitaban de ordinario a la parte relativa al derecho ro-
mano, y eran los de la citedra de Derecho patrio quienes
se ocupaban del Derecho portugués **. Por lo demas, segiin
veremos en seguida, para su citedra tenfan sefialadas otras
obras de Melo Freire.

Se trata de las Institutiones iuris civilis Lusitani tum
Publici cum Privati, publicadas en Lisboa en 1789 5. Como
su titulo lo indica, no estamos ante un libro de Institutas
de derecho portugués, similar a los que habfa en otros
paises europeos. Es el primer libro de Institutas portugués,
pero se diferencia de los otros de este género, porque in-
cluye una primera parte dedicada al derecho piblico. Fue
adoptado como texto para la catedra de Derecho Patrio
por aviso regio de 7 de mayo de 180516

A las dos obras anteriores se afiade otra que con ellas
compone una especie de trilogia. Son las Institutionum

Bermudez de Pedraza es Arte legal para estudiar la jurispruden-
cia. Con la Paratitla y exposicion a los titulos de los cuatro li-
bros de Instituciones de Justiniano, Salamanca 1612.

13 Mgro, Pascoal José de, Resposta contra a censurg do Compen-
dio “Historia iuris civilis Lusitani’ feita por Antonio Pereira de Fi-
gueiredo deputado de la extinta Real Mesa censéria (1809), cir.
A. pag. 46.

1+ MERea, nota 3, pag. 321, nota 9.

15 MeLio Fremn, Paschalis Josephi, Institutiones iuris civilis Lu-
sitani, tum Publici cum Privati, Lisboa 1789.

16 MEeREa, nota 3, pag. 321
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iuris criminalis, cuya primera edicién se hizo en Lisboa en
1794 17,

Ademds de sus trabajos juridicos, Melo Freire desem-
peiié un papel destacado en la vida judicial y cultural. Fue
miembro de la Real Academia das Ciencias de Lisboa,
establecida en 1779; formé parte de diversas mesas, comi-
siones y consejos y, en fin, desde 1793 fue Consejero real.
Fallecié en 1798 8,

II

En 1788 se publicé la Historia iuris civilis Lusitani de
Melo Freire. Ella se basa en sus lecciones en Coimbra
acerca de esta materia y estaba terminada en 1777, esto es,
seis afios antes de que Melo Freire se trasladara a Lisboa.
Esta historia puede servirnos de introduccién al estudio de
la obra de Melo Freire, pues permite conocer de cerca los
autores que manejaba,

En primer lugar, trata de la regién portuguesa antes
de la fundacién del reino en el siglo x1. Se remonta hasta
la época prerromana. Luego se ocupa del reino de Portu-
gal, en periodos que coinciden mas o menos con las tres
dinastias: la casa de Borgoiia, los Avis y los Braganza.

17 Merrn Fremn, Paschalis Josephi, Institutionum iuris criminalis
Lusitani liber singularis, Lisboa 1794. Hay una segunda edici6n
de 1829 y una tercera de Coimbra 1842, Cito segiin esta Wltima.
Debo al profesor Eugenio Radl Zaffaroni, de la Universidad Ca-
tolica de La Plata, el ejemplar de esta obra. Merea, nota 3, afir-
ma que esta obra se edité pbstumamente, pero Espinosa Gomess
da Silva, Nuno, Humanismo e direito em Portugal no século XV,
Lisboa 1964, pig. 379 ss., menciona una edicién de 1794 en Lis-
boa.

18 Una biografia de Melo Freire, Almeida Costa, Mario Julio, Mello
Freire en: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra 44, Coimbra 1968, pag. 214 ss.

75



Termina con un panorama de los juristas portugueses
en el capitulo xu, al que sigue un Wltimo capitulo acerca
de la interpretacién de las leyes.

Melo Freire menciona gran nimero de autores juridi-
cos portugueses de los siglos xvi, xvir y xvin. Pero tiene
sus preferencias, en particular por la jurisprudencia huma-
nista del siglo xvi, a la que mira como antecesora de la
jurisprudencia ilustrada, a la cual él mismo pertenece, En
consecuencia, menosprecia el bartolismo y el neobartolis-
mo, y, en general, a los juristas de los siglos xvi y xvin
que preceden a la Ilustracion®. Esto le lleva a lanzar a
veces afirmaciones aventuradas, como la que se permite a
propésito del cultivo del derecho romano, si bien con la
clausula restrictiva si diis placet. Después de exaltar a An-
tonio Gouveia hasta el punto de llamarle el Cujacio de los
portugueses, atribuye la calidad de seguidores suyos a in-
signes bartolistas como Pedro Barbosa y Francisco de Cal-
das Pereira, o a juristas mas bien contemporineos de
Gouveia, como Manuel da Costa y Aires Pinhel 2°,

Después de los canonistas, menciona también Melo
Freire a los practicos como Alvaro Valasco, Jorge de Ca-
bedo, Gabriel Pereira de Castro y, en especial, Manuel

19 GoMESs pa Siwva, nota 17, pag. 84 ss,

20 Gouvera, Antonio {(1505-65), autor de Variarum Lectionum,
Toulouse 1552, varias ediciones posteriores. Sus Opera omnia
iuridicis se publicaron en Jena en 1596. Barbosa de Luna, Pedro
(1530/35-1606) autor de Commentari ad Rubricam et leges Co-
dicis de prescriptiones, Lisboa 1627. Sus Opera Ommnia se pu-
blicaron en Colonia Allobrogorum en 1737. Pereyra e Castro,
Francisco de Caldas (1543-97) escribié un Commentarius analy-
ticus, Lisboa 1583, Sus Opera omnia se publicaron en 7 volime-
nes en Lyon €l aiio 1660. Costa Manuel da (1505/15-1563/64),
autor de Commentaria ad legem cum tale, Coimbra 1548. Pin-
hel, Aires (1505/15-1580/1600), autor de Ad constitutiones Cod.
de bonis maternis, Coimbra 1557, de la que se hicieron 17 edi-
ciones hasta 1668,
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Mendes de Castro . Entre los comentaristas de las Or-
denagdes sefiala a Manuel Barbosa en el siglo xvi, a Ma-
nuel Alvares Pegas en el XVII y a Manuel Gongilves Silva
y Pantaleao Aratjo Guerra en el xvi®.

El capitulo xmr, dedicado a la interpretacién, es tam-
bién muy sugerente, pues deja ver que Melo Freire unfa
al conocimiento de los juristas portugueses el de los prin-
cipales iusnaturalistas europeos.

Melo Freire critica la forma en que los jueces de su
tiempo usaban de la hermenéutica. Sostiene que las reglas
y definiciones del derecho portugués deben conjugarse con
los principios de hermenéutica general. Define las diversas
especies de interpretacién y las estudia a la luz de los
juristas portugueses y europeos. Entre estos tdltimos se
cita en diversos pasajes a Grocio, Pufendorf, Tomasio y
Heinecio %,

2l Vaz(varasco) Alvaro (1526-93), Decisionum, consultationum
ac rerum iudicatarum in regno Lusitaniae, libri duo, Lisboa 1588-
1601. Cabedo Jorge de, Precticarum ohservationum sive decisio-
num Suprémi Senatu Regni Lusitaniae, Lishoa 1602-1604, reedi-
tado 6 veces hasta 1736. Pereira de Castro, Gabriel (editor),
Decisiones Supremi Eminentissimusque Senatus Portugallice (de
Francisco de Caldas Pereira de Castro), Lishoa 1603, reeditado
cinco veces hasta 1745. Mendes de Castro Manuel (1550/60-
1620/23), Practica Lusitana, advocatis, iudicibus utroque foro
quotidie versantibus, admodum utilis et necessaria. In quinque
libros divisa, Lisboa 1619, reeditado siete veces hasta 1767.

22 ALvarez Pecas, Emmanuelis (1635-1696), Commentaria ad Or-
dinationes Regni Portugalliae, 14 vol.,, Lisboa 1669-1703. Gon-
calvez da Silva, Emmanuelis, Commentaria ad Ordinationes Reg-
ni Portugalliae, 3 vol.,, Lisboa 1731-33. Aranjo Netto e Guerra,
Pantaleao, Commentaria ad Ordinationes Portugaliae Regni,
Coimbra 1740.

23 Grortius, Hugo (1583-1645), De iure Belli ac Pacis libri tres
1625, Pufendorf Samuel (1632-1694), De iure Naturae et Gen-
tium libri octo, Lund 1672. Thomasius, Christian (1655-1728),
Fundamenta luris Naturae et Gentium ex sensu communi deduc-
ta. Hemecke, Johann Gottlieb (1681-1741) castellanizado Hei-
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A los tres afos de trabajo en la Junta del Nuevo Cé-

digo pudo presentar Melo Freire su Projecto de Cédigo
Criminal, destinado a reemplazar y a completar en diver-
sos sentidos la confusa y heterogénea masa de leyes pe-
nales contenidas en el libro v de las Ordenagdes Filipinas 2.

De ahi que diga, en la introduccién, que debe comen-

zar por hacer una critica de ella:

“No puedo por eso dispensarme de hablar de los
grandes defectos de la actual Ordenagio del
libro quinto, en que se contiene nuestro Cédigo
Criminal, La considero, o bien en la sustancia
de la cosa, o bien respecto del orden, o bien en
la falta y omisién de las materias que debieron
necesariamente tratarse” 23,

Su critica de la legislacion penal vigente comprende

cuatro aspectos principales.

En primer término, sefiala la imprecisién y las omisio-

nes que se advierten al tratar de los delitos:

“Los delitos no se distinguen ni se separan entre
si por su orden y clase: las doctrinas y reglas
generales sobre los delitos, los delincuentes y
las penas, y sobre las pruebas, indicios y pre-
sunciones estin absolutamente omitidas” 26,

25

78

necio, Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum,
Elementa iuris Germanici, Halle 1736.

Ordenagoes e leis do Reino de Portugal recopiladas por man-
dado do Rei D. Felipe o Primeiro. Nona Edigdo feita sobre
a primeira de Coimbra de 1789, confrontada e expurgada pela
original de 1603, Coimbra, 1824.



Luego se refiere al rigor de la antigua legislacién penal,
tan contrario al espiritu de la Tlustracién:

“pero esto es lo menos; lo mas es que la misma
legislacién en su fundamento por la mayor par-
te es inconsecuente, injusta y cruel”¥7,

En tercer término, censura el arbitrio judicial y el re-
curso al derecho romano, que se oponen a la vigencia ab-
soluta del derecho patrio o nacional:

“En el primer titulo veo que la Ordenagio man-
da castigar a los herejes con las penas de-
terminadas por derecho: no declara qué dere-
cho. Y porque no debe haber otro fuero que el
del reino, que no las define, deja su determi.
nacién o bien a la ignorancia de los jueces o
bien al derecho romano o canénico” 28.

Finalmente, sefiala la falta de esa correspondencia en-
tre el delito y la pena que reclaman con ardor los autores
ilustrados:

“las penas no tienen proporcion con los delitos
y son regularmente crueles e injustas” 9.

Pasa enseguida a exponer el plan de su codigo, en el
que distingue tres partes:

“En la primera parte trataré de los crimenes en
general, su divisién, de las personas capaces de
delinquir, de los diversos delincuentes y diver-
sidad de las penas” 39,

27 Ibid.
2% C, pag. IIL
2 C, pag. V.
30 Ibid.
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A modo de anexo a esta parte, incluye todo lo relativo
a los delitos en particular; agrupados por su objeto y las
penas correspondientes:

“Aqui hago entrar como apéndice o accesorio,
las diversas especies y ordenes de crimenes, que
son religiosos, carnales, publicos, particulares,
comunes y privilegiados” 31,

El contenido de esta primera parte esta concebido co-
mo la informacién necesaria al juez para entrar en el cono-
cimiento de las causas criminales. Asi, explica:

“Preparados asi los jueces con los conocimien-
tos preliminares y las ideas generales de justicia
y de equidad sobre los delitos, delincuentes y
sus penas, trataré, en la segunda parte, de la na-
turaleza y fuerza de las pruebas, su diversidad,
y de los indicios o presunciones juridicas” *2.

En esta segunda parte pone Melo Freire lo mejor de
si, ya que se encuentra falto de apoyo en la legislacion
portuguesa o extranjera. Segin él mismo dice, se trata de
una:

“materia tan importante y absolutamente omiti-
da en nuestras leyes que apenas se trata en las
extranjeras, en que nuestros escritores y los ex-
tranjeros a cada paso se engaiian, proponiendo
principios errados, en gravisimo perjuicio de
toda la humanidad” 33,

31 C., pags. V-VL
a2 G, pag. VI
33 Ibid.
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Subraya:

“A esta parte pertenece la materfa particular del
juramento judicial y purgatorio, de la accién o
acusacién, de la defensa, del examen e inquisi-
cién, de los testimonios y de confrontacién del
reo y otras cosas” 84,

Para terminar, dice:

“En la Tercera Parte hablaré del orden del pro-
ceso criminal, el cual como sea tan conexo y
dependiente del orden del proceso civil, par ser
uno y otro introducido para averiguacién de la
verdad, que es lo que sélo se procura saber en
uno u otro proceso, sin tocar en las nociones y
formalidades judiciarias, comunes y generales a
las causas todas y en todos los juicios y litigios
(que la Junta de Cédigo confi6 a manos mis
diestras que las mias), trataré sélo de las pro-
pias del proceso criminal” 3%,

Tal es el plan del proyecto de Cédigo Criminal de
Melo Freire. Como se ha visto, abarca tanto el derecho
penal como el procesal penal. Pero en el texto las tres
partes referidas no estan separadas. Antes bien, consta
de 66 titulos seguidos, sin ninguna divisién en partes o
libros. La primera estd formada por los titulos 1 a xxxiv,
que comprenden una breve seccién general, desde el 1 has-
ta el 1v, y una detallada seccién especial sobre los distintos
delitos y sus penas, desde el titulo v hasta el xxxiv. La se-
gunda parte abarca los titulos xxxv a Lmr y, la tercera, los
titulos L1v a 1xv1, que corresponden al procedimiento penal.

De su proyecto, dice Melo Freire al terminar la intro-
duccidn, que es:

34 Ibid.
¥ C., pag. XV.
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“més un ensayo o bosquejo para un buen Cé-
digo criminal, que un Codigo perfecto en todos
sus acapites” 36,

El orden en que se trata de los delitos refleja en cierta
medida una escala de valores, conforme a la cual esta ela-
borado el texto.

La clave para entenderlo nos la da la clasificacién de
los delitos de Melo Freire, que desciende desde los delitos
religiosos, colocados en un indiscutible primer Jugar, a los
delitos carnales y de ellos a los delitos piblicos, los que,
a su vez, son seguidos por los particulares, distinguiendo
entre comunes y privilegiados 7.

Los delitos relativos a la religion son tratados en pri-
mer lugar y con bastante detenimiento. Se distinguen seis:
herejia y apostasia, blasfemia, perjurio, impostura y sacri-
legio. Por otra parte, se explica por qué y cuando la herejia
es, ademas de un crimen religioso, un crimen politico su-
jeto a pena.

Entre los delitos ptblicos se destacan los dos primeros,
que se refieren al rey: la alta traicién y la lesa majestad. A
proposito del primero, se sefiala expresamente su grave-
dad. Lo que plantea el problema del por qué estos delitos
estan precedidos de la usura y de los delitos carnales. De
la alta traicién se dice:

“El que directa e inmediatamente ofendiere o
atacare a la sociedad o a nuestra Real Persona
o nuestro real y supremo poder y autoridad es
reo del mayor delito que puede cometer el va-
sallo™ 38,

% C., pig V.
87 C. Introducdo, pag. V.
% C, XII, pig 25.
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La extensa serie de delitos publicos que sigue se ex-
plica bien como complemento y continuacién de los delitos
contra el rey.

Luego vienen los delitos particulares. Aqui se plantea
una dificultad, porque expresamente se dice que el més
grave es el homicidio. No obstante lo cual, se trata dec él
después de muchos otros. A modo de preambulo, se dice
del homicidio:

“El homicidio, el mayor de todos los crimenes
particulares, por las circunstancias que en ¢
pueden concurrir, es o simple o calificado” #,

Finalmente, tampoco es claro que en esta parte descrip-
tiva de los delitos, Melo Freire distinga entre delitos co-
munes y privilegiados, aunque, como se acaba de ver,
diferencia netamente el homicidio simple del calificado.

En resumen, para Melo Freire la religion ocupa un
indiscutible primer lugar dentro de la sociedad. Por eso
los atentados contra ella son los mas graves, Luego esta,
sin duda, el rey, y por eso recalca la gravedad de los aten-
tados contra él. Esto, por lo que se refiere a los delitos
publicos. Entre los privados considera y sefiala como el
mias grave el atentado contra la vida: el homicidio.

En cuanto a las fuentes del proyecto de Melo Freire
no es dificil reconocer que, como era de esperar, se apoyd
ampliamente en el libro v de las Ordenagées. Hay titulos
enteros que casi no son otra cosa que leyes de las Ordena-
¢oes puestas en articulos. Tal sucede, por ejemplo, con los
titulos x1 De los adulterios; xm De los crimenes morales;
xv De los que hacen moneda falsa; xxv De los vagos;
xxvi De los juegos y teatros; xxxiv De las heridas; xxxv
De los hurtos; xxxvit De los dafios; xxxvir De los falsarios;
xxxx1v De los que prevarican en los oficios.

8 C, XXX, pag. 66.



Pero el mismo Melo Freire ha senfalado sus otras fuen-
tes. Ellas lo conectan con todo el movimiento ilustrado eu-
ropeo, empefiado en una reforma del derecho penal.

Entre los autores antiguos prefiere a Antonio Matteus,
(1564-1637), de quien dice que “es un buen criminalista
y el major y mas metédico de los antiguos” 4.

Y sigue:

“De los modernos, hago principalmente uso de
Phelippe Maria Renazzi, Luis Cremani, Fred.
de Boehmer, Rodolfo Engau y Blackstone” 4142,

En otra parte reconoce su deuda para con su contempo-
raneo el marqués de Beccaria (1738-1794) y diversos au-
tores franceses: Linguet (1736-94), Lacroix (1754-94), Phi-
lipon (1734-1818), Servan (1739-1807) y Brissot (1754
1793) 43,

40 C, pag. XIV. Matrevs, Anton II (1601-1654), profesor en
Hardewyck y en Utrecht, autor de De Criminibus ad LXII et
XLII Digesti comentarius, Trajecti 1664, reeditado varias veces
hasta 1803.

11 C, pig XIV.

42 Renazzi, Felipe Maria (1742-1808), autor de Elementa iuris
criminalis, Roma 1773-75 y de De ordine seu forma iudiciorum
criminalium diatriba, Bolonia 1776. Crenmani, Luis (1748-1830),
autor de De duri criminali, Luca 1779. BOuNER, Johann Samuel
Friedrich v. (1704-1772), autor de Elementa jurisprudentiae
criminalis, Halle 1732, varias ediciones hasta 1774 y de Medi-
tationes in constitutionen criminalem carolinam ... 1770. ENcauv,
Johann Rudolf (1708-1755), autor de Elementa iuris criminalis
germanico-carolini, 1738, varias ediciones hasta 1777. Bracks-
rong, William (1723-80), considerado el mayor jurista inglés
de su tiempo, autor de Analysis of the law of England, Oxford
1754, Tracts chiefly relating to the antiquities and law of England,
Londres 1762 y de los famosos Commentaries on the law of
England, Oxford 1765.

43 Beccaria, César Bonesana marqués de, autor de Dei delitti e
delle pene, Livorno 1764, Lmvcuer, Simén, autor de Necessité



La obra de Beccaria, Dei delitti ¢ delle pene, nos sita

en pleno auge de la Ilustracién. Aparecida en 1764 y tra-
ducida de inmediato a varios idiomas, muestra hasta qué
punto la critica de las leyes penales encontraba eco en los
medios ilustrados de Europa.

El ambiente estaba preparado. Asi, por ejemplo, en Es-

paiia, precisamente, el afio de publicacién del libro de
Beccaria y sin conexién con el mismo, el Consejo de Casti-
lla, por su parte, hizo presente al rey, segin refiere Sem-

pere:

“Que las penas deben ser proporcionadas a los
delitos, segin las més o menos malicias; el ma-
yor o menor dafio que explica el Consejo opor-
tunamente para establecer la diferencia con que
se debe proceder en el castigo de los que cons-
piran contra las personas, vida y honor de los
hombres, cuya gravedad puede elevarse hasta
el altimo suplicio y de los que solo roban cau-
dales y maés si lo ejecutan sin violencia, rompi-
miento de cosas, ni en caminos. ..” *,

Seis afios después Carlos mr ordené al Consejo que

estudiara “los medios de hacer una reforma de la jurispru-

44

d'une reforme dans Uadministration de la justice, 1764. Priipon
pE LA MapeLEWE, Louis, autor de Discours sur la necessité et
les moyens de suprimer les peines capitales, Besanzon 1770.
Senvan, Joseph-Michel, autor de Discours sur ladministration
de la justice criminelle, Grenoble 1767 y de Réflexions sur
quelques points de nos lois, 1781, BrissoT DE WARVILLE, Jacques
Pierre, autor de Théorie des Lois criminelles, 1781, Moyens
d'adoucir les riguers des lois pénales en France, 1781 y de una
Biblioteque du Législateur, Berlin 1782 ss, muy usada por
Mello Freire.

SEmMPERE y Guammos, Juan, Ensayo de una biblioteca espofiola
de los mejores escritores del reinado de Carlos 111, 5 vol., Madrid
1785-89, 3, phg. 168.
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dencia criminal”*’, y por 1776 se comisioné al mexicano,
residente en Madrid, Manuel de Lardizabal (1739-1820),
“para que formara un extracto de las leyes penales de la
Recopilacién, afiadiendo las concordantes con todos los
demas cuerpos legislativos” *¢.

Fruto de los trabajos de Lardizibal fue su Discurso
sobre las penas, publicado en 1782 *. Mclo Freire conoci¢
y aprecié esta obra que cita y transcribe con gran aprecio
en sus Institutionum iuris crimminalis Lusitanis*®. Como
por otra parte no la menciona en el Projecto de Cddigo
Criminal terminado en 1786, cabe pensar que entonces to-
davia no tenia noticia de ella.

Paralelamente, se emprendieron trabajos similares en
Europa central bajo el impulso de Leopoldo de Toscana y
de su hermano José u de Austria. Por eso no debe extra-
fiar que cuatro dias después de la fecha en que Melo Freire
presentd su cédigo, se promulgara en Toscana la Riforma
della legislazione criminale toscana del di 30 novembre
1786 *°. Como tampoco debe extranar que al afio siguiente
se prescntara en Madrid el plan del nuevo codigo penal y
se promulgara en Austria la Allgemeine Gesetz iiber Ver-

*5  Real resolucién a la consulta del Consejo de Castilla de 25 de
septiembre de 1770, cfr. LamrpzABaL y Umisg, Manuel, Dis-
cursa sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espadia
para facilitar su reforma, Madrid 1782. Cito segiin 2* ed., Ma-
drid 1828, pig. 16.

46 Sempere, nota 44, 3, pag. 175.

47 Ver nota 45,

48 Por ejemplo, IC., 1, XVII, pag. 14 y 15 o, I, XXIX, pig. 26 ss.,
esp. pag. 28.

49 Riforma della legislazione criminale toscana del di 30 novembre
1786, Florencia 1786, texto en Venturi Franco (editor), Beccaria,
Cesare, Dei delitti e delle pene. Coe una racolia di lettere e
documenti relativi alla nascita de l'opera e a la sua fortuna
nellEuropa del Settecento, Turin 1970, pig. 258 ss.



brechen und derselben Bestrafung®, a la que siguié en
1788 la Kriminalgerichtsordnung .

En la elaboracién de su Projecto de Cédigo Criminal,
Melo Freire no pudo tener a la vista ninguna obra anéloga.
Como hemos visto, no las hay anteriores y las que son
contemporaneas vieron la luz después de terminada la la-
bor de Melo Freire. Mas atn, aunque es raro, porque no
podia menos que saber que en Espafia se trabajaba tam-
bién en una codificacién penal, no hay, como dijimos,
indicio de que Melo Freire haya utilizado para su Projecto
el Discurso de Lardizabal, el cual, por lo demas, no es un
proyecto de cédigo, sino un estudio destinado a preparar
la codificacién. Alli expone Lardizabal un criterio para
realizarla similar al que adopté Melo Freire.

Para medir la significacion del Projecto de Melo Freire
hay que tener en cuenta que es el primer proyecto de Cé-
digo penal en los paises de derecho castellano y portugués
y, muy probablemente, el primero en Europa. En efecto,
no pueden considerarse como tales ni las instrucciones de
30 de julio de 1767 impartidas por Catalina 1r de Rusia para
la formacién de un cédigo penal que Melo Freire cono-
ci6®% ni la Constitutio criminalis theresiana de 31 de
diciembre de 1768 promulgada por Maria Teresa de Aus-
tria®, En cuanto a la Reforma de la legislazione criminale

5  Allgemeines Gesetz iiber Verbrechen und derselben Bestrafung,
Viena 1787. Ver Conmap, H., Zu dem geistigen Grundlagen der
Strafrechtsreform Josephs 1I (1780-1788), en Festschrift H. von
Weber, Bonn 1963, pag. 66 ss.

51 Kriminalgerichtsordnung de 17 junio 1788, Cowrap, H., Deuts-
che Rechisgeschichte, Karlsruhe 1966, 2, pag, 443,

52 Las citas en IC., XV, X. Sobre las instrucciones, ZArraront,
Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal, 4 vol. aparecidos,
Buenos Aires 1980, 1, pig. 358.

53  ZAFFARONI, op. cit.,, nota 52, 1, pig. 359 s.



toscana de 1786% y a la Allgemeine Gesetz iiber Verbre-
chen und derselben Bestrafung de 1787 son, como acaba-
mos de ver, contemporaneas, pero posteriores al Projecto
de Melo Freire.

El Projecto fue reeditado en 1823, esto es, aun después
de la aparicibn de dos cédigos tan difundidos, como el
francés de 1791% o el bavaro, Bayerische Strafgesetzbuch
de 1813%. Pero ello no obsté para que fuera utilizado por
el principal redactor del Cddigo penal brasileno de 1830,
discipulo de Melo Freire en Coimbra, Bernardo Pereira de
Vasconcellos #, como lo muestran su propio Proyecto y
el codigo mismo.

Ahora bien, este cuerpo legal fue el principal texto
consultado por Manuel de Seijas Lozano (1800-68) y los
demas redactores del Cddigo penal espafiol de 1848%%. A

5 MeLo FRERE, cita este cuerpo legal bajo el nombre de Cod(ex)
criminal(is), Florent(inus), wvulgat(us), 30 novembr, 1786, en
sus IC, XII, I, pag. 149 y XV, 10, pig. 188.

5  Ibid, 1, pag. 364 ss.

5 Ibid., 1, pag. 369 ss.

57 Sousa, Octavio Tarquinio de, Bernardo Pereira de Vasconcellos,
Rio de Janeiro 1972, Pemema pe VasconceLLos, Bernardo,
Projecto do Codigo Criminal Apresentado em sessao de 4 de
Maio de 1827. Zarraroni, Eugenio Rail, Los primeros cédigos
penales de Iberoamérica, en Rivacosa ¥ Rivacosa, Manuel de
y Zarranont, Eugenio Rail, Siglo y medio de codificacién penal
e lIberoamérica, Valparaiso 1980, pig. 13 s, esp. pig. 32 ss.
Zaffaroni, nota 52, 1, pag. 373 ss.

3 Oweca, José Antén, El cédigo penal de 1848 y D. Joaquin
Francisco Pacheco, en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
penales 18, Madrid 1965, pig. 473 ss. CanpiL Joménez, Fran-
cisco, Observaciones sobre la intervencién de don Joaquin Francis-
co Pacheco en la elaboracién del cddigo penal de 1848, ibid., 28,
Madrid 1975, pag. 405. El mismo, Manuel de Seijas Lozano,
Miembro de la Comisién General de Cédigos, ibid. 34, Madrid
1981, pag. 413 ss. Para la difusién del cédigo espaficl de 1848,
tltimamente, Bravo Lma, Bernardino, Relaciones entre la codi-
ficacién europea y la hispanoamericana, en: Revista de Estudios
Histdrico-Juridicos N% 8, Valparaiso, 1984.
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su vez, este codigo fue adoptado con mayores o menores
variantes por una serie de paises de América espaiiola, ta-
les como El Salvador en 1859, 1881 y 1909%; Perd, en
1863 ®; México, en 1871%; Venezuela, en 1873 %; Chile,
en 1874%; Nicaragua, en 1870 y 1891 *; Costa Rica, en
1880%5; Guatemala, en 1889 %; Honduras, en 1898 %7, Ade-
més, su vigencia se extendié en 1872 a Cuba, Puerto Rico
y Filipinas %, que entonces, como es sabido, formaban par-
te de la monarquia espafiola.

De esta manera, si no el texto mismo del Projecto de
Melo Freire, al menos su influencia llegé a casi todos los
paises de derecho castellano y portugués.

Iv

La otra gran labor cumplida por Melo Freire en la
Junta del Nuevo Cédigo fue la preparacién del Projecto de
Cédigo de Direito Piblico. Al parecer, trabajé paralela-
mente en este proyecto y en el de Cédigo criminal. Al me-
nos asi lo hacen pensar las citas del primero que encon-

59 ZAFFARONIL nota 52, 1, pag. 384.

60 Thid.

61 Ibid., pag. 383.

62 Libro-homenaje. Vigencia del cidigo penal de 1873, Caracas
1973. Zaffaroni, nota 52, 1, pig. 384.

63 Falta un estudio sobre la codificacién del derecho penal en
Chile. Valioso material, DovarcapaL CASsE, Solange, Historia
del codigo penal chileno, tesis, Facultad de Derecho, Universi-
dad Catélica de Chile, Santiago 1968. Rivacosa Yy Rivacosa,
Manuel de, Cddigo Penal de la Republica de Chile y actas de
la comision redactora, Valparaiso 1974, esp. pig. IX ss.

64 Sigue la version reformada del cédigo penal espaiol de 1870.
Zaffaroni, nota 52, 1, pag. 384.

65 Id.

66 Id,

67 1d,

68 Real decreto, 23 mayo 1872, Zaffaroni, nota 52, 1, pag. 384
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tramos en el segundo que, como sabemos, fue presentado
en 1786.

Para esa fecha debia estar bastante adelantado el Pro-
jecto de Cédigo de Direito Piblico. Su contenido corres-
pondia al Libro u de las Ordenagoes Filipinas, es decir,
abrazaba un conjunto de materias que, para abreviar, po-
demos llamar de derecho politico o, tal vez mejor, de dere-
cho piblico. Ellas comprenden los derechos del monarca,
las leyes y los tribunales; los derechos de la Iglesia; las
seguridades personales, el dominio de las tierras y el dere-
cho foral, propio de los Concejos (Conselhos); las rentas
de la Corona, impuestos y tributns; las funciones piblicas
y sus precedencias; los derechos y obligaciones de los va-
sallos y, en fin, el régimen de donaciones y jurisdicciones
civiles y eclesiasticas.

Segin explica el propio Melo Freire en las palabras
preliminares del proyecto, su actitud al abordar el trabajo
fue la de seguir las costumbres y leyes de la Nacién y no
apartarse de ellas, sino cuando ello le parecié absoluta-
mente necesario:

“En la mayor parte sigo laus costumbres y las
leyes de la Nacion, de las que sélo me aparto
cuando me parece absolutamente necesario. . .” 62,

Se enuncia aqui un criterio codificador que el mismo
Melo Freire habia empleado en su Projecto de Cddigo
Criminal. Por lo demas, coincide con el que se propuso
en Espafia por real resolucién de 1770 para la codificacién
de las leyes penales. Alli se habla de reunir en un cuerpo
las leyes penales y actualizarlas:

“la formacién de un Cédigo Criminal, en que se
recopilen todas las leyes penales, omitiendo las

68 NC, A, pig. 44.
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que no estin en uso, evitando la perplejidad
que las mismas leyes producen por su contra-
riedad o variacién de costumbres, segin la di-
ferencia de tiempos”™ 70,

El Projecto comprende dos partes complementarias. En
una se ofrece el texto y en la otra, inmediatamente a conti-
nuacién, se exponen las Provas o comprobaciones. Estas
Gltimas confirman que el cédigo no es sino una nueva
versién actualizada del antiguo derecho portugués, Asi,
por ejemplo, en las Provas al titulo 1, se remite no sélo a
las Ordenagées Filipinas, sino también a las Manuelinas
y a las Afonsinas:

“No es nuevo este titulo y con él concuerdan
en las Ord(enagdes) actuales el tit. 26 del Libro
2, y el tit. 15 de las Ord(enacbes) del seor rey
D. Manuel y el titulo 23 de las Ord(enagdes)
del sefior rey D. Alfonso v en el mismo Libro.
El origen de este titulo en estos tres codigos se
debe al sefior rey D. Duarte, el cual queriendo
saber cudles eran sus derechos, mandé al doctm
Ruy Fernandes que los averiguase por las leyes
imperiales (derecho romano) y de estas leyes y
principalmente del tit. 56, Quae sint Regaliae—
del libro dos Feudos fue sacado y formado; y
asi no es de admirar que sea defectuoso” 7.

Al jurista ilustrado le parecen insuficientes, imprecisos
e inadecuados estos términos varias veces centenarios y los
intenta remozar ya desde el primer titulo del Projecto:

“Principio en el Tratado de Derecho Piblico

Portugués, por este titulo general de los dere-
chos reales (regalias), porque como en él se

7  SEMPERE, nota 44, 3, pag. 174,
NG, I, A, pag T8
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deben precisamente declarar los oficios y dere-
chos del Principe, era necesario primero tener
una idea general de ellos” 72.

Pero aparte de la antigua legislacién y doctrina por-
tuguesa, Melo Freire consulta a los iusnaturalistas. A ellos
se refiere cuando explica:

“Siguese en este titulo (1) la opinién de aque-
llos naturalistas (sic) que dicen que todo lo que
no fue asignado a los particulares, pertenece al
imperante y se comprende en la ocupacién ge-
neral” 73,

Este titulo 1 lleva el siguiente encabezamiento:

“Al soberano poder y majestad, que recibimos
de Dios, de regir y gobernar nuestros reinos y
Estados, son inherentes ciertos Derechos Reales
o mayestdticos necesarios para procurar y man-
tener la felicidad y la seguridad publica de los
mismos reinos, Estados y vasallos de ellos, que
Dios sefior nuestro confié a nuestro cuidado y di-
reccién, de que hemos de dar estricta cuenta” 74,

Aqui se combinan dos elementos diversos: el origen
divino del poder y la concepcién ilustrada de la felicidad
pablica como razén de ser del gobierno,

Sobre lo primero hace Melo Freire en las comproba-
ciones una distincién entre la doctrina de origen divino del
poder y la del derecho divino de los reyes. Acepta la pri-
mera, pero no encuentra ni necesario ni conveniente entrar
en la debatida cuestion de cémo viene el poder de Dios
al titular: si por mediacién del pueblo, como sostiene la

7 Ibid, pag. T7.
78 Ibid., pig. 78,
7 NC 1, preambulo, A, pag. 76.
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teoria tradicional, o inmediatamente de Dios, como sostie-
nen los partidarios del derecho divino:

“Aqui mismo se halla declarado que el poder del
Principe viene de Dios; pero no es necesario ni
conveniente declarar si viene o no inmediata-
mente, por ser esto un punto de doctrina, soste-
nido por una y otra parte con buenas razones;
y las leyes no son puestas al entendimiento. Basta
decidir que viene de Dios, que es lo mismo que
decir que no lo dio el pueblo, en lo que se viene
a condenar la opinién de los monarc6manos” 75,

Esta clara distincién entre el orden juridico y las doc-
trinas filosoficas expresada, sobre todo, en la frase “las
leyes no son puestas al entendimiento”, es muy reveladora.
Melo Freire parte de la afirmacién del origen divino del
poder, pero reconoce que es una cuestion distinta la del
modo como Dios lo comunica al gobernante.

Otra aclaracion muy importante es la que toca a la
distincién entre rey y tirano, tan fundamental en la doctrina
juridica castellana y portuguesa. Melo Freire se inserta
de lleno dentro de esta tradicién. A propésito de los bienes
y derechos de la Corona explica que en el texto se dijo

“que el uso y administracién de todos los dere-
chos y bienes de la Corona era del Principe y
que podia usar de ellos y disponer como quisie-
se, acrecentando siempre =segin la exigencia
de la causa publica=— que es la nota que dis-
tingue al buen rey del tirano” 76.

Muy propio del pensamiento politico del absolutismo
ilustrado es la preocupacion por los derechos de los va-

75 Ibid., provas, A, pigs. 78-79.
76 Ibid., pag. 79.



sallos. Melo Freire no se limita a tratar de los del rey. Ya
desde el paragrafo 1 del titulo 1 se habla de los derechos
de los vasallos como algo fundamental en el Derecho
Piblico de Portugal:

“L. A nuestros vasallos, como tales y como
miembros del cuerpo politico del Estado, de que
solamente nosotros tenemos la direccién y go-
bierno, les son igualmente inherentes y compe-
ten clertos y determinados derechos; y unos y
otros hacen del objeto del Derecho Piblico de
Portugal” 7.

Aqui estan simultaneamente afirmados el absolutismo
al decir que al rey tdnicamente compete la direccién y
gobierno del Estado, y la concepcién ilustrada de los de-
rechos de los vasallos, al decir que les son igualmente
inherentes que al rey su potestad. Esta idea se reafirma
al decir que unos y otros derechos, los del rey y los de los
vasallos, conforman el Derecho Péblico de Portugal.

Esta misma concepcién reaparece en el titulo segundo,
dedicado a las leyes y a la costumbre. Alli se afirma por
una parte el derecho privativo de hacer y publicar leyes
y por otra el derecho y atn deber de los vasallos de re-
presentar al rey las leyes que sean perjudiciales al pueblo.

Sobre la potestad legislativa se lee en el encabezamien-
to de este titulo m:

“Como el gran poder que Dios nos confié a los
principes, que reinan por su gracia, se dirige al
noble fin de procurar y mantener la utilidad puG-
blica y particular de sus vasallos, lo cual sola-
mente por medio de las leyes se puede conseguir,
es indudable que a los mismos principes com-
pete, entre otros, privativamente, el derecho de

7 NC 1, 1, A, pag. 76.

94



hacerlas y publicarlas, y de prescribir a sus sib-
ditos una cierta norma, segin la cual deben
regular sus acciones” 78,

En cuanto al derecho y deber de los vasallos de repre-

sentar —modestamente y sin dejar de cumplirla— la ley
perjudicial, dice el parrafo 9:

“Si contra nuestras intenciones hiciéramos alguna
ley particular o ley general en perjuicio del pue-
blo, no sélo permitimos a nuestros fieles vasallos
la libertad de representarnos modestamente los
inconvenientes que en la prictica se siguen de
su observancia, sino que positivamente les man-
damos que lo hagan; la cual deberin, entre tanto,
guardar enteramente, mientras no fuere por nos
revocada” 7°,

En concordancia con lo anterior, ¢l Projecto mantiene

el derecho a impugnar las leyes por los vicios de obrep-
cién y subrepcién, contemplado en las Ordenagoés, Libro
2, titulo 43 y regulado por la ley de 30 de noviembre de
1751 %. Pero lo restringe a las cartas v provisiones expe-
didas por los tribunales en el real nombre y firmadas por
los ministros de ellos. Las cartas y alvaras firmadas por el
propio rey no admiten, en cambio, por el respeto debido
a él, impugnacién o embargo en juicio. Pero si admiten la
modesta representacién.

T8

Melo Freire lo fundamenta asi:

“Me parecié que se debia hacer diferencia entre
las cartas y alvaris pasados inmediatamente y
suscritos por su Majestad y los que se expiden

7 NC 2, predmbulo, A, pag. 79,

™ NC 2, 9, A, pag. 81.

80

NC 2, Provas, A, pag. 85.



por los tribunales y firman sus ministros y que
pedia el respeto debido a la misma Sefiora (La
Reina Dofia Maria 1) que aquellos no se pudie-
sen impugnar e embargar en juicio y que sélo
debia tener lugar una modesta representacion” 81,

Para las demas disposiciones se prescribe en el Projecto:

“ ..si las Cartas y Provisiones pasadas en nues-
tro real nombre, siendo expedidas por nuestros
tribunales y firmadas por sus ministros fueren
obrepticias o subrepticias, por callarse en ellas
una verdad o relatarse alguna falsedad substan-
cial del negocio, que expresada lo haria mudar
de circunstancias; el juez o comisario a quien
vinieren dirigidas las mismas Cartas la remitira
de oficio, sin entrometerse a juzgar de su justi-
cia o nulidad, al tribunal que las mandd pasar
dando razén por qué las remite. Y lo mismo hard
el juez cuando las partes perjudicadas obstaren
o se opusieren ante él a su cumplimiento” 82,

Asi, pues, los vasallos tienen, ademéas del derecho
general de representacién contra las leyes perjudiciales,
este otro derecho de impugnar la disposicion dictada con
desconocimiento de los hechos u obrepticia y la dictada
con falseamiento de los mismos o subrepticia,

Pero a la situacién juridica de los vasallos se dedica
un titulo completo, el xLv, que abre la segunda parte del
c6digo. Como lo dice su epigrafe, alli se trata “De los
derechos y obligaciones de los ciudadanos”.

Melo Freire explica que este titulo ocupa en la segunda
parte el mismo lugar que el De los derechos regios en la
primera 8,

81 TIbid.
82 NC 2, 11, A, péags. 81-82.
8 NC 45, Provas, A, pag. 100,
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Comienza por la suma de las obligaciones de todo ciu-
dadano, a la cual llama Melo Freire obligacion civil piblica:

“como Schrodt, Daries y muchos otros (la}, en-
tiendo bajo la expresién obligacién civil publica.
Otros usan y se explican por el término —social—.
En substancia todos dicen lo mismo” 84,

De esta manera, el texto principia por decir:

“La obligacién civil piblica de todo y cualquier
ciudadano o es respecto del imperante o de la
sociedad o de los semejantes e iguales” 8.

Enseguida se enuncian estos deberes. Para con el
gobernante:

“1. Al imperante debe principalmente obedien-
cia, reverencia y fidelidad y esta obligacién suya
es perfecta y no sélo externa sinp también
interna”.

Para con la sociedad:

“2. A la sociedad debe del mismo modo asistir
con sus bienes, servicios y persona, aun con peligro
de la propia vida, cuando asi fuere necesario
para su conservacién y defensa o por nos le
fuere mandado”.

8¢ Ibid. Sceropr, Johann Franz Lothar von (1727-77), autor de
Systema iuris publici universalis, Praga 1765, Systema iuris
gentium, Praga 1768 y de unas Institutiones iuris cononici, 3 vol.
Praga 1769-74. Darjes, Joachim Georg (1714-91), autor de
Institutiones turisprudencia universalis 177 y Observationes iuris
naturalis socialis et gentium, 1751.

8 NC 45, predmbulo, A, pag. 98.



Finalmente, para con los demas:

Entre los

“38. Y con los otros debe vivir del modo que
pide la naturaleza y el fin de la sociedad y abs-
tenerse de todos aquellos hechos que puedan
perturbar su paz, sosiego y seguridad” 86,

derechos consigna el de acceso a todos los

cargos y oficios piblicos, el de acudir al rey y a la justicia
en busca de amparo, el de obtener justa remuneracién por
sus servicios, el de propiedad vy el de libertad de su per-
sona y actos.
Estos dltimos derechos se califican como los mas sagra-
dos y se promete garantia del rey contra los que los menos-
caben:

Acerca de

“8. Los derechos de propiedad y libertad de
la persona y acciones del ciudadano son entre
todos los mas sagrados y nos os prometemos guar-
darlos y defenderlos de toda fuerza u opresion.
9. Por tanto todo propietario podrd libremen-
te usar de sus bienes y derechos y obrar en su
casa y en la sociedad si lo quisiere, salvas siem-
pre las leyes publicas del Estado” 7.

esta materia comenta Melo Freire:

“El derecho de propiedad es sagrado y a cada
uno debe ser licito hacer lo que quisiere de lo
que es suyo, salvas las leyes piblicas. Y en esto
consiste la libertad civil, sobre la que se ha es-
crito tanto y en que pecan por mucho los es-
critores republicanos y por poco los que viven
en monarquia” %,

8 NC 45, 1 a 3, A, pag. 99.
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NC 45, 8 y

9, A, pag. 99.

88 NC 45, provas, A, pag. 101.
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De los cargos y oficios se dice:

“6. El ciudadano tiene derecho a todos los
oficios, cargos y ocupaciones militares o civiles,
eclesidsticas o seculares en nuestros reinos y do-
minios . . .".

Sobre el recurso a la justicia se dice:

“6. El ciudadano tiene derecho... a recurrir
en todos los casos de violencia o injusticia a nues-
tra soberana proteccién y a la de la Justicia” %,

Finalmente, se contempla el derecho de recompensa:

“Y a pedir la justa recompensa y remuneracién
de sus servicios, de la forma y manera que se
declara en el titulo 48”9,

La Iglesia y la jurisdiccién eclesiastica ocupan un lugar
prominente. El principio fundamental se sienta en el titulo
I, paragrafo 2. Entre las regalias o poderes mayestaticos se
consigna alli el derecho:

.. de proteger, auxiliar y defender a la Igle-
sia y sus santos mandamientos” ®L.

A tono con este principio se trata en el titulo TII, para-
grafos 8 y 9 de la jurisdiccién eclesidstica:

“8. Toda la jurisdiccién o es eclesistica o se-
cular y entre esta division no hay medio. La
eclesidstica o es meramente espiritual y tiene

® NC 45, 6, A, pig. 9.
% NC 45, 7, A, pig. 99.
" NC 1, 2, A, pig. 76.



por objeto dirigir y encaminar a los fieles a la
buenaventuranza eterna por medio de la pala-
bra y de la doctrina; o es temporal cuando ver-
sa respecto de haciendas y bienes caducos y
en este sentido sélo se puede decir eclesidstica
en razon de la persona que la ejercita” #2,

En el paragrafo siguiente saca la consecuencia de esta
distincién:

“9. La jurisdiccién meramente eclesidstica es
de orden totalmente sobrenatural y divina e in-
dependiente en su existencia del supremo po-
der de los principes, a la cual estin ellos mis-
mos sujetos por su felicidad. La temporal toda
pende de su arbitrio y concesién” 3.

El texto aunque escueto contiene un claro, rotundo y
explicito reconocimiento de la potestad eclesidstica como
instituida por Dios y por tanto independiente de la su-
prema potestad de los gobernantes humanos. Incluso, se
recuerda que ellos mismos estan sometidos a ella en lo
que toca a su salvacion.

Pero, al mismo tiempo, se restringe la potestad eclesias-
tica a las cosas espirituales y se afirma de un modo no
menos rotundo que toda la que tiene la Iglesia sobre co-
sas temporales esta sujeta al arbitrio y concesién del Prin-
cipe.

Es una lastima que en las comprobaciones, Melo Freire
no haya fundamentado este punto. Sin duda, que esta omi-
sibn no es casual. Antes bien, debié haber tenidos buenas
razones para ello. En todo caso, su planteamiento coincide
casi enteramente con el de Campomanes.

% NC 3, 8, A, pigs. 88-89.
% NC 3, 9, A, pig. 89.
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Sin insistir como Melo Freire en el cardcter sobrenatu-
ral y divino de la potestad eclesiastica y en su independen-
cia del poder de los principes Campomanes sostenia en
el famoso Juicio Imparcial de 1768 sobre el Monitorio de
Parma:

“Es cosa cierta que sélo a la Iglesia pertenece
la explicacién de los dogmas de fe, el regla-
mento del culto, la direccién de las conciencias
y, en una palabra, el régimen espiritual”®,

Por otra parte, tres afios antes en el Tratado de La Re-
galia de Amortizacién que con toda seguridad Melo Frei-
re manej6, habia concluido Campomanes que desde la
Iglesia primitiva:

“La facultad de adquirir era un privilegio civil
o temporal concedido a las iglesias por mera
liberalidad de los emperadores y que en su
mano estaba continuarle, moderarle o suprimir-
le cuando de su ejecucién total o parcial resul-
tare dafo a la repuiblica y al imperio™ %.

La segunda parte del texto de Melo Freire parece una
version legal de este pasaje de Campomanes.

Pero, sin duda, el testimonio mas decisivo de Melo Frei-
re sobre la relacion entre el poder temporal y el espiritual
es el que se contiene en el titulo IV, dedicado precisa-

84 (Campromanes, Pedro Ropricuez pe), Juicio imparcial sobre las
letras en forma de Breve que ha publicado la Curig romana. ..,
Madrid 1768, reimpreso en Biblioteca de Autores Espaifioles 56,
pig. 69 ss. la cita pig. 192. Bravo Lira, Bernardino, Campo-
manes y la Hustracion Catdlica y nacional en el mundo de habla
castellana y portuguesa en Boletin de la Academia Chilena de la
Histora 94, Santiago 1983.

95  CampoMANEs, Pedro Robricuez pe, Tratado de la Regalia de
Amortizacién, Madrid 1765, pig. 3.
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mente a la Religién y a la Iglesia. Comienza con un reco-
nocimiento explicito de la autoridad de la Iglesia en ma-
teria de dogma y de creencia:

“Ante todo protestamos que no tenemos autori-
dad alguna para definir el dogma y creencia y
la doctrina; y confesamos que nuestro supremo
poder esti en esta parte para bien nuestro su-
jeto a la Iglesia santa, la cual en este punto es
infalible, absoluta e independiente; y de todo
nuestro corazén adoramos este sobrenatural y
divino poder” 5.

Sobre el alcance de este reconocimiento, afirma Melo
Freire en las Provas que:

“En el principio del titulo, para quitar toda sos-
pecha, se declara que la definicién del dogma
y doctrina pertenecen a la Iglesia, que en esta
parte es absoluta e independiente” 7.

Pero luego afiade que la Iglesia:

“puede considerarse como un cuerpo politico
por lo que respecta al Estado o como un cuer-
po mistico en lo que respecta a Jesucristo. En
el primer sentido es parte de la reptblica; en
el segundo es absoluta y separada de la socie-
dad y el principe sélo puede tener derecho de
proteccion” %,

Aqui deja ver la raiz galicana de esta doctrina, pues

afiade:

% NC 4, pag. 13.
97 NC Provas, pigs. 186-7,
9 NC Provas, pags. 186-87.
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“Es notable a este respecto la declaracion del
clero de Francia, de 19 de marzo de 1682"%.

Apoyado en Riegger (1705-75) ' afirma Melo Freire
que el derecho de proteccién del principe es una regalia
y, por tanto, no deriva de un privilegio concedido por la

Iglesia:

“Es cierto que el principe tiene algin derecho
circa sacra y que este derecho es mayestético y
no se deriva, por tanto, de algin privilegio de
la Iglesia, sino del fin de la propia sociedad ci-
vil, porque es necesario para evitar que se in-
troduzca una novedad perjudicial al Estado con
pretexte de Religion™1,

Mas atn, también puede ejercerse este derecho de pro-
teccién en favor de la propia Iglesia:

“El principe no s6lo puede sino que debe en
conciencia ejercer los derechos de proteccién,
cuando la Iglesia lo necesite, pues para eso se
los confié Dios.

Y en la calidad de protector ha de mandar ob-
servar el dogma que la Iglesia defina y conser-
var la disciplina recibida e imponer silencio a
las disputas literarias sobre los puntos que le pa-
reciere” 102,

En cuanto a la tolerancia de otras religiones en el reino
es cuestién del principe.

9 Jbid.

100 Rmeceer, Paul Joseph, autor entre otras obras de una Introduc-
tio in universum ius ecclesiasticum, impresa en 1758, que dio
lugar a las Institutionum iurisprudentia ecclesiasticae, 4 vol.
Viena 1765-72, reeditadas en 1777 y en 6 vol,, en Lovaina 1780.

101 NC Provas, phg. 186.

102 Ibid., pag. 187,
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“Del arbitrio del principe pende tolerar o no
religiones diversas en sus Estados y dar la nor-
ma de la tolerancia para evitar odios y dispu-
tas, de las que se han seguido funestisimas con-
secuencias. Nadie duda hoy de este poder y
éste es el sistema moderno del Imperio Ger-
ménico” 193,

Como se ve, Melo Freire considera plenamente acep-

tado y valido para su tiempo el principio cuius regio eius
religio. En consecuencia, establece en su Projecto:

“8. Todas las personas de diversa creencia y
religién que vivieren y asistieren en nuestros
reinos en razén de comercio y por otra cual-
quiera, no podrén pablicamente profesar las
ceremonias de su religién ni hacer piblicas re-
uniones a este respecto y mucho menos impe-
dir el libre uso de la Catdlica Romana o des-
preciar por hechos o palabras sus ritos, discipli-
na y culto externo; y haciendo lo contrario se-
rdn mandados salir de estos reinos y castigados
a nuestro real arbitrio, para lo cual nos darén
cuenta los ministros de donde habiten” 194,

Pero estas exigencias no significan, en modo alguno,

que se desconozcan los derechos de los disidentes. Antes
bien, se manda:

103

“Y como la religién y el culto externo por na-
turaleza no admite coaccién y esta libre de todo
humano imperio, mandamos que nuestros vasa-
llos no puedan obligar por modo alguno a los
extranjeros y personas de otra creencia que vi-
vieren en nuestros reinos a que abracen y sigan

Ibid,, pag. 188.

10+ NC 4, 8, pag. 15.
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la verdadera religién Catdlica Romana ni que
les tomen sus hijos mayores o menores para ha-
cerlos bautizar, debajo de las penas declaradas
en el titulo de nuestro Cédigo Criminal ...” 195,

En cuanto al derecho canénico, se manda observarlo en
las materias que competen privativamente a la Iglesia. En
cambio, las causas temporales o profanas de que se trate
en un juicio eclesiastico, deben regirse por el derecho real:

“Y por lo que toca al derecho candénico, man-
damos que se observe inviolablemente en las
asambleas y consistorios eclesiasticos y en las
materias que fueren de competente y privativa
inspeccién de la lglesia.

Las causas temporales y profanas entre legos
o clérigos, sean civiles o criminales que en el
juicio eclesidstico se trataren sern precisamen-
te juzgadas, decididas o procesadas por estas
nuestra ordenanzas” 19,

En las Provas, Melo Freire explica que el Derecho Ca-
nénico sélo rige en materia eclesiastica y meramente espi-
ritual:

“En cuanto al Derecho Canénico es bien claro
que ninguna autoridad puede tener en los ne-
gocios civiles y forenses, pero si y tan solamen-
te en los eclesidsticos y meramente espiritua-
les™ 107,

Otra cuestién capital tanto en Portugal como en Espaiia
y en los reinos de ultramar, es la afirmacién del derecho
nacional frente al romano. Ella habia sido resuelta por la

105 NC 4, 7, pag. 15.
106 NC 2, 10, A, pag. 83.
107 NC 2, Provas, A, pig. 88.
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ley de la boa ragdo. Al respecto, explica Mclo Freire en las
comprobaciones, que en el paragrafo 19 del texto:

“se¢ quita toda autoridad al Derecho Romano
aun en los casos omitidos y que en Espaﬁa nun-
ca lo tuviese lo prueba el célebre jurisconsulto
Gregorio Mayans en la carta que escribié a D.
José Berni, que viene en el tomo 3 de sus Car-
tas morales, militares y literarias. En Portugal
se puede defender lo mismo porque la Orde-
nagdo solo lo manda guardar por la boa ragio
en que esti fundado, Pero tuviese o no autori-
dad extrinseca, estd fuera de duda en este si-
glo, en que ya no tiene tantos adoradores, seria
mal recibida la ley que de nuevo se la diese o
confirmase” 108,

Por dltimo, en diversos pasajes de su Projecto emplea
Melo Freire el término constituicdoe, constitucién, v no
siempre con el mismo significado. Unas veces lo utiliza para
designar una forma particular de legislacién, sccular o
candnica. Asi dice, por ejemplo:

“Los escritores de ambos Derechos dividen las
leyes en constituciones, mandatos y rescriptos,
afirmativas, negativas y permisivas y en leyes
civiles positivas, naturales y mixtas” 109,

Pero también acude a la expresiéon “constitucién de la
monarquia” que le da un significado distinto. Asi, por ejem-
plo, dice en el preambulo del Projecto en el que trata de
los privilegios de la nobleza:

“con aquella moderacién que pide la constitu-
cién particular de la monarquia” 119,

108 NC 2, 19, Provas, A, pag. 84.
109 NC Provas, pag. 181.
110 NC, preambulo, pig. VIIL
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El texto no permite determinar con exactitud lo que
Melo Freire entiende aqui por constitucion. Es muy posi-
ble que la expresién se refiera a la distincién de estados
dentro de la sociedad: noble, eclesidstico y comfin. Asi lo
sugiere sobre todo el hecho de que se hable de constitu-
cién a propésito de la nobleza. Por lo demas, ésta es una
acepcién empleada por otros autores de la época, como
Campomanes 1.

Pero Melo Freire conoce también otro significado de la
palabra constitucién, como veremos en seguida, al ocupar-
nos de sus Institutiones iuris civilis.

Vv

Las Institutiones iuris civilis Lusitani, tum publici cum
privati, publicadas en Lisboa en 1789, son la obra mas vas-
ta y fundamental de Melo Freire. Segin se indica en el
titulo, se trata en ellas del derecho piblico, ademas del
privado de que se ocupan los libros similares. Derecho
civil quiere decir aqui Derecho secular, no derecho pri-
vado. Es decir, el adjetivo civil se opone a canénico y
abarca todo el derecho patrio o nacional, tanto en lo pu-
blico como en lo privado.

La obra consta de cuatro libros, en lugar de los tres
clasicos de las instituciones. En el primero, se trata del
derecho piiblico y en los tres restantes del derecho privado,
segan el orden de las Institutas: de las personas, de las cosas
y de las acciones y obligaciones.

111 Campomanes, Pedro Ropricuez pe, Discurso sobre el fomento
de la industria popular, Madrid 1774, pags. VII y L; Discurso
sobre la educacién popular de los artesanos y su fomento,
Madrid 1775, pags. 18 y 33. Ver Bravo Lma, Bemardino, El
concepto de constitucién de Jovellanos, en Revista Chilena de
Historia del Derecho 10, Santiago 1984.
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Los tres primeros libros son una versién revisada de las
lecciones de Melo Freire en Coimbral'2. En cambio, el
cuarto y ltimo es de nueva elaboracion.

Como corresponde a su titulo, la obra estd concebida
como una exposicion del derecho portugués, segin el or-
den y método de las Imstitutas'®. En esto, es similar a
las Instituciones de derecho civil de Castilla de Asso y de
Manuel, aparecidas en 1771, y al igual que ellas, sirvi6 de
texto para la ensefianza del Derecho Patrio en las universi-
dades 14,

Estas instituciones son la primera obra de este género
para el derecho portugués. En ellas se deja de lado el mé-
todo usado hasta entonces por los comentaristas de las
Ordenagées, quienes acostumbraban seguir el orden de
ese cuerpo legal. Melo Freire, en cambio, distribuye la ma-
teria segin el orden de las Institutas y la expone articulada
en libros, titulos y paragrafos. Cada paragrafo contiene dos
partes: un texto donde se presenta con claridad y concisién
el derecho portugués, tal como se contiene en las Orde-
nagées y en las leyes extravagantes, y una nota o comen-
tario erudito fundado en la doctrina y la praxis portuguesa
y en autores extranjeros, entre los que se incluyen los prin-
cipales representantes de la Tlustracién europea.

La fuente primaria son, pues, las Ordenagées y las leyes
extravagantes, pero junto a ellas se presenta de un modo

112 Merea, nota 3, pag. 321.

113 Sobre los libros de institutas de derecho nacional, aunque no
menciona los portugueses, Luic, Klaus, Institutenlehrbiicher des
nationalen Rechts im 17. und 18. Jahrhundert en Ius Commune
1II, Francfort a. M. 1870, pag. 64 ss.

114 Asso ¥ peL Rio, Ignacio Jordin de y de Manuel Roprizuez
Miguel, Instituciones de derecho civil de Castilla, Madrid 1775.
De ellas se hicieron ocho ediciones sucesivas desde 1771 hasta
1828. Por real cédula de 5 de octubre de 1802, fueron sefia-
ladas como texto para el estudio del derecho patrio en las
universidades.
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muy sistematico y, por tanto, muy distinto de la simple
enumeraciéon de autoridades de los antiguos comentaris-
tas, la doctrina portuguesa y extranjera sobre cada punto.
En el primer libro, Melo Freire define el derecho pu-
blico en los términos siguientes:

Afade:

“El Derecho Piblico es aquel que dice relacién
a toda la sociedad y que determina los derechos
de los gobernantes y de los ciudadanos” 115,

“Este Supremo Derecho pertenece al que go-
bierna y en él estin contenidas todas las cosas
necesarias para que la nacién pueda y deba es-
tar segura y hacer todo aquello sin lo cual no
se puede obtener la seguridad tanto interna
como externa de los ciudadanos y la salud del
pueblo, que es la ley suprema™ 116,

Aqui vuelve a emplear Melo Freire el término ciudada-

no, que utilizé también en el Projecto do Nove Codigo de
Direito Publico. Por otra parte, en las notas explicativas
habla una vez mas de constitucién:

115
116
117
118

“Por eso, por el nombre de Derecho Publico
apareci6 el Externo que nace de las conven-
ciones entre nuestros reyes y de los habitos de
los pueblos libres. Es Interno que tiene en vista
la constitucién y el estado civil de nuestra ciu-
dad” 117,

El sentido en que se emplea aqui la palabra ciudad se
aclara por otro pasaje en que dice:

Ibhid.

“Siendo el Derecho Universal por el cual toda
la ciudad se rige, Puiblico o Privado...” 118,

I, 1, 2, A, pig. 48.

I, 1, Provas, A, pig. 49.
I, 1, 1, A, pig. 48.
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La ciudad es, pues, la comunidad politica, Asi tene-
mos que al sefialarse conjuntamente como objeto del de-
recho piblico interno a la constitucién y al estado civil
de la comunidad, parece establecerse implicitamente una
contraposicién entre dos estados de la comunidad: el na-
tural sin constitucién y el civil, con constitucién.

La constitucién seria, pues, la condicién basica para
que exista un verdadero estado civil. Sin ella la sociedad
no puede subsistir como tal.

Pero los textos donde Melo Freire deja ver mas clara-
mente su concepto de constitucion son los de su Resposta
a las censuras de Antonio Ribeiro dos Santos a su Projecto
de Cddigo de Dircito Publico que, al igual que este tltimo,
data de 1789 y sdlo se imprimi6 en 1844.

Alli utiliza varias veces y en diversos sentidos la pala-
bra constitucién. Por una parte, designa con este nombre
simplemente a una forma de legislacion. Asi habla, por
ejemplo: Das leis e constituigies do Estado”1®, Por otra
parte, al referirse a la monarquia gotica, dice que “por
constituicio era electiva”!2® y en el mismo sentido habla
de la “primitiva constituigdo” de Portugal'*!, Esta cons-
titucién primitiva puede persistir largamente, aun por si-
glos, lo que le permite afirmar: “Es claro que el pueblo
no tiene en la monarquia parte ni injerencia alguna en el
gobierno. Si no le fue dado en la constitucion del Esta-
do” 22, En estos casos estamos ante un concepto histérico
de constitucién.

119 MerLo FremEe, Pascoal José, Resposta que deu el desembar-
gador ... as censuras que sobre o seu plano do Codigo de
Direito Publico de Portugal fez e appresentou na Junta da
revisao o Dor. Antonio Ribeiro dos Santos, en Risemo, Antonio,
Notas ao plano do Novo codigo de Direito Publico ... Coimbra
1844, pig. 88.

120 Jbid., pag. 66.

121 Ibid,, pags. 85 y 107.

122 Ihid., phg. 86.
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Pero hay todavia otro matiz en el pensamiento de Melo
Freire. Se trata de su concepcién de la constitucién como
algo que no sélo tiene un origen histérico, sino que es tam-
bién concreto, actual, vigente. En este sentido habla de
“los principios del Derecho Piblico particular de este reino,
segin su particular constitucién” ',

Aqui, al igual que en el Projecto de Cédigo de Direito
Publico y en las Institutiones iuris civilis lusitani, no se
habla de una constitucién escrita, como las que tuvieron
los Estados Unidos desde 1789 y Francia desde 1791. Cier-
tamente, Melo Freire conocié la constitucién de Pensilva-
nia, puesto que la menciona varias veces en sus Institu-
tionum iuris criminalis publicadas, segin sabemos, en
1794 124, Pero es muy dificil que la de los Estados Unidos
haya llegado a su conocimiento al tiempo de escribir los
referidos pasajes de la Resposta, que datan, asimismo, de
1789, o de las Institutiones, obra que, como se ha dicho,
vio la Iuz ese mismo afio, en que en los Estados Unidos se
promulgd su constitucién. En todo caso, en los escritos de
Melo Freire no hay el menor indicio de que él entendiera
la constitucién como un documento.

Por otra parte, tampoco habla en los pasajes referidos
de constitucién en relacién a los estamentos que componen
la sociedad. En consecuencia, el concepto de constitucién
de Melo Freire no coincide con el de Campomanes, En
cambio, todo indica que Melo Freire designa con el
nombre de constitucién a las instituciones fundamentales
de un pais. Este significado es, por lo demas, anilogo al
que le dan otros autores de la época, como William Black-
stone (1723-80) en sus Commentaries of the laws of
England, publicados en Oxford en 1765'%, a quien Melo
Freire cita y admira; o como Jean-Louis De Lolme (1740-

123 Ibid., pag. 7.
124 IC XV, 10, pag. 188.
123 Ver nota 42.
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1804) en su obra titulada precisamente Constitution de
I'Angleterre, aparecida en 17711%, o, en fin, como Melchor
Gaspar de Jovellanos (1744-1811) en su Discurso de In-
corporacién a la Academia de la Historia, pronunciado en
1780 127,

También podria pensarse en una influencia de Montes-
quieu (1689-1755), cuyo De Lesprit des lois se publicé en
1748. Pero Montesquieu habla de constitucién en general,
de modo abstracto, aplicable a pueblos diversos con dis-
tintos tipos de gobierno. Melo Freire, en cambio, tiene en
mente una constitucién concreta e histérica: la de Portugal.
Al menos eso es lo que manifiestan, sin lugar a dudas,
sus palabras: “la constitucién particular de nuestra monar-
quia” 128,

En suma, Melo Freire emplea el término constitucién
—constituigdo, constitutio— en cuatro sentidos diferentes.

El primero y mas obvio es el que se refiere a la legis-
lacién. Es el de los pasajes donde habla de constitucién
como una mas entre las diversas formas de legislacién.

El segundo se reficre a la configuracién de la sociedad
en su conjunto sobre una base estamental. Aqui le llama
constitucién precisamente a su articulacién a partir de los
tres estamentos.

El tercero ticne un contenido histérico. En este caso la
constitucién designa el conjunto de instituciones funda-
mentales de origen histérico, propias de un Estado, o, mas

126 De LowME, Jean Louis, Constitution de I'Angleterre, Amster-
dam 1771.

127 JoveLranos, Melchor Gaspar de, Discurso sobre la necesidad
de unir al estudio de la legislacién el de nuestra historia y
antigiiedades, en Biblioteca de Autores Espafioles, vol. 48, pag.
288 ss. Sobre su concepto de constitucién, Bravo Lma, Ber-
nardino, nota 111 y él mismo, Jovellanos y la Ilustracién catdlica
y nacional en el mundo de habla castellana y portuguesa, en
Revista de Estudios Histérico-Juridicos 8, Valparaiso 1984,

128 NC, preimbulo, A, pag. 45.
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exactamente, con sus propias palabras, de una monarquia.
Nétese que no se trata de unas instituciones fundamenta-
les tedricas, entendidas al modo de Montesquieu, sino de
unas instituciones histéricas. En este sentido habla Melo
Freire de la constitucién de la monarquia gética o de la
primitiva constitucién de Portugal.

Finalmente, Melo Freire llama también constitucién al
conjunto de las instituciones fundamentales, de origen his-
térico, vigentes en un determinado Estado o monarquia.
Es lo que llama constitucién particular de la monarquia.

Asi, pues, Melo Freire tiene una idea de constitucién
que podriamos calificar de institucional e histérica, No se
trata de un texto escrito. Pero tampoco de una constitucién
general y abstracta, a la manera de Montesquieu. Se trata
de una constitucién de origen histérico, vigente, particular
y concreta, propia de la monarquia portuguesa, al modo de
Blackstone, De Lolme o Jovellanos.

Por otra parte aqui, al igual que en el Projecto do Co-
digo do Direito Publico, Melo Freire presta gran atenci6n
a lo que él denomina aqui “Poder Legislatorio”,

En las notas explicativas recalca que ni en las Ordena-
¢oes Filipinas, ni en las Manuelinas, ni en las Afonsinas,
se habla de este derecho regio. Se lo omite, junto con otros,
a pesar de ser “el primero y principal” de los derechos de
la majestad.

Melo Freire, en cambio, afirma que:

“el poder de dar leyes es tenido, y con razén,
como el primer derecho de la realeza y nunca

puede estar ausente de aquel que tiene el su-
premo poder en la repiblica” 129,

Aqui aflora el contraste entre el pensamiento politico
ilustrado y las instituciones portuguesas. Por eso es tanto

120 [ 1, 3, A, pig. 51
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mas de notar que Melo Freire no aduzca autores portugue-
ses 0 extranjeros en apoyo de su doctrina. Antes bien, se
fundamenta en la tradicion juridica portuguesa, argumen-
tacion que anticipa la que hara Jovellanos veinte afios
después, en 1808, sobre la constitucién espafola en su De-
fensa de la Junta Central 1%,

Dice Melo Freire:

“En verdad, los reyes de Portugal usaron estas
cosas desde el comienzo del propio reino, los
cuales tenian, por lo menos, el poder de hacer
leyes que promulgaban, o por sola determina-
cién suya o por aprobacién de todo el pueblo,
esto es, en cortes generales del reino” 131,

En nota explicativa, precisa Melo Freire el deber del
principe de ofr a sus vasallos en materia de legislacién:

“Con todo, el principe puede, mds ain, debe
oir a los stbditos, sobre todo cuando se trate
de introducir novedades, sin que por eso parez-
ca perder algo de su suprema Majestad” 132,

Pero inmediatamente precisa que la soberania reside
tnicamente en el rey:

“En la monarquia pura, estando el rey ocupado,
ni la mis minima particula de la soberania re-
sidia en las cortes o en el pueblo: ésta es, por
consiguiente, la naturaleza de la Majestad y en
esto hacen uso los reyes de Portugal, con todo

130 Joverranos, Melchor Gaspar de, Memoria en defensa de la
Junta Ceniral, en Biblioteca de Autores Esparioles, vol. 46, pég.
503 ss. Ver nota 127,

811, 1, 4, A, pag. 52.

132 Ibid.

114



derecho, desde el comienzo del reino. Y consta
que los mismos disponian a su arbitrio por si so-
los de los negocios piblico y privados, de la
guerra, de la paz, del régimen del reino, de la
sucesion, de la administracién, de la tutela de
los principes y no por sufragio del pueblo” 133,

Esta argumentacién histérica, basada en la prictica de
los reyes de Portugal, recuerda el analisis de la constitucién
de Inglaterra por De Lolme.

Para terminar esta materia, Melo Freire advierte:

“Hay muchos escritos acerca de este asunto que
favorecen més de lo que es justo la libertad de
los pueblos y que de ninguna manera se debe
tolerar en la monarquia. Con todo, es diferente
el poder del pueblo durante el interregno. ..” 184,

Los libros 1, m1 y 1v de las Institutiones tratan del de-
recho privado. En ellos se apoya Melo Freire en las Orde-
nagdes y la legislacién extravagante. Las notas explicativas
comparan a menudo la solucién de derecho portugués con
las del derecho canénico y romano. Ademaés, dan entrada
a la doctrina tanto portuguesa como extranjera y, en mu-
chos casos, también a los autores iusnaturalistas europeos.

Las Institutiones sefialan toda una época del derecho
portugués. Se usaron hasta mediados del siglo xix para la
ensefianza del derecho patrio y, al igual que las de Asso y
de Manuel en Espafia y América espafiola, sirvieron de
modelo a las posteriores. Cuando en 1805 se erigié una
segunda cétedra de derecho patrio, se las sefialé como
texto para la antigua y la nueva. Tuvieron multiples edi-

133 Ibid.
134 I, 1, 4, nota explicativa, A, pig. 54.
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ciones '%, y sélo vinieron a ser sustituidas en 1853 por las
Institugoes de Direito Civil Portuguez de Manuel Antonio
Coelho de Rocha (1793-1850), aparecidas en 1844 136,

Del favor de que gozé la obra de Melo Freire son un
testimonio las llamadas Notas a Melo de Manuel Almeida e
Souza (de Lobdo) (1744-1817), aparecidas en Lisboa en
1816 17, y las ediciones brasilenas de las Institutiones debi-
das a Lourengo Trigo: Institucoes de direito civil brazileiro,
extrahido das Institugoes de direito civil lusitano de Pas-
choal de Mello Freire, 2 vol., impresas en Pernambuco y
Recife en 1851, en Recife en 1857 y por cuarta vez en Rio
de Janeiro en 1871-72 138,

VI

Las Institutiones iuris criminalis Lusitani son poco pos-
teriores al Projecto de Codigo de Direito Criminalis, pero
difieren mucho de él. Contrariamente a lo que cabria
esperar, ésta obra basada en el derecho vigente, es decir,
el derecho portugués no codificado, es mas sistematica y,
en no pocos aspectos, también mas clara que el Projecto
de Codigo. Siguen el orden y método de las Institutiones

135 La primera en Lisboa 1789-93, la segunda en 1794-95, la ter-
cera en 1797-1800 y varias otras hasta la Gltima de 1853. Hay
una traduccién portuguesa: Boletim do Ministerio de Justiga
161 a 171, Lisboa 1966,

128 CoeLmo pa RocmA, Manuel Antonio, Institugdes de Direito
Civil Portuguez, Lishoa 1844,

137 Arnema E Souza (peE LoBao) Manuel, Notas de uso prdctico e
criticas, addicdes, illustragdes e remissoes (a imitagdo de Muler a
Struvio) sobre todos os do Livro Primero das Institugdes de
Direito Civil Lusitano do doutor Paschoal de Mello Freire,
Lisboa 1816.

138 Da Siva, Innocencio Francisco, Diccionario bibliographico por-
tuguez, Estudos de . .. aplicaveis a Portugal e ao Brasil, 22 vol.,
2% ed., Lisboa 1923, 6 pig. 350 ss., 7 pag. 130 y 17 pig. 142.
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turis civilis Lusitani y, como ellas, son de una gran clari-
dad y concisién, a pesar de que el autor emplea y cita un
nimero de autores portugueses y del resto de Europa qui-
zas mas impresionante que en aquellas Institutiones.

Toda la obra constituye un solo libro, dividido en 23
titulos y éstos en paragrafos. Al igual que en las Institutio-
nes iuris civilis, cada paragrafo comprende una concisa y
clara exposicién del derecho portugués, basada en las
Ordenagées y las leyes extravagantes, y una explicacién
complementaria fundada en la doctrina portuguesa y ex-
tranjera.

El plan de las Institutiones iuris criminalis es simple.
Comprende tres partes de desigual extension. El titulo 1
esta dedicado a lo que puede llamarse parte general: deli-
tos, delincuentes y penas. Los titulos 11 a x1 forman una
segunda parte especial, en la que se trata de los delitos en
particular. Finalmente, los restantes titulos, xm a xxim,
componen una tercera parte procesal que tiene por objeto
el procedimiento y la extincién de la responsabilidad penal.

Los delitos estan ordenados segin un esquema mucho
mas claro y consecuente que el del Projecto de Codigo Cri-
minal. También cabe distinguir tres partes. En primer tér-
mino, estan los més graves: los relativos a la religién y al
rey. Después vienen dos titulos intermedios, entre los que
Melo Freire califica de puablicos y los demés, uno relativo
a la violencia piblica y privada, y otro relativo a la false-
dad y a la estafa. Finalmente, los cinco titulos restantes
tratan de delitos contra las personas privadas: pecuniarios,
como el hurto y el dafo; personales, como la injuria y
el homicidio y, por dltimo, contra las buenas costumbres.

Llama la atencién el lugar que aqui asigna a estos deli-
tos, a los cuales en el Projecto de Codigo se los habia
colocado inmediatamente después de los relativos a la re-
ligién,

Vale la pena examinar lo que Melo Freire dice de los
delitos piblicos.
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Comienza por fundamentar el lugar preferente que en
el derecho portugués tienen los delitos contra la religién
y contra el rey. Sefiala en ambos un elemento comin: le-
sionan a la majestad de Dios o del principe. Sobre esta
base le es facil demostrar que la lesién de la divina ma-
jestad es mas grave que la lesién de la humana.

Es muy sugerente su analisis del caracter publico de
los delitos eclesiasticos. Comienza por afirmar que debe
tratarse de ellos en primer lugar, antes que de los demas:

“Entre los delitos piblicos, que lesionan la re-
publica o la seguridad y que por eso pueden ser
acusados por cualquier (persona) privada, se
incluyen con méxima razén los eclesidsticos o
religiosos, de los cuales debe tratarse antes que
de los demds” 19,

Luego precisa que estan sujetos a una doble sancién:
eclesidstica y estatal:

“Estos delitos deben ser reprimidos con penas
religiosas y civiles, toda vez que son no menos
perniciosos para la Iglesia que para la republica,
que es casi inconcebible sin alguna religién ver-
dadera o falsa” 140,

Este punto es capital. No puede haber sociedad sin
religion, Por eso rechaza con decisién la opinién de Bayle,
segin la cual la sociedad podria subsistir aun sin religion,
sin sufrir ningtn dafio por el ateismo:

“La necesidad de la religién en la sociedad fue

reconocida por todos los legisladores de los hom-
bres. Asi, pues, es falsa la doctrina de Pedro

189 IC 9, 1.
140 Tbid.
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Bayle, quien se ha convertido ficilmente en la
principal cabeza de los mis recientes librepen-
sadores, el cual alegé en muchos lugares que no
se seguird a la sociedad ningan daiio del ateis-
mo y que ella puede subsistir aunque en ella no
se profese ninguna religion. Lo cual es falso.
No puede imaginarse paradoja méds impia y pe-
ligrosa que ésta. Lo mismo debe decirse de las
doctrinas de los llamados deistas y naturalistas,
pues se oponen directamente a la constitucién y
perduracién de la sociedad. De este tema tratd
cuidadosamente, entre otros Pufendorf, autor a

quien no rechazan los mismos librepensado-
» 141
res” M1,

Luego explica Melo Freire lo propio del delito ecle-

siastico. Si bien todo delito por el hecho de ir contra Dios
se sujeta a la potestad eclesidstica en el fuero de la con-
ciencia, aqui se habla sélo de los que de modo especial
ofenden a Dios o a la religién oficial de la sociedad:

141

IC 2, 8.

“En general, se da el nombre de delitos ecle-
siasticos a cualquiera que se cometa contra Dios,
sea que se opongan a la religién oficial del Es-
tado, sea que también violen las buenas cos-
tumbres, las leyes divinas o naturales y, por
supuesto, las humanas (positivas). En este sen-
tido todos los delitos pueden llamarse eclesiis-
ticos y estan sujetos en el fuero de la conciencia
a la potestad de la Iglesia, penitencias, censuras
y penas candnicas.

“En el sentido propio se da este nombre de
delitos eclesidsticos (s6lo) a los que especifica-
mente ofenden a Dios o a la religibn dominante
en la sociedad, como son en la Religién Cristia-
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na, total o parcialmente: deserciones, blasfemia,
perjurio y sacrilegio” 142,

En cuanto a la gravedad de las penas, Melo Freirc ha-

ce un parangén entre la lesa majestad humana y la divina.
Recuerda que la comparacién entre ambos crimenes tiene
un fundamento en las Ordenagdes Afonsinas, Libro 2, titu-
lo 54, De los bienes que pertenecen al rey por caso de
herejia o traicién:

“La severidad de estas penas debe colegirse de
la severidad de las leyes civiles en el crimen
de lesa majestad humana, de suerte que el cri-
men de herejia, que lesiona la divina Majestad,
ha de someterse, sin duda, a las mismas penas
y atn deberia ser castigado con mayores, si eso
fuera naturalmente posible” 143,

Pero esto dltimo no es posible, porque no cabe hallar
en este mundo una pena proporcionada para el que delin-
que contra Dios. Tal es el limite del parangén entre la lesa
majestad divina y la humana:

“Por otra parte, la comparacién con el crimen
de lesa majestad humana parece poco apropia-
da, no sélo porque las leyes posteriores estin
més en lo justo al ser mds severas con los que
cometen e] crimen de majestad, sino también
porque la verdadera religitn, es decir, la cris-
tiana, ha de perseverar hasta el fin del mundo,
a pesar de la oposicién de los principes de este
siglo, y no podrin prevalecer contra ella las
puertas del infierno. Por eso, aunque el que
ofende a Dios delinca infinitamente més que el



que ofende al rey, no ha de darse muerte al
hombre por las ofensas a Dios, ni son suficien-
tes para castigarlo condignamente todas las
més graves penas temporales” 144,

En suma, para Melo Freire no puede haber sociedad
sin religién y el peor crimen que cabe cometer es el que
atenta contra Dios y contra la religién. Pero este delito es
de tan inmensa gravedad que no hay penas temporales con
qué castigarlo en forma proporcionada.

VII

Una de las cosas que mas llama la atencién en Melo
Freire es su manejo de los autores juridicos antiguos y re-
cientes. Asi nos lo dejan ver sobre todo sus Institutiones,
que por su caracter diddctico se prestan mas para ir acom-
pafiadas de un aparato erudito que los Projectos. Pero en
estos ultimos subyace también una fundamentacién doc-
trinal analoga. Por eso, una ojeada a los autores citados
en las Institutiones iuris criminalis es suficientemente ilus-
trativa,

Alli encontramos juristas portugueses y extranjeros,
antiguos y recientes, estos Gltimos en gran nimero y de
diversos paises, lo que testimonia los lazos de Melo Freire
con la Ilustracién europea.

La Historia iuris Lusitani nos ha dejado ver el amplio
conocimiento que Melo Freire tiene de los juristas portu-
gueses. Aqui se ocupa también de los practicos, como
Manuel Mendes y Manue] Lopes Ferreira. De Mendes hace
una cumplida alabanza:

44 Thid,
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“Sobresale entre todos y es principalmente digno
de elogio nuestro Mendes, que en P. 1 y 1 ex-
plicé breve y claramente la prictica criminal y
la redujo a un cierto orden, pues los demas tra-
tan sin ningin orden cierto las cuestiones que
se suscitan en el foro y las deciden, como es
usual, por el nimero de los doctores y no por
la autoridad de las leyes” 145,

De Lopes, en cambio, dice:

“La Préictica criminal de Manuel Lopes Ferreira
es excelente, toda vez que contiene muchas
cosas cuyo conocimiento es itil y necesario a
los que actian en los tribunales; pero por su
extensién parece ser méds bien carga que ayuda
para los que estudian derecho penal, a quienes
més bien es recomendable, al menos por su bre-
vedad y método, el breve opisculo titulado
Primeiras Linhas sobre o Processo Criminal” 148,

Entre los juristas extranjeros figuran, como es de supo-
ner, los espanoles, desde Antonio Gémez (1507-157?), au-
tor de las Varige resolutiones turis communis et regii,
Salamanca 1552, hasta Lardizabal y su Discurso sobre las
penas, publicado en Madrid en 1782. Los otros extranjeros
abarcan todo el resto de Europa. Principalmente son centro-
europeos, italianos y franceses y, en su mayoria, ilustrados.

Es cierto que Melo Freire se sirve también de autores
anteriores a la Tlustracién, entre los que sobresale Anton
Matteus, hijo (1564-1637), cuya obra De Criminibus, apa-
recida en 1664 y reeditada numerosas veces hasta 1803,
cita continuamente. Asimismo, utiliza De iure naturae et

145 IC XV, ver nota 21,
146 IC XV-XVI. Lores FERREmRA, Manoel, Practica criminal, Lis-
boa 1730-33, varias ediciones posteriores, 1745, 1757, 1761.
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gentium Lund 1672 y De Officio hominis et civis iuxta legem
naturalem 1673 de Samuel Pufendorf (1632-94), el Usus
modernus Pandectarum 1690-1712 de Samuel Stryk (1640-
1710) y la Disertatio inauguralis de tortura ex Foris Chris-
tianorum proscribenda, Halle 1705, de Christian Thomasius
(1655-1728).

Pero Melo Freire recurre principalmente a autores ilus-
trados. Ante todo se apoya en los Elementa iurisprudentia
criminalis de Johann Samuel Friedrich von Béhmer (1704-
72), publicados en Halle en 1732, que abrieron la serie de
libros de derecho penal expuesto segin el nuevo método
del derecho natural y que habia servido de base a la
Constitutio criminalis Theresiana de 1768. De él y de Hei-
necio dice que procura seguir su método en cuanto sus
fuerzas se lo consienten:

“Aqui hemos adaptado un métedo breve, claro
y preciso en cuanto lo han consentido nuestras
fuerzas y a ejemplo del esclarecido Heinecio en
su Iuris Civilis Praelectionibus y de Bohmer en
sus Elementa Jurisprudentia Criminalis hemos
puesto toda diligencia para que se perciban an-
te todo breve y claramente los principios, reglas
y axiomas y luego las consecuencias y la rela-
cién de las doctrinas” 147.

La obra de Heinecio (1681-1741) a que se refiere son
sus Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum,
publicados en Amsterdam en 1725, que tienen particular
relieve como modelo para los libros de Instituciones de
derecho patrio o nacional 3, Pero Melo Freire emplea ade-

mas sus Elementa iuris Germanici, publicados en Halle en
1735-37.

47T IC XVL
148 Luic, nota 113.
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Entre los iusnaturalistas utiliza también el Ius Naturae
et gentium en ocho volimenes de Christian Wolff (1679-
1745), aparecido en Leipzig en 1740-48, y las obras del ca-
tedratico de Derecho Natural de Viena Karl Anton Frei-
herr von Martini (1726-1800), De lege naturali positiones,
Viena 1767, y Excercitationes de Iure naturali, Viena 1770,

Muy estrecha es la relacién de Melo Freire con la Ilus-
tracién italiana, Aparte de Beccaria, se sirve a menudo de
Felipe Maria Renazzi (1742-1808), autor de Elementa
iuris criminalis, publicado en Roma en 1772, y cita a An-
tonio Genovesi (1713-1769), Caetano Filangeri (1752-1788),
autor de La Scienza della legislazione, Napoles 1780-85,
Luigi Cremani (1748-1830), autor de De dure criminali,
Luca 1779, v a Paulo Rizzi.

Los autores franceses consultados por Melo Freire son
numerosos y en algunos casos importantes. Entre ellos es-
tan Jean Domat (1628-96), D'Aguesseau (1668-1751), La-
moignon (1617-77), Montesquien (1689-1755), especial-
mente con De I'Esprit des lois, Ginebra 1748, y el ginebrino
Jean-Jacques Rousseau (1712-78). Pero, ademas, hay una
serie de otros juristas, como Gabriel Bonnot de Mably
(1709-85), Louis-Philipon de la Madeleine (1734-1818),
Joseph-Michel Servan (1737-1807), Joseph-Elzear Bernar-
di (1751-1824), Claude-Emmanuel Pastoret (1758-1840) y
tres que dentro de poco murieron guillotinados durante
la revolucién francesa: Simén Henri Linguet (1736-94),
Jean-Frangois Lacroix (1754-94) v Jacques-Pierre Brissot
(1754-93), autor de una Théorie des lois criminelles, apare-
cida en 1781, v de la Biblioteque du Législateur, Berlin
1782, a través de la cual conocié Melo Freire a diversos
autores.
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VIII

Melo Freire es el primer jurista portugués de la época
de la Ilustracién. Conocié como nadie la legislacion y la
literatura juridica portuguesa, Su actitud ante ellas es emi-
nentemente critica. Censura los defectos y vacios de las
antiguas leyes, especialmente en materia penal, hasta el
punto de calificar estas leyes de injustas y crueles. Igual-
mente, reprocha a los antiguos juristas sus errores y falta
de método. Por otra parte, esta perfectamente al cabo de
lo que se escribe y publica en el resto de la Europa ilus-
trada de su tiempo. Ninglin autor u obra de nota le es des-
conocido.

Sin embargo, Melo Freire no desprecia el derecho pa-
trio. Tampoco se limita a afirmarlo frente al derecho ro-
mano. Su gran ambicién es contribuir a la renovacién de
este derecho patrio segin los ideales de la Ilustracién. No
en vano inaugur6 él en 1774 la catedra de Derecho Patrio
y compuso sobre la base de sus lecciones el primer libro
de Instituciones de derecho portugués, que comprende
cuatro volimenes y que fue utilizado como texto por es-
pacio de varias décadas. Asimismo, escribi6 la primera
Historia del derecho portugués, que también sirvié¢ de tex-
to durante varios decenios.

Melo Freire no concibe la renovacién del derecho patrio
como una mera asimilacién de las luces venidas del ex-
tranjero. Antes bien, trabaja siempre sobre la base del de-
recho portugués, especialmente de las antiguas Ordenagdes
y de las novisimas leyes extravagantes, provenientes en su
mayor parte de la época de Pombal. Més aiin, segin él
mismo declara, solo se resuelve a apartarse del derecho
patrio cuando encuentra absolutamente necesario hacerlo.

A falta del derecho nacional, se niega a admitir sin
critica la doctrina de los autores y el propio derecho ro-
mano. Como buen ilustrado juzga que lo racional es aco-
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gerlos en forma condicionada, sélo por la razén que les
asiste y no por su antigiiedad o renombre.

El propio Melo Freire acerté a sintetizar esta actitud
critica en un pasaje de su Projecto de Codigo de Direito
Publico:

“En la mayor parte sigo las costumbres y las
leyes de la nacién, de las que s6lo me aparto
cuando me parece absolutamente necesario,
acordindome de lo que a este respecto dicen
los politicos. A falta de ellos, poco peso me hace
la autoridad extrinseca de los escritores y del
mismo derecho romano, pues considero y atien-
do mas a su razén intrinseca” 149,

Por eso, Melo se cuenta entre los juristas eruditos que
cultivan el derecho nacional o patrio en el siglo XVIIL. Su
figura recuerda en cierto sentido a las de Ignacio Jordan
de Asso y Miguel de Manuel Rodriguez, autores de las
primeras Instituciones de derecho castellano, que tuvieron
tanta 0 mayor difusion dentro del area del derecho caste-
llano que las de Melo dentro del area del derecho portugués.

Pero Melo Freire es, ademas, uno de los iniciadores
de la codificacién en Europa. Su Projecto de Codigo Cri-
minal es el primero dentro del mundo de habla castellana
y portuguesa y probablemente también el primero dentro
de Europa.

En lo que toca a la religion, Melo Freire no teme en-
frentarse con las corrientes deistas o naturalistas de la
Ilustracién y con su primer gran pontifice, Pierre Bayle.
Frente a ellos afirma enérgicamente la necesidad de la
religién para la constituciéon y perduracién de la sociedad.
En consecuencia, estima que los delitos mas graves son
precisamente los que atentan contra Dios v la religién,

149 NC A, pig. 44.

126



Lo anterior no obsta para que Melo Freire permanezca
dentro de la corriente regalista, tan fuerte en Espana, Por-
tugal e Hispanoamérica durante el siglo XVIII. Reconoce
sin ambages que la jurisdiccion eclesiastica es de institu-
cién divina y, por tanto, que es independiente de la supre-
ma potestad de los principes. Incluso recuerda que ellos
mismos le estan sometidos en lo que toca a la salvacién.
Pero, al mismo tiempo, restringe esta jurisdiccion eclesis-
tica al plano puramente espiritual y sostiene que la juris-
diccion temporal de la Iglesia depende del arbitrio y con-
cesidon de los principes.

La critica en Melo Freire se detiene, pues, ante lo sa-
grado y, en materias profanas, ante lo nacional. En este
sentido Melo Freire es un genuino representante de la Ilus-
tracién Catdlica y Nacional en sus momentos de apogeo
dentro del mundo de habla castellana y portuguesa.

ABREVIATURAS

A Almeida Langhans F.P. de, Antologia del
pensamiento juridico portugués. Pascoal
José de Melo Freire dos Reis (1738-1798),
en Boletim do Ministerio de Justica 49
(Lisboa) 1955, pag. 31 ss., ahora en el
mismo, Estudos de Direito, Coimbra 1957,
Cito segiin el Boletim.

C. Mello Freire, Pascoal José, Cddigo crimi-
nal intentado pela Raihna D. Maria 1, au-
tor..., segunda edicao, castigada dos
erros, corrector o licenciado Francisco
Freire de Melo, sobrinho do autor, Lis-
boa 1823.
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Mellii Freirii, Paschalis Josephi, Institu-
tiones iuris civilis Lusitani, tum publici
cum privati, 4 vol., Lisboa 1789.

Mellii Freirii, Paschalis Josephi, Institu-
tionum iuris criminalis lusitani, liber sin-
gularis, Lisboa 1794. Cito segtin la 32 edi-
cién, Coimbra 1842.

Mello Freire, Pascoal José Novo Codigo
do Direito Publico de Portugal, Coimbra
1844,



