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RESUMEN

Partiendo de la crueldad del derecho
penal histérico y de su tipologfa punitiva,
nos detenemos en analizar la pena de marca,
bastante frecuente y poco estudiada. El
objetivo es concretar sus caracterfsticas y
modalidades y determinar su naturaleza
juridica como pena corporal o infamante
tras conceptualizar ambas categorfas ante
la falta de unanimidad de la doctrina al
respecto. Seguidamente, examinamos
la presencia concreta de esta pena,
prestando especial atencién a la decalvatio
visigoda, en una seleccién de normas del
Derecho histérico espafiol medieval (Liber
Tudiciorum, Fuero Juzgo, Costums de Tortosa,
Fuero Real, Siete Partidas...), y la evolucién
en la Edad Moderna hasta su abolicién
definitiva.

PALABRAS CLAVE

Pena de marca — Penas infamantes —

Penas corporales — Infamia — Decalvatio.

ABSTRACT

This work analyzes the cruelty of the
history of criminal law and its punitive
nature, especially the punishment of
branding which was frequently applied and
there has been not much research about it.
The aim of this study is to understand the
characteristics of this punishment and how
it was applied, as well as to determine the
legal grounds for its practice as corporal or
infamous punishment, then conceptualizing
both categories since there is no agreement
in the doctrine regarding this matter. We
will then examine the effective use of this
punishment by paying especial attention
to the Visigoth decalvatio, mentioned in a
selection of norms of the Medieval Spanish
historical law (Liber udiciorum, Fuero Juzgo,
Costums de Tortosa, Royal Fuero, Seven-Part
Code...), and the evolution in the Modern
Times until its final abolition.
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INTRODUCCION

Una de las principales caracteristicas del Derecho penal histérico es la cruel-
dad en la tipologfa punitiva y en su ejecucién. En dicho d4mbito, y sin ser ajena
a dicha crueldad, se situarfa la imposicién de marcas a los delincuentes, bastante
frecuente en la historia! pese a la escasa atencién que la doctrina ha prestado a
esta sancién, tal vez por la dificultad de deslindarla de otras penas corporales
como la mutilacién?. Se podria decir que todas las mutilaciones son marcas o
funcionan como tales, pero no todas las marcas son mutilaciones. Se ha definido
la marca como la impresién de “una sefial indeleble, generalmente una letra, en
cierta parte del cuerpo del culpable, por medio de un hierro ardiente”, siendo una
medida que ya utilizaban los romanos para los calumniadores y que se mantiene
en otros ordenamientos juridicos®. Solia tener un cardcter perpetuo; se aplicaba

en la frente, “afeitando primero la cabeza y las cejas™

y el que era condenado a
trabajos forzosos la sufrfa en la espalda o en la cara’. En la época del Principado,
se castigaba con la marca al que presentaba de mala fe una demanda falsa®. En
Atenas, la marca se imponfa “a los esclavos fugitivos y a los desertores y aunque

mds parecfa una sefial que un padrén de ignominia, a veces se aplicaba a grandes

"Alahabitualidad delas marcas aludia Sainz Guerra, de modo que “no solo las
mutilaciones o los azotes servian como marca”, sino que, a veces, se condenaba al reo “a ser
sefialado en su cuerpo [...] con un hierro candente”. SAINZ GUERRA, Juan, La evolucién del
derecho penal en Espania (Jaén, Universidad de Jaén, 2004), p. 294. Las marcas ya estaban pre-
sentes en el Cédigo de Hammurabi. Ver Cédigo de Hammurabi, § 127 (ed. de Lara PEINADO,
Federico, (Madrid, Editora Nacional, 1982; 42 ed., Madrid, Tecnos, 2008), p. 105. Asimismo,
el primitivo derecho penal chino imponfa marcas incluso para delitos que no revestfan especial
gravedad. JIMENEZ DE Asua, Luis, Tratado de Derecho Penal (4* ed., Buenos Aires, Losada,
1964), 1, pp. 268-269.

? La mutilacién tenfa como finalidad “la intimidacién, la imposibilidad de ejecutar nuevos
delitos y la facilidad de apreciar la reincidencia o la reiteracién”, es decir, se trataba de dejar “una
huella fisica permanente” y, por este motivo, en muchas ocasiones, ademds de pena funcionaba
como marca como sucedfa con la “decalvatio goda que se transmite por el Fuero Juzgo”. LALINDE
ABADIA, Jests, Las culturas represivas de la humanidad (H. 1945) (Zaragoza, Universidad de
Zaragoza, 1992), II, pp. 825 y 830.

> GARcIA GOYENA, Florencio y AGUIRRE, Joaquin, Febrero, o libreria de jueces, abogados y
escribanos, comprensiva de los Cédigos civil, penal y administrativo, tanto en la parte tedrica como
en la prdctica con arreglo en un todo a la legislacidn hoy vigente. .. (22 ed. corregida y anotada por
los doctores AGUIRRE, Joaquin y MONTALBAN, Manuel, Madrid, Imprenta y Librerfa de Don
Ignacio Boix, 1845), II1, p. 102. Comenta las ediciones de esta obra GIBERT Y SANCHEZ DE LA
VEGA, Rafael, Recension de Bicentenario de la muerte de don José Febrero. Acto de homenaje y
catdlogo de la exposicion bibliogrdfica, Consejo General del Notariado, Madrid, 1991, en AHDE.,
68 (1998), p. 594.

* GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, Examen histérico del derecho penal (Madrid, Antonio
Pefiuelas, 1866), p. 50.

> SAINZ GUERRA, Juan, cit. (n. 1), p. 294. Sin embargo, se acabd prohibiendo que las marcas
se hicieran en la cara porque era reflejo de la divinidad, obligdndose a que “los condenados a
minas fueran marcados en manos o pantorrillas”. Véase C. 9, 47, 17.

¢ Cfr. MommsEN, Theodor, Rimisches Strafrecht (trad. castellana de DOrRADO MONTERO,
Pedro, Bogotd, Temis, 1991; Pamplona, 1999), pp. 605-606.
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malhechores™. El que robaba objetos sagrados, tanto si se trataba de un hombre
libre como de un esclavo, era expulsado desnudo del territorio tras ser azotado
y marcado en la frente y en las manos con el sello de su delito®. Los espartanos
establecian penas tan crueles que el condenado preferfa el suicidio y entre ellas se
encontraban la infamia, heridas, tatuajes con fuego o coronamiento’.

Normalmente, aunque no siempre, el reo era marcado en una parte visible
del cuerpo'®. Asi, como veremos, los visigodos cortaban el cabello y lesionaban el
cuero cabelludo y la frente. En otras ocasiones, la marca guardaba relacién con el
delito cometido (por ejemplo, la letra “L” para los ladrones y la “B” para los blas-
femos) con lo que se permitfa identificar al delincuente y conocer su reincidencia
con una finalidad prdctica y se perpetuaba “el recuerdo del primer castigo™'. En
el Antiguo Régimen francés, los azotes se acompafiaban de una marca que solfa
hacerse en el hombro y podia ser una flor de lis o las iniciales del delito o de “la
pena principal” a la que se habfa condenado (GAL, si se trataba de la pena de
galeras, o V, de vo/, robo en francés)'.

En cualquier caso, el sujeto marcado quedaba estigmatizado ante la sociedad".
Del mismo modo, todas las penas corporales, asi como la pena capital tenfan un
cardcter “ejemplarizante” ya que no perseguian solo el dolor, sino también “un
halo de infamia que a veces trascendfa al propio caddver y a su familia”'%. Al infli-
gir tanto las mutilaciones como las marcas corporales, el cuerpo humano deja de
ser considerado en su individualidad adquiriendo una trascendencia social como
susceptible de ser corregido, y su ejecucién publica implicaba el reconocimiento
del delito y de la sancién que la comunidad aplicaba a través de los encargados
de velar por la misma'®. Junto a la mutilacién, la marca era una pena indeleble
al producir en el cuerpo un efecto permanente'®. La doctrina de finales del siglo

7 GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, cit. (n. 4), p. 27.

8 PLATON, Las Leyes, Libro IX (Obras Completas, ed. de DE AzCARATE, Patricio, Madrid,
1872), X.

9 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino y NISTAL BURON, Javier, La historia de las penas.
“De Hammurabi a la cdrcel electrénica” (Valencia, Tirant lo Blanch, 2015), p. 37. Mds tarde,
en la sociedad feudal no habfa “un soporte institucional” para “imponer un sistema de castigos
permanentes” y por ello estos solfan ser “cortos, severos y fugaces”, incluyéndose la marca entre
los mismos sin ningtn tipo de criterio clasificatorio (pp. 46-47).

10 SAINZ GUERRA, Juan, cit. (n. 1), p. 294.

" OLIVER, Bienvenido, Historia del derecho en Catalusia, Mallorca y Valencia. Cédigo de las
Costumbres de Tortosa (Madrid, Imprenta de Miguel Ginesta, 1879), I11, p. 351.

12 CaNIZARES NAVARRO, Juan B., Las penas infamantes en las postrimerias del Antiguo Régimen
[francés: tratamiento normativo y doctrinal, en Foro, Nueva época, 17 (2014), 1, pp. 123 y 126.

'3 La RAE define la palabrae s ti g m a en su cuarta acepcién como la “marca impuesta
con hierro candente, bien como pena infamante, bien como signo de esclavitud” y procede
etimolégicamente del latin szigma (“marca hecha en la piel con un hierro candente”, “nota
infamante”) y del griego otiypa.

!4 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino y NISTAL BURON, Javier, cit. (n. 9), p. 47.

!> REDONDO, Augustin, Mutilations et marques corporelles d’infamie dans la Castille du
XVF siécle, en Le corps dans la société espagnole des XVI* et XVIF siécles (Paris, Publications de la
Sorbonne, 1990), p. 186.

!¢ FERRER Y VALLS, Francisco, Principios de legislacién y de codificacion extractados de la obra
del fildsofo inglés Jeremias Bentham (Madrid, Imprenta de Tomas Jordan, 1834), II1, pp. 35-36.
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XVIII correspondiente al derecho penal ilustrado establecié una equiparacién entre
los diferentes tipos de marcas (desollar la frente, imprimir hierros ardiendo en la
cara o en otra parte del cuerpo, clavar la lengua o la mano...) y las mutilaciones

considerdndolas “igualmente inhumanas™"”.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA PENA DE MARCA

1. Aspectos conceptuales. Distincidn entre penas corporales y penas infamantes

No tenemos ninguna duda de que cuando hablamos de la marca nos encontra-
mos ante una pena; sin embargo, no hay unanimidad en la doctrina al clasificarla
y por tanto a la hora de determinar su auténtica naturaleza. Nuestro propésito
serfa dilucidar si se trata de una pena corporal o de una pena infamante en sentido
estricto y ello con independencia de las evidentes consecuencias infamantes, es
decir sobre el honor del condenado, de cualquier pena y del evidente dafio fisico
ocasionado con la marca, sobre todo con algunas de ellas. Tampoco es undnime
la doctrina ni la legislacién al clasificar las penas en su consideracién histérica
y no resulta fécil concretar qué debe entenderse por pena corporal y por pena
infamante hasta el punto de aparecer, en ocasiones, como un mismo tipo de
sancién'®. Asi, “los juristas crearon categorfas de penas” segtin la finalidad dnica
o principal perseguida con su imposicién y ejecucién”, y cada categoria “recibié
un nombre”".

Por este motivo, el primer paso serfa determinar cudl es el concepto que va-
mos a seguir de pena corporal y de pena infamante en base a su finalidad para, a
continuacién, ubicar la marca en una u otra categoria. No es la primera vez que
aventuramos una definicién de pena corporal. En trabajos previos y partiendo de

Las explica en pp. 44-46. Se tipifica como pena aflictiva indeleble, en DUMONT, Esteban, Tratados
de legislacién civil y penal, obra extractada de los manuscritos del sefior Jeremias Bentham (trad.
castellana con comentarios de SALas, Ramdn, con arreglo a la segunda edicién revista, corregida
y aumentada, Madrid, Imprenta de D. Fermin Villalpando, 1822), III, p. 59.

17 Lardizdbal advierte un fin talional en estas penas (sobre todo las de mutilacién): el
reo sufffa el castigo en la misma parte del cuerpo que le sirvid de instrumento para delinquir
(al blasfemo se le cortaba la lengua, al falsario la mano, el sodomita era castrado...). Rechaza
tanto las marcas como las restantes sanciones corporales porque eran “crueles por naturaleza”,
“perniciosas a la republica” y con ellas solo se lograba hacer deformes a los hombres, en lugar
de corregirlos, careciendo de utilidad porque no permitian alcanzar los fines de la pena. DE
LARDIZABAL Y URIBE, Manuel, Discurso sobre las penas, contraido a las leyes penales de Esparia para
Jacilitar su reforma (Madrid, Joachin Ibarra, Impresor de la Cdmara de S. M., 1782, edicién
con “Introduccién” de SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio, Granada, Comares, 1997), pp. 91-93.
También se opone a la marca impresa, tanto en lugares visibles como no visibles, GUTIERREZ,
José Marcos, Discurso sobre los delitos y las penas, en Prdctica criminal de Espasia (Madrid, 1804;
22 ed., Madrid, Imprenta de D. Fermin Villalpando, 1819), III, pp. 116-118. Indica que, en
caso de no abolirse, tenfa que combinarse con la muerte o la esclavitud perpetua para evitar
la fuga del condenado y no debfa acumularse con otra pena que la hiciera “indtil y cruel sin
necesidad” (p. 118). Cfr. DuMONT, Esteban, cit. (n. 16), III, pp. 59-60.

'8 Cafiizares incluye entre las penas infamantes de derecho en el Antiguo Régimen francés
los azotes ejecutados publicamente “a los que a veces se afiadfa una marca”. CANIZARES NAVARRO,
J. B, cit. (n. 12), pp. 113, 123 y 126.

19 CANIZARES NAVARRO, Juan B., cit. (n. 12), p. 108.
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una concepcién estricta que mantenemos, consideramos que las penas corporales
son aquellas cuyo objetivo principal es causar un dafio en el cuerpo del delincuente
sin llegar a provocar la muerte®. En base a este concepto, a la hora de analizar
la evolucién histdrica de la tipologfa de estas sanciones, dejébamos a un lado las
marcas, por entender que su fin no era la simple represién y el dafio fisico (pese a
que también lo causaba) sino afectar a la estima del reo en la sociedad e identificarlo
(excepto las que se aplicaban en una parte del cuerpo oculta)®'. Entendemos que
era la integridad fisica del delincuente la que se veiz afectada con la pena corporal
y no su libertad, aunque algunos autores han considerado las penas privativas de
libertad como corporales® y otros incluyen las corporales y las aflictivas en una
misma categorfa®, siguiendo una concepcién amplia que abarca muy diferentes
sanciones caracterizadas por infligir un sufrimiento®.

Por su parte, las penas infamantes serfan aquellas cuya finalidad principal
radicaba en ocasionar la infamia del reo, es decir, afectar a su honor® y a su repu-
tacién en la sociedad®. Hay quien prefiere denominar a estas penas humillantes o

0 Por el contrario, segtin Lalinde, la pena de muerte era “la mdxima” de las penas corporales.
LALINDE ABADIA, Jests, [niciacién histérica al derecho espariol (Barcelona-Caracas, México, 12 ed.,
1970; 22 ed. actualizada, 1978), p. 652, de la 22 ed.

21 Cfr. ZAMBRANA MORAL, Patricia, Rasgos generales de la evolucion histdrica de la tipologia
de las penas corporales, en REH]., 27 (Valparaiso 2005), p. 198.

22 SAINZ GUERRA, Juan, cit. (n. 1), p. 288.

3 GUTIERREZ, José Marcos, cit. (n. 17), p. 114.

Al comparar las penas corporales en el derecho hispdnico e inglés de la Edad Moderna,
Iglesias Rébade incluye en su concepto de pena corporal las marcas ya que se ocupa de las san-
ciones que implican “en el cuerpo humano una merma de su integridad fisica o un sefialamiento
temporal” (vergiienza publica) o perpetuo (impresién de marca a hierro candente)”. IGLESIAS
RABADE, Luis, Estudio comparado de las penas corporales en el derecho hispdnico e inglés en la Edad
Moderna, en AHDE., 86 (2016), p. 299, nota 6.

» Aunque no vamos a entrar en el concepto de honor, efectiia una aproximacién al mismo
y a su proteccién, MASFERRER DOMINGO, Aniceto, La pena de infamia en el derecho histdrico
espariol. Contribucidn al estudio de la tradicion penal espaiola en el marco del ius commune (Ma-
drid, Dykinson, 2001), pp. 27-32. Se trata del estudio mds completo sobre la pena de infamia
en nuestro Derecho histérico y, pese a que no compartamos algunas de sus conclusiones, es de
obligada referencia al hilo de nuestra exposicién.

% Sobre el origen del nombre “penas infamantes”, Cafiizares precisa que la doctrina deno-
mind asf a las penas cuyo “denominador comin era que su imposicién y ejecucién pretendia
lesionar tnica o fundamentalmente el honor de los condenados”, es decir, tenfan como “objetivo
tnico o principal” infamarlos. El adjetivoin faman te procede del términoinfamia,
siendo esta una “institucién juridica” del derecho romano, “cuyos efectos menoscababan el
honor de los condenados”, disminuyendo su “buena fama” y su “dignidad civil”. La buena
fama se definfa en el Digesto por Calistrato como “el estado de ilesa dignidad, comprobado
por las leyes y las costumbres”, haciendo referencia “a la estimacién civil, a la consideracién y
a la dignidad exterior que se tenfa por ser un ciudadano romano con el disfrute de todos los
privilegios publicos y privados que esta clase llevaba anejos”. CANIZARES NAVARRO, Juan B.,
cit. (n. 12), pp. 108 y 133-134. Etimolégicamente, el término infamia alude a la pérdida en la
comunidad del “honor o dignidad personal”, tanto por transgredir las leyes positivas, como las
normas morales “pacificamente aceptadas”. CAMACHO DE 10S Rios, Fermin, La infamia en el
derecho romano (Alicante, Generalitat Valenciana, Conselleria de Cultura, Educacié i Ciencia-
Instituto de Cultura “Juan Gil-Albert”, Diputacién provincial de Alicante, 1997), p. 43. Ver
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degradantes o infamantes en sentido amplio para diferenciarlas de la pena juridica
de infamia procedente del Derecho romano, en base a sus consecuencias juridicas”,
aunque nada impedirfa considerar esta #/tima un tipo de pena infamante junto
a las marcas, entre otras®®. En consecuencia, histéricamente la infamia puede ser
tanto una pena en s{ misma, como un efecto de otras penas. De hecho, “la huella
permanente” que dejaba la marca en el delincuente, a pesar de no tener “otros
efectos privativos de derechos, como minimo hacfa perder la buena fama requerida

para testimoniar”™®

con lo que tendrfa un evidente efecto juridico infamante, de
ahf su relacién con la infamia. A nuestro entender, si la marca repercutia en el
honor del reo y ademds lo privaba de derechos, aunque solo fuese del derecho
a testificar, serfa juridicamente infamante. No tendrfa sentido establecer una
consecuencia juridica a una situacién que, en principio, solo tendrfa efectos de

cara a la opinién publica.

2. La marca como pena infamante. Discusién doctrinal
En base a lo anterior, sostenemos que para concretar la naturaleza juridica de

Abel Hendy Jones GREENIDGE, Infamia. Its place in roman public and private law (Oxford, 1874,
reimp. Scientia Verlag Aalen, 1977), p. 37.

¥ Confirma la “inexistencia de una nocién juridica clara” de la pena de infamia, aspecto
que ya habfa constatado Ferndndez de Bujén, MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp.
28, 32-38 y 393. Sigue el criterio de Carrara para quien solo serfainfamante “aquella
pena en la que la infamia es irrogada por medio de una formal declaracién de la ley”. Por ello,
tnicamente se ocupa de las penas juridicamente infamantes, es decir, las establecidas como tal
por laley o por la préctica juridico-criminal de cada momento histdrico (p. 36) y apenas efectia
referencia a la marca. Véase FERNANDEZ DE BUJAN, A., Observaciones acerca de las nociones de
ignominia e infamia en derecho romano, en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo (Ma-
drid, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafa, Consejo General del Notariado,
1988), pp. 313-341.

28 Para Gutiérrez Ferndndez, la marca era una de las formas de la pena de infamia de la
que se abusaba para “hacer distinciones absurdas”. GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, cit. (n. 4),
p. 98. Sin embargo, Masferrer, al distinguir la pena de infamia de otras “andlogas de cardcter
humillante o ignominioso” o inhumanas, solo parece aceptar la primera como pena
infamante, aunque admite que aquellos calificativos podfan ser sinénimosdeinfamante,
entendido este término en sentido amplio (infamia de hecho) y no técnico-juridico (infamia
de derecho). MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp. 31-36. Por tanto, se basa en que
la pena produzca solo efectos en la opinién publica o en que también conlleve consecuencias
jurfdicas. No compartimos estas sutilezas terminoldgicas ya que, como hemos indicado, de-
fendemos que, aparte de la pena de infamia szricto sensu, podria haber otras penas infamantes
“en sentido técnico-juridico”, aunque se entienda en una acepcién amplia, y es aqui donde se
ubicarfa la marca.

¥ Astlo indica el propio Masferrer entre las escasas referencias que realiza a la marca, aunque
afirma que no toda pérdida del derecho a testificar procede de la pena juridica de infamia. Mas-
FERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), p. 37. Considera superada la distincién que efectuaba,
en otra ocasién, entre penas estrictamente y extensamente infamantes, en la que parecia incluir
la marca en la primera categorfa por irrogar solo un dafio moral al delincuente y no conllevar
“otros efectos privativos de derechos”. MASFERRER DOMINGO, Aniceto, La pena de infamia en
las Costumbres de Horta, en VII Centenari dels Costums d’Orta (1296-1996). Actes de les Jornades
d’Estudi (Orta, 25-27 octubre 1996) (Horta de Sant Joan, Ajuntament d’'Horta de Sant Joan,
1997), p. 335. Se reproduce el texto de las Costumbres en pp. 353-379.
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la marca habrfa que tener en cuenta sus efectos y determinar si la finalidad prin-
cipal de la pena es causar un dafo o afectar al honor y a los derechos vinculados
al mismo. De hecho, algunas penas infamantes o humillantes, entendiendo el
concepto en sentido amplio, también podian tener los efectos juridicos cldsicos
de la pena de infamia (pérdida de derechos ptblicos o privados).

En este sentido, Garcia Goyena y Aguirre situaban la marca en la tipologfa de
penas infamantes, afiadiendo a dicha categorfa la declaracién de infamia y la argolla
0 exposicién a la vergiienza piblica®. Lalinde también consideraba la marca como
pena infamante por su cardcter, afirmando la existencia de penas especificamente
infamantes, aunque de “menor importancia cuantitativa”. Estas se desarrollaron
en la Alta Edad Media, y se “incorporan a los ordenamientos nacionales en la Baja
Edad Media”, afectando algunas al cabello por ser “un signo de dignidad en el
ser humano”™'. Tanto el que era marcado como el mutilado sufrfa una evidente
humillacién yunasefal perpetua que permitfa conocer su reincidencia, con
la diferencia de que este dltimo serfa, tal vez, el principal objetivo de la marca
(el que persigue “con cardcter especial”); mientras que la mutilacién buscarfa, en
primer lugar, el castigo fisico. Por esta razén, las marcas dejan de tener sentido en
la codificacién cuando aparecen “los sistemas modernos de identificacién” para
constatar la reincidencia (registros de penados, dactiloscopia...)**. Otros autores
calificaban las sanciones cuyo tnico fin era “la puiblica ignominia del reo” como
“penas de vergiienza publica”, citando ejemplos como correr la villa o la exposicién
en la picota (se tratarfa de las “especificamente infamantes”, segin Lalinde); y las
que llevaban “aparejada la nota de infamia” e inhabilitaban al condenado para
ejercer derechos como ocupar cargos publicos o testificar en juicio, serfan priva-
tivas de derechos®. De Tapia no aludfa a la marca ni entre las penas de infamia,
ni entre las corporales®.

3% La marca era la pena infamante con menos ventajas y mds inconvenientes, convirtiéndose
en “cruel y desmoralizadora, cuando se llevaba en parte ostensible del cuerpo, pues la afrenta
perenne que causaba, impedia que entrase en el corazén del criminal sentimientos de agrade-
cimiento”. Tal vez pudo ser itil en alguna ocasién como medio de policia, dejando de tener
sentido cuando los gobiernos tuvieron en su mano otros mds eficaces. GARCIA GOYENA, Florencio
y AGUIRRE, Joaquin, cit. (n. 3), ITI, pp. 101-102. Sobre las penas infamantes, ver pp. 97-102.

31 LALINDE ABADIA, Jests, Las culturas, cit. (n. 2), II, p. 828.

32 LALINDE ABADIA, Jesus, Iniciacidn, cit. (n. 20), pp. 656-657, de la 22 ed. Hay testimonios
de registros de penas en virtud de una Pragmdtica de 9 de junio de 1500, aunque estos libros
no tenfan “el fin de los modernos registros” y no se usaban “con exclusividad”, para determinar
la reincidencia, “lo que hubiera podido evitar las marcas corporales”. LALINDE ABADIA, Jests,
Las culturas, cit. (n. 2), 11, p. 830.

3% PLANAS ROSSELLO, Antonio, El derecho penal histdrico de Mallorca (siglos XIII-XVIII)
(Palma, Universitat de les Illes Balears, 2001), pp. 157-158 y 173. No alude Planas Rossellé a
las marcas en su clasificacién. Mds acertado es el criterio que encuadra la pena de infamia entre
las privativas de derechos a partir de “la tipologfa penolégica moderna”. MASFERRER DOMINGO,
Aniceto, cit. (n. 25), pp. 28 y 175.

3 Vinculaba los efectos de las penas a la personalidad del reo, de forma que las de infamia
podian ser, en ocasiones, “tan terribles y aflictivas como las corporales” si se imponfan a “suje-
tos pundoronosos”. De hecho, pensaba que solo se debfan aplicar a estos, castigando a los que
no tenfan pudor con penas corporales y “reservando las infamantes” para los que estimaban
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A lahora de determinar la naturaleza juridica de la pena de marca no podemos
obviar la distincién entre infamia de hecho y de derecho®. Tendrfamos que plan-
tearnos si la marca producia un efecto infamante de derecho, lo que nos permitirfa
incluirla en la categorfa de penas infamantes. Es obvio que cualquier sancién y
sobre todo las corporales (que por ello no se aplicaban a los nobles en Aragén)
ocasionaban la mala fama o infamia de hecho del condenado®, en el sentido de
afectar a su consideracién social e implicar una humillacién para el mismo, aunque,
a veces, también tenfan otros efectos juridicos infamantes relativos a la pérdida
de derechos, entre ellos del derecho a testificar, como decfamos anteriormente.
Sin embargo, no es fécil distinguir en la historia las conductas que ademds de
causar infamia de hecho (ante la opinién publica), también irrogaban infamia de
derecho, despojando a su autor no solo del honor sino también de los derechos

la honra e incluso la preferfan a la vida. La infamia serfa “una pérdida o menoscabo del honor
o de la reputacién” del hombre, una “especie de marca impresa” (en clara alusién a la marca
histérica que estamos analizando) que lo separaba y distingufa de aquellos que merecian “el
aprecio publico”. DE Taria, Eugenio, Febrero Novisimo, o libreria de jueces, abogados y escriba-
nos, refundida, ordenada bajo nuevo método, y adicionada con un Tratado del juicio criminal, y
algunos otros (Valencia, Imprenta de Ildefonso Mompié, 1829), VII, pp. 45-46 y 47. Sobre las
circunstancias que debfan concurrir para que la pena tuviera los “saludables efectos” que debe
proponerse el legislador, véase pp. 46-48. De esta obra hubo tres ediciones entre 1828 y 1845
y fue reeditada en Paris en 1850 y 1861. GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA, Rafael, cit. (n. 3), p.
594). En las diversas versiones que hemos consultado de la Libreria de Escribanos o Instruccidn
Juridica tedrico-prctica de principiantes de José Febrero es distinto el tratamiento de las marcas.
Cfr. GUTIERREZ, José Marcos, Febrero reformado y anotado, o Libreria de escribanos que compuso
don Joseph Febrero Escribano Real y del Colegio de la corte, y ha reformado en su lenguage, estilo,
método y muchas de sus doctrinas ilustrandola, y enriqueciéndola con varias notas y adiciones para
que se han tenido presentes las Reales Ordenes modernas (22 ed., Madrid, Imprenta de Villalando,
1802), 5 volimenes.

% Masferrer situaba la diferencia entre ambas en que “la deshonra se inflija por juicio de
los hombres o por sancién de la Ley” (para Ulpiano la primera serfa natural y la segunda civil).
Sin embargo, también admite la pena juridica de infamia de hecho y no solo de derecho con lo
que parece incurrir en cierta contradiccién, distinguiendo entre penas juridicamente infaman-
tes de hecho o de derecho y el cardcter infamante (en sentido amplio, no técnico) de algunos
castigos. MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp. 36-38. Canizares recoge, siguiendo a
Muyart de Vouglans, la distincién entre penas infamantes de derecho y de hecho. La infamia
propiamente dicha solo existia en las de derecho, que eran aquellas “cuya consecuencia tnica
o principal era deshonorar a través de la infamia”, mientras que los otros castigos provocaban
el deshonor, pero no la infamia, aunque “no hay unanimidad en la doctrina sobre las penas
a incluir en cada categoria”. CANIZARES NAVARRO, J. B., cit. (n. 12), pp. 109-111. Respecto a
la gravedad de cada tipo, ver pp. 132-135. También distinguia entre infamia de hecho y de
derecho, DE Tar1a, Eugenio, cit. (n. 34), pp. 45-46.

% Segun las Partidas, ocasionaban infamia “las sentencias de traicidn, falsedad, adulterio u
otro yerro, y, especialmente las corporales”. Es decir, cualquier sentencia por delito implicaba
“un efecto infamante, y en este sentido todas las penas son infamantes, pues independientemente
del dafio corporal o patrimonial infligen un dafio moral”. A veces, se aumentaba la mala fama
con la ejecucién publica, sobre todo de los azotes que podian llevar aparejada “la corrida”, o
con la exposicién del caddver. LALINDE ABADIA, Jesus, [niciacidn, cit. (n. 20), p. 656, de la 22
ed. y Las culturas, cit. (n. 2), p. 828. Asi, las tipologfas de las penas servirfan de poco porque
“hay penas dificilmente encuadrables en un solo grupo”. MAsFERRER DOMINGO, Aniceto, cit.
(n. 25), p. 175, nota 692.
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para cuyo ejercicio se requerfa cierto grado de dignidad®’. La infamia en sentido
juridico suponia la pérdida de ciertos derechos, afectando al honor del individuo
y llevdndolo a la marginacién social. Asi, habfa penas que llevaban aparejada dicha
infamia jurfdica, existiendo también la pena de infamia en sentido estricto. Pese
a que “la doctrina mayoritaria considerd que la infamia de hecho no producfa
efectos juridicos”, habfa quien defendfa que podia cerrar el acceso a la judicatura
y a otros cargos publicos (échevin, cénsul, administrador de hospitales), llegando
incluso a excluir, a veces, de estos oficios®®. As, la infamia de hecho “nace de la
opinién publica, de la consideracién social de mala reputacién o deshonor”, sin
tener “un referente juridico ni en el supuesto de hecho que la genera, ni [...] en
sus consecuencias juridicas derivadas”, pero esto no implica que “carezca de efec-
tos juridicamente relevantes, sino que de existir estos, no estdn predeterminados
normativamente”.

Entendemos que la débil linea de separacién a la hora de ubicar la marca
en la categorfa de pena corporal o infamante radicarfa, como hemos dicho, en
su finalidad®. Si se pretendfa causar un simple dafio fisico, en mayor o menor
medida, en el cuerpo del delincuente se situarfa entre las penas corporales. Si por
el contrario, el objetivo principal era reconocer al reo e identificarlo tanto a él
como al delito que habfa cometido y conocer su reincidencia (de ahf los diferen-
tes tipos de marcas: fuego, cortes, tatuajes...), optarfamos por incluirla entre las
penas infamantes. A su vez, en esta categorfa, la marca podria afectar al honor y
reputacién, sin ulteriores consecuencias juridicas, o provocar infamia con efectos
jurfdicos. En esta linea, Lalinde distingufa tres clases de penas infamantes: aquellas
que tenfan un fin o “un efecto especificamente infamante”, porque el dafo fisico
o patrimonial que ocasionaban era leve; las que causaban un dafio relevante y
ademds se acentuaba la infamia “por la forma de ejecucién” y las que dejaban
una “huella permanente” que permitfa identificar al delincuente’'. Nosotros
incluirfamos la marca en la primera y tercera categoria y dudamos del cardcter
infamante de la segunda.

Concluyendo, podemos afirmar que la marca, en sentido estricto e histéri-
camente considerada, no persegufa como castigo el dafio fisico (por lo que, en
muchas ocasiones, era muy leve) sino la infamia del reo, pero no solo ante la opi-
nién publica (infamia de hecho), sino que también tenfa consecuencias juridicas
(infamia de derecho), llevando al delincuente al denominado status juridico de

37 Asf lo afirma MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp. 34-35.

%% Es la opinién de Loiseau que recoge CANIZARES NAVARRO, Juan B., cit. (n. 12), pp.
129-130, nota 125.

3 CAMACHO DE 10 Rios, Fermin, cit. (n. 26), p. 49.

“ En este sentido se pronunciaba Cafiizares al sefialar que “la mayorifa de penas capitales,
corporales y aflictivas llevaban aparejada la infamia”; de modo que el “adjetivo” “infamante” se
us6, como vimos, para referir aquellas que tenfan “como tnica o principal finalidad el irrogar
infamia a los condenados, mientras que las otras tres categorfas de penas producfan otros efectos
con cardcter principal”. CANIZARES NAVARRO, Juan B., cit. (n. 12), pp. 110-111 y 127.

4 Lo deduce Masferrer de lo que expone LALINDE ABADIA, Jesus, Iniciacidn, cit. (n. 20), pp.
656-657, de la 22 ed. MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), p. 36. Cfr. LALINDE ABADIA,
Jests, Las culturas, cit. (n. 2), 11, p. 828.
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infame que implicaba que resultase “juridicamente privado del honor” y de todos
los “derechos para cuyo ejercicio se requiere un minimo de buena fama”, disminu-
yendo su capacidad juridica®. Era la imposicién de la marca lo que determinaba
la irrogacién de la infamia, y esto serfa un motivo mds para considerarla una pena
infamante® o una sancién que afectaba a la dignidad o estimacién®, siendo esta
nuestra postura al respecto.

I1. LA MARCA EN EL DERECHO HISTORICO ESPANOL
MEDIEVAL

Tras analizar una seleccién de normas de los sistemas juridicos del derecho
histérico espafiol medieval mostramos, a continuacién, algunos ejemplos de la
presencia de la pena de marca en las mismas, asi como su evolucién posterior en

la Edad Moderna.

1. Derecho visigodo
En el derecho visigodo, y, en concreto, en el Liber Iudiciorum® era frecuente
la decalvacién (decalvatio) considerada por Minguijén como “pena tipicamente

42 MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp. 148, 338 y 396. Analiza con detalle los
efectos juridicos de la infamia en los diferentes derechos histéricos que, con algunos matices,
vienen a coincidir y que se pueden resumir en la pérdida de la capacidad testifical; incapacidad
de acusar en juicio criminal, salvo por injurias dirigidas al reo o a sus allegados; inhabilitacién
para “ejercer cargo u oficio publico que llevara consigo algtin honor o dignidad” y pérdida del
que tuviese... (pp. 56-58,73, 81-82, 99-103, 114-120, 148-151, 183-186, 244-258, 300-305,
337-345, 355-363 y 396-397). Los efectos de la infamia iban referidos “a situaciones profe-
sionales o judiciales” cuyo “ejercicio requerfa unas cualidades morales ejemplares tanto por la
importancia de la profesién o funcién” “como por las consecuencias que la conducta de esas
personas podia ocasionar en otros”. CANIZARES NAVARRO, Juan B., cit. (n. 12), p. 130). Sobre
la limitacién de la capacidad juridica que ocasionaba la infamia, ver CamMACHO DE LOs Rios,
Fermin, cit. (n. 26), p. 43.

% A lo largo de la historia, las causas por las que se sufrfa la infamia eran de tres tipos: 1)
ejercer ciertos oficios o llevar a cabo determinadas actividades; 2) observar conductas contra-
rias a la moral y a las buenas costumbres, y 3) por haber sufrido la imposicién y ejecucién de
determinadas penas. CANIZARES NAVARRO, Juan B., cit. (n. 12), p. 108, nota 13. Ubicarfamos
la marca en la tercera causa desencadenante de infamia.

# De estas hablaba Calistrato, aunque no inclufa la marca, pero sf los azotes con varas
(fustibus) [D. 50, 13, 5, 3 (Calistrato, I, de cognitionibus)]. Cfr. C. 2, 12, 16 (es infame el
azotado por calumnias).

% Consultamos varias ediciones del Liber Iudiciorum que citamos cuando hay discrepancia:
Los Cédigos esparioles concordados y anotados (Madrid, Imprenta de la Publicidad a cargo de M.
Rivadeneyra, 1847), I; BELLES 1 SALLENT, J., con la colaboracién de ALTURO, J., FONT 1 Rius,
J. M., MUNDO, A. M. y OLIVAR, A., Llibre dels judicis. Traduccié catalana moderna del Liber
tudiciorum (Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia i Interior, Barcelona, 2008) y
ALTURO, J., BELLES, ]., FONT 1 R1US, J. M., GARCIA, Y. y MUNDO, A. M., (eds.), Liber Tudicum
Popularis. Ordenat pel jutge Bonsom de Barcelona (Generalitat de Catalunya, Departament de
Justicia i Interior, Barcelona, 2003). La mayor parte de las normas del Liber ludiciorum exami-
nadas se mantienen en la versién castellana vulgarizada (Fuero Juzgo), por lo que las referimos
de forma conjunta, para evitar repeticiones (en este caso, seguimos la edicién de Los Cddigos
esparioles concordados y anotados, T).
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infamante™. La misma opinién sostenfa Orlandis, siendo esta pena recibida en
otros ordenamientos por influjo del derecho visigodo®”. Puyol Alonso aludfa a la
posibilidad de que fuese un tipo de marca®. La cuestién serfa determinar si nos
encontramos ante una marca como pena infamante principal que, sin llegar a
causar el dafio fisico de otras penas corporales, tendrfa idénticos efectos juridicos
infamantes, aunque en estas tltimas fuese accesorio (entre ellos la privacién de
derechos como la pérdida de la capacidad testifical o la imposibilidad de ocupar
cargos publicos)”. Esta hipétesis se podria mantener si la decalvacién consistia
en un simple rapado o trasquilado de la cabeza con un fin infamante o si llevaba
consigo lesiones menores en su aplicacién como desollar la frente. Por el con-
trario, serfa mds dificil sostener el cardcter de pena infamante si implicaba dafios
mayores como la extirpacién del cuero cabelludo, en cuyo caso, serfa considerada

una pena corporal. Sin embargo, el problema radica en que no se sabfa “a punto

fijo cémo se ejecutaba”™.

En cualquier caso, no nos cabe duda de que su finalidad principal seria infa-
mante cuando implicaba lesiones, teniendo en cuenta que el reo quedaba sefialado

4 MINGUUON, Salvador, Historia del derecho espaiiol (Barcelona-Buenos Aires, Labor,
1926), 1, p. 64.

47 ORLANDIS ROVIRA, José, Las consecuencias del delito en el derecho de la Alta Edad Media, en
AHDE., 18 (1947), p. 64. Sobre la pena de infamia en la Espafia visigoda como “instrumento
juridico-publico” con una funcién social y politica, véase MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit.
(n. 25), pp. 130-155. Cfr. Liber ludiciorum, 2, 1, 6, ed. de Los Cédigos, cit. (n. 45), 1, y Liber
Tudiciorum, 2, 1, 8, ed. del juez BoNsoM, cit. (n. 45) y trad. catalana de BELLES, J., cit. (n. 45).
Ver Fuero Juzgo, 11, 1, 6.

4 PuyoL ALONSO, ], Origenes del Reino de Ledn y de sus instituciones politicas (Ledn, Editorial
Nebrija, 1979), pp. 380-381.

4 OrraNDIS ROVIRA, José, cit. (n. 47), p. 62.

>0 Esta cuestién fue evidenciada por MINGUION, Salvador, cit. (n. 46), I, p. 64. De hecho,
en el propio Liber, como veremos, a veces, se hablaba simplemente de decalvatio y otras de
decalvationis foeditate/feditate, perennem infamiam deformiter decalvetur, turpiter decalvatio per-
henni infamio, turpiter decalvatione foedati, turpiter decalvatio o decalvati deformiter, intuyéndose
mayor gravedad en estas tltimas locuciones. En el glosario incluido en una de las ediciones del
Liber Iudiciorum que hemos manejado se define decalvare como ad cutem caput radere (afeitado
de piel y cabeza); decalvatio como poena ad ignominiam et injuriam per abscissionem capillorum
inflicta (lo que parece aludir al cardcter ignominioso e infamante de una pena consistente en
el corte del cabello) y turpare como mutilare, laedere (mutilar, herir). Los Cédigos, cit. (n. 45),
L, pp. 90 y 92. De aqui podriamos deducir que cuando se habla solo de decalvatio estarfamos
ante una pena infamante, mientras que cuando se acompafia del término urpiter el dafio fisico
serfa mayor por lo que podria tener el cardcter de pena corporal. En el Fuero Juzgo, aparecen las
expresiones sennalar en la fruente, desfollar muy laydamientre toda la fruente [de forma ignomi-
niosa], sennalar laydamientre por desondra desi por todos tiempos, esquilar la cabeza laydamientre,
rayar la cabeza o simplemente sennalar. Del mismo modo, en el “glosario de voces antigiiadas y
raras” que acompana al Fuero Juzgo, se define laydamientre como fea o afrentosamente; mientras
que sennalado laydamientre se equipara a feamente, herido, trasquilado, o ridiculamente afeado.
Los Cédigos, cit. (n. 45), 1, pp. 212 y 216. Otras ediciones aludfan a decalvat ignominiosament,
rapat ignominiosament, deformement decalvat per a infamia perpétua, vergonya de la decalvacid,
deshonrosament rapats i restin aixi sotmesos per sempre a la infamia, deturpats ignominiosament
amb la decalvacid, decalvat de manera infamant estableciendo también cierta diferencia, trad.
catalana de BELLES, J., cit. (n. 45).
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de forma permanente. En este sentido, Lalinde inclufa la decalvacién entre las
penas infamantes, siendo una forma de irrogar la ignominia por “la importancia
que el cabello largo” tenia entre los germanos, a diferencia de los romanos®. No
obstante, también evidenciaba su cardcter corporal por infligirse al condenado,
aparte del “corte del cabello”, “lesiones en el cuero cabelludo”, sobre todo en la
frente al ser “decalvado torpemente” (turpiter decalvatus), por ello, como dijimos,
ademds de una pena era una marca por dejar una huella perpetua que facilitaba
conocer la reincidencia®?.

Para otros, la decalvacién era una pena corporal que solia acompanar a los
azotes, constituyendo “el signo o la marca de la persona infamada, en una sociedad
en la que solo quedaba registrado lo que podia percibirse por los sentidos”. Ast,
los azotes “no se aplicaban de forma exclusiva, sino que llevaban consigo otras
medidas penales de cardcter humillante”, siendo la “condicién de infame vitalicia”
“perceptible en numerosas ocasiones por la marca corporal”. En estos supuestos,
se podrfa hablar de la concurrencia de dos tipos punitivos, de un lado, los azotes
como pena corporal y de otro, la marca en forma de decalvacién como pena
infamante, siendo obvio que el castigo fisico se conseguia con los azotes mientras
que la decalvacién persegufa como fin principal la infamia.

Entrando ya en casos concretos, la imposicién de la decalvacién junto a los
azotes era muy frecuente en los delitos cometidos por siervos®™. Asf, se castigaba con
esta pena (decalvationis foeditate) (ademds de trescientos azotes) el rapto cometido

5! LALINDE ABADIA, Jests, Las culturas, cit. (n. 2), 11, p. 806. Duda si los gothi y los hispani
se diferenciaban “por la longitud de sus cabellos” y de ser asi, si la decalvacién implicaba “una
degradacién por pasarse del grupo social dominante y exento al grupo dominado y tributario”,
al margen de que también caracterizaba “la condicién religiosa”. En la Edad Media, era frecuente
“el rapado del delincuente o del loco, que deviene asi tonsurado o tonto (tomsus)” (p. 828).
Sobre el cardcter deshonroso de la decalvacién “entre los hombres de raza gética”, ver OLIVER,
Bienvenido, cit. (n. 11), III, p. 391. La tonsura se podia considerar una auténtica pérdida de la
virilidad, mds que una mutilacién, recordando el pasaje biblico de Sansén. REDONDO, Augustin,
cit. (n. 15), pp. 192-193. Cfr. TILANDER, Gunnar, O uso de rapar a cabeca aos delinquentes e aos
loucos, en Leges Hispanicae Medii Aevi (Stockholm, 1959), VIIIL, pp. 17-22.

52 LALINDE ABADIA, Jesus, Las culturas, cit. (n. 2), 11, pp. 806, 825 y 830 e Iniciacidn, cit. (n.
20) p. 656, de la 22 ed. Intuye influencia goda en una condena en Francia en el siglo XIII que
consistfa en el “corte del cabello de tal forma que la sangre salga de la cabeza”. LALINDE ABADIA,
Jests, Las culturas, cit. (n. 2), 11, p. 828.

53 MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp. 147 y 269. La infamia visigoda casi
siempre se aplicaba de forma accesoria a través de “penas corporales como los azotes, la marca
y la decalvacién” e implicaba “la infamia juridica con todas sus penosas consecuencias para la
persona del reo” (pp. 269 y 394). La “expresion turpiter decalvatus” aludia al “signo externamente
perceptible de la persona que habfa incurrido en infamia” (pp. 150 y 152). También Iglesias
Rdbade inclufa en la tipologfa de penas corporales del Fuero Juzgo, junto a las mutilaciones, los
azotes y el talién, el marcado infamante, la decalvacién y el desollamiento. IGLESIAS-RABADE,
Luis, Las penas corporales en el derecho hispanico e inglés en la Edad Media. Estudio comparado,
en REH]J., 38 (2016), p. 131. Véase SAINZ GUERRA, Juan, cit. (n. 1), p. 294.

5% Indica Sainz Guerra que “marcar a un siervo debfa ser una practica muy habitual contra
los recalcitrantes, incluso no mediando sentencia judicial” y por este motivo, una ley de Egica
prohibid “a los sefiores marcarlos sin justa causa (ademds de otras mutilaciones), imponiéndose
una pena de destierro de cinco afios si se incurrfa en dicha infraccién”. SAINZ GUERRA, Juan,
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por un siervo sobre mujer libre, siendo desollada su frente (zurpiter decalvatus)
junto a cien azotes si dicha mujer antes fue sierva y tenfa hijos con ella*. El rapto
entre siervos se sancionaba con doscientos azotes y la decalvacién (decalvatus)”. El
esclavo que vendfa a un hombre 0 a una mujer libre era castigado con los mismos
azotes y la decalvacién (decalvatus turpiter), ademds de entrar al servicio perpetuo
de aquel a quien habfa vendido®®. El siervo que, bajo tormento, confesaba haber
matado a otro hombre libre o siervo por mandato de su sefior recibia cien azotes
y era decalvado (turpiter decalvandi), aunque no pagase por el homicidio; y el
hombre libre que conspiraba con otro para cometer un homicidio se penalizaba
con doscientos azotes, la decalvacién (decalvationss foeditatem) y cincuenta sueldos
destinados a los parientes del muerto, pasando, en caso de insolvencia, a ser esclavo
de estos”. El siervo nacido de la unién de un cristiano y un judio debfa abrazar
el cristianismo y, de lo contrario, era azotado publicamente, decalvado (rurpiter
decalvati) y entregado como esclavo a un cristiano®.

El que ocasionaba un dafio a otro alegando ignorancia de las leyes se sancionaba
con el talién, cien azotes y perennem infamiam deformiter decalvetur, vinculdndose
aqui de forma clara la decalvacién con una marca deformante que ocasionaba
infamia perpetua®. Si se probaba que una persona inducia a otra a cometer falso
testimonio, mediando o no engafio, ambos eran condenados como falsarios y
recibian, con cardcter ejemplarizante, doscientos azotes ejecutados publicamente,
siendo decalvados (tupiterque decalvati perhenni infamio subiacebunt) y sometidos
a infamia para siempre®. Los que dirigfan y reclutaban la hueste si desertaban,
hufan, no se presentaban en el dfa y lugar establecido, se mostraban negligentes a la
hora de ponerse en marcha o se ausentaban de la expedicién con una justificacién
fraudulenta, eran azotados (doscientos azotes), decalvados (turpiter decalvatione

cit. (n. 1), p. 295. No obstante, en dicha norma no se hacia referencia alguna a la marca, sino a
diferentes tipos de mutilaciones (Liber Tudiciorum, 6, 5, 13 y Fuero Juzgo, 6, 5, 13).

% Liber Iudiciorum, 3, 3, 8, ser castigado  la vergonya d'ésser rapats, en la trad. catalana de
BELLEs, |, cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 3, 3, 8, sennalar en la fruente.

56 Liber Iudiciorum, 3, 3, 9, ser rapat vergonyosament, en la trad. catalana de BELLEs, J., cit.
(n. 45), y Fuero Juzgo, 3, 3, 9, desfollarle muy laydamientre.

57 Liber Iudiciorum, 3, 3, 10, ser rapat, en la trad. catalana de BELLES, ], cit. (n. 45), y Fuero
Juzgo, 3, 3, 10, desfollale la fruente muy laydamientre.

8 Liber Iudiciorum, 5, 4, 11, decalvat ignominiosament, en la trad. catalana de BELLEs, ].,
cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 5, 4, 12, sennalado en la fruente.

%% Liber Iudiciorum, 6, 5, 12, decalvat ignominiosamentlvergonya de la decalvacié, en la trad.
catalana de BELLES, ], cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 6, 5, 12, sennalado/serialado laydamientre.

8 Liber Iudiciorum, 12, 2, 14, ignominiosament decalvats, en la trad. catalana de BELLES, ].,
cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 12, 2, 14, sennalados laydamientre.

U Liber Iudiciorum, 6, 4, 5, deformement decalvat per a infamia perpétua, en la trad. catalana
de BELLEs, ., cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 6, 4, 5, sennalado laydamientre por desondra dest por
todos tiempos.

62 Liber Iudiciorum, 2, 4, 6, en la ed. del juez BoNsowm, cit. (n. 45); deshonrosament rapats i
restin aixi sotmesos per sempre a la infamia, en la trad. catalana de BELLEs, J., cit. (n. 45). Sobre la
interpolacién de este texto para agravar la pena, ver ALEJANDRE GARCIA, J. A., El delito de falsedad
testimonial en el derecho histérico espaiol, en HID., 3 (1976), pp. 36-37.
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foedati) y multados con el pago de una libra de oro que el rey podia adjudicar a
quien quisiera®.

También era habitual imponer esta pena a los judios. El que celebraba la Pas-
cua seguin su costumbre, incumpliendo las leyes, se sancionaba con cien azotes, la
decalvacién (turpiter decalvatus), el destierro y la confiscacién de bienes®. El judio
que comia carne o no discriminaba los alimentos en contra de la ley cristiana se
castigaba con cien azotes y la decalvacién (turpiter decalverur)®. Idéntica sancién
(decalvetur) ejecutada publicamente, aparte de la corporal, recibfa el judfo que
lefa o posefa libros prohibidos contra la fe de Cristo, el maestro que impartia
docencia con los mismos®, el insolvente que tenfa siervos cristianos”, el que en
idéntica situacién econédmica cometfa un delito contra un cristiano®, el que no
visitaba al Obispo o sacerdotes los dfas establecidos® o el que se casaba con un
pariente’’. Entre las leyes nuevas contra los judios se encontraba la que sancio-
naba al blasfemo contra la Santisima Trinidad con cien azotes, la decalvacién
(decalvatus) y el destierro”.

Los brujos, hechiceros, adivinos y los que hacfan sacrificios a los demonios
eran flagelados (doscientos azotes) y decalvados (decalvati deformiter) ademds
de recorrer diez villas vecinas como ejemplo’®. El que abandonaba a su esposa y
se casaba con otra era condenado a doscientos azotes, a la decalvacién (zurpiter
decalvatione foedatus) y al destierro, pudiendo el principe entregarlo como siervo
a quien quisiese’>. También se imponfa la decalvacién (turpiter decalvatus) y

8 Liber ludiciorum, 9, 2,9, deturpats ignominiosament amb la decalvacié, en la trad. catalana
de BELLES, ], cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 9, 2, 8, sennalado laydamientre.

64 Liber Tudiciorum, 12, 3, 4, decalvat ignominiosament, en la trad. catalana de BELLE, J.,
cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 12, 3, 4, rdyanle la cabeza.

8 Liber Tudiciorum, 12, 3, 7, ignominiosament decalvat, en la trad. catalana de BELLE, J.,
cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 12, 3, 7, rdyanle la cabeza laydamientre.

8 Liber Iudiciorum, 12, 3, 11, decalvat priblicament, en la trad. catalana de BELLES, ., cit.
(n. 45), y Fuero Juzgo, 12, 3, 11, rdyanle la cabeza.

7 Liber Iudiciorum, X11, 3, 12, decalvats, en la trad. catalana de BELLES, ]., cit. (n. 45). En
el Fuero Juzgo, 12, 3, 12 se elimina la decalvacién y se mantiene como pena los cien azotes y la
confiscacién. Cfr. Liber Iudiciorum, 12, 3, 13, decalvat, en la trad. catalana de BELLEs, ]., cit.
(n. 45), y Fuero Juzgo, 12, 3, 13, rdyanle la cabeza.

8 Liber Iudiciorum, 12, 3, 17, decalvacid, en la trad. catalana de BELLES, ]., cit. (n. 45), y
Fuero Juzgo, 12, 3, 17, rdyanle la cabeza.

& Liber ludiciorum, 12, 3, 21, decalvatione fedatus, en la ed. del juez Bonsowm, cit. (n. 45)
y decalvacié publica, en la trad. catalana de BELLES, ]., cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 12, 3, 21,
rdyanle la cabeza.

7% Aqui se imponta la decalvacién (decalvati), cien azotes, destierro y confiscacién de bienes
en favor de los hijos que no fuesen fruto de un matrimonio prohibido. Liber ludiciorum, 12, 3, 8,
decalvats, en la trad. catalana de BELLES, ], cit. (n. 45) y Fuero Juzgo, 12, 3, 8, rdyanles las cabezas.

"V Liber Tudiciorum, 12, 3, 2, decalvatus turpiter, en la ed. del juez BoNsom, cit. (n. 45) y
decalvat (de manera infamant), en la trad. catalana de BELLES, ], cit. (n. 45), y Fuero Juzgo, 12,
3, 2, esquilar la cabeza laydamientre.

72 Liber Iudiciorum, 6, 2, 3, [ed. de Los Cédigos, cit. (n. 45), I; Liber Iudiciorum, 6, 2, 4,
en la ed. del juez Bonsom, cit. (n. 45) y en la trad. catalana de BELLES, ]., cit. (n. 45), decalvats
deformement, y Fuero Juzgo 6, 2, 4, sennalelos na fronte laydamientre.

73 Liber Iudiciorum, 3, 6, 2, rapat ignominiosament, en la trad. catalana de BELLEs, J., cit.
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doscientos azotes, junto con la amputacién del pulgar de la mano diestra, con
independencia de su posicién social, a los escribanos que falsificaban documentos
reales o a los que alegaban leyes falsas™.

Sin mayores especificaciones, en el Fuero Juzgo se establecia que quien reunfa
a una multitud o encargaba u ordenaba a otro que la reuniese para cometer un
delito de homicidio o lesiones debfa ser sefialado, ademds de recibir sesenta azo-
tes””. Sin embargo, en el Liber Tudiciorum, se indicaba, con cardcter general, que
sufriese la infamia (infamia notatus) y cincuenta azotes’®.

2. Derecho local catalin

En el derecho local cataldn encontramos escasas referencias a la marca”. A la
hora de analizar las penas en las Costums de Tortosa, Oliver seguia la clasificacién
establecida por el derecho romano, entre capitales (“que llevaban consigo la pér-
dida de la vida, de la libertad o del estado civil”) y no capitales (“que afectaban
al cuerpo, a la libertad o al honor del ciudadano”), por ser “la mds adecuada al
sentido juridico del Cédigo”, a pesar de dudar de su “rigor cientifico™®. En el
segundo grupo se inclufa la marca, a la que otorgaba un tratamiento indepen-

(n. 45), y Fuero Juzgo, 3, 6, 2, sennalado laydamientre.

74 Liber Iudiciorum, 7, 5, 9, decalvat ignominiosament, en la trad. catalana de BELLES, ], cit.
(n. 45), y Fuero Juzgo 7, 5, 9, sennalado laydamientre. No se recoge en la ed. del juez Bonsom,
cit. (n. 45).

> Fuero Juzgo, 8, 1, 3, ed. de Los Cddigos, cit. (n. 45), L.

78 Liber Iudiciorum, 8, 1, 3, marcat d’infamia, en la trad. catalana de BELLES, ]., cit. (n. 45).

77 Respecto a la pena de infamia, Masferrer sostiene que el tnico texto del derecho
municipal cataldn que la recogié en sentido juridico fue las Costums de Tortosa por el influjo
romano-justinianeo. As{, en otras costumbres, las sanciones corporales, aunque producfan
“una humillacién” y, a veces, “incluso una marca incruenta en el reo”, no eran “juridicamente
infamantes”. MASFERRER DOMINGO, Aniceto, La dimensién ejemplarizante del derecho penal
municipal cataldn en el marco de la tradicion juridica europea. Algunas reflexiones iushistérico-
penales de cardcter metodolégico, en AHDE., 71 (2001), pp. 465 y 467-468; La pena de infamia
en las Costumbres, cit. (n. 29), p. 342 y en cit. (n. 25), pp. 155-264 y 393. Atribuye la pérdida
de capacidad testifical de los que sufrian penas humillantes “a la mala fama que provenfa de su
indecorosa conducta” (infamia de hecho ante la opinién publica derivada del delito) y no al
“status juridico de infame irrogado por la pena”, exigiendo la mayorfa de los textos medievales
“la buena fama a los que prestaban testimonio”, cit. (n. 25), pp. 156-160. Cfr. Costums d’Orta,
62, cit. (n. 29); Consuetudines Ilerdenses, 133, ed. de LOSCERTALES DE VALDEAVELLANO, Pilar,
Costumbres de Lérida (Barcelona, Universidad de Barcelona, 1946); Costums de la batllia de
Miravet, 105 y 106, ed. de SERRANO 1 DAURA, Josep, Els Costums de la batllia de Miravet (Ta-
rragona, Consell Comarcal de la Terra Alta, 1999). Pensamos que esta incapacidad testifical
serfa, en s{ misma, una consecuencia juridica. De este modo, si solo los que tenfan buena fama
podian testificar, cualquier pena que hiciera incurrir en infamia producirfa el efecto juridico de
privar de la capacidad para actuar como testigo que, por otra parte, era uno de los principales de
la infamia y, por tanto, provocaba la privacién de un derecho, al margen de la mala fama ante
la opinién publica. Por su parte, Estrada habla de penas infamantes (o que llevabanunplus
de infamia) en las Costums d’Orta, acompafiando la infamia a todas las sanciones ejecutadas
publicamente. EsTRADA R1USs, Albert, L ordenament juridico-criminal en els Costums d’Orta”, en
VII Centenari dels Costums d’Orta (1296-1996). Actes de les Jornades d’Estudi (Orta, 25-27 octubre
1996) (Horta de Sant Joan, Ajuntament d’Horta de Sant Joan, 1997), p. 292.

78 OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), ITI, p. 345.
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diente de las penas corporales (mutilacién y azotes) y de la pena de infamia y de
vergiienza publica. No obstante, afirmaba que “la pena de marca llevaba consigo,
como accesoria, la de infamia””. Pensamos que en realidad lo que se reconoce es
el efecto infamante de la marca. De hecho, en las Costums hay un titulo dedicado
a la infamia, donde se incluyen entre los infames a los marcados llamados croa#*.
Esta denominacidn se derivaba de la “sefial de la cruz que se imprimia en la cara
del reo con el hierro caliente™®!.

Para Oliver, la infamia en s{ misma era una sancién que consistia “en la pérdida
del honor y de la reputacién”, una “excomunién civil” y “una sefial de desapro-
bacién publica” que hacfa “perder a una persona la confianza de la patria y de sus
conciudadanos”, evitando a “estos ultimos el trato o amistad con el infamado”.
Siguiendo la tradicién romana, las Coszums la imponfan como pena principal en
determinados casos —“funcionarios publicos destituidos de su cargo por sentencia
judicial”®, usureros publicos®, condenados por hurto, latrocinio, robo, lesiones,
homicidio y otros delitos similares (en altre crim semblants a aquests), aunque se
les perdonese la sancién impuesta (lo que manifiesta su cardcter perpetuo)® y los
que cometfan falso testimonio que ademds quedaban para siempre incapacitados
para testificar, debiendo indemnizar a la victima los perjuicios causados®— y
como accesoria de otras penas impuestas por sentencia (azotes, ser corrido por
la ciudad, mutilacién y marca)®. Sin embargo, como ya hemos dicho, la marca

7 Ibid., II1, p. 352.

80 Costums de Tortosa, 11, 8, 7. Consultamos la edicién de OLIVER, Bienvenido, Historia del
derecho en Catalunia, Mallorcay Valencia. Cédigo de las Costumbres de Tortosa (Madrid, Imprenta
de Miguel Ginesta, 1881), IV y la edicién critica de Massip 1 FONOLLOSA, J., Costums de Tortosa
(col-laboracié de DuArTE, C. y Massip, A. y “proleg” de FoNT 1 R1vs, J. M., Barcelona, Fundacié
Noguera, 1996). Los infames pertenecfan a “la clase de hombres libres cristianos” y eran mds
humildes que la plebe integrada por colonos y libertos. Los infames y los que tenfan “oficios viles
o deshonrosos” no podfan “ejercer los cargos de juez o de tutor” ni testificar en juicio, pudiendo
ser sometidos a la prueba del tormento. OLIVER, B., Historia del derecho en Catalusia, Mallorca
y Valencia. Cédigo de las Costumbres de Tortosa (Madrid, Imprenta de Miguel Ginesta, 1876),
L, p. 44. Por tanto, cualquier pena que irrogase infamia provocaba estos efectos.

81 Relaciona esta denominacién con el hecho de que algunas monedas acufiadas en Barcelona
en el siglo XV también recibfan este nombre como traduccién del término francés crozazs con
el que se designaban en Francia “otras monedas de plata por llevar grabadas en ellas la sefial de
la cruz”. OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), ITI, p. 352. Segtin Gutiérrez, en Roma la marca tenia
la forma de “dos llaves en forma de cruz de San Andrés, que son las armas de su Santidad”.
GUTIERREZ, José Marcos, cit. (n. 17), p. 118.

82 Costums de Tortosa, 11, 8, 2.

83 Costums de Tortosa, 11, 8, 5.

84 Costums de Tortosa, 11, 8, 7. Serrano relaciona esta norma con Costums de la batllia de
Miravet, 116, donde se establecia la pena para el ladrén (podfa oscilar entre correr la villa, una
mutilacién, una pena pecuniaria o incluso la muerte si era reincidente), afirmando que implicaba
infamia para el reo. SERRANO 1 DAURA, Josep, cit. (n. 77), p. 72, nota 160 y p. 168. Cfr. LALINDE
ABADIA, Jests, Las culturas, cit. (n. 2), I1, p. 828.

8 Costums de Tortosa, IV, 11, 24. Véase OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), IIL, p. 379.

8 OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), ITI, pp. 357-358. Oliver identifica vergiienza publica
con el término “corregur’, planteando dudas al respecto, MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit.
(n. 25), pp. 181-182.



LA MARCA COMO PENA EN EL DERECHO HISTORICO ESPANOL: CONSIDERACIONES. .. 661

podria situarse como pena infamante principal si su tinico objetivo era ocasionar
infamia y no causaba un excesivo dafio corporal.

A pesar de que ya Constantino trat$ de evitar la aplicacién de marcas en la
frente por ser la cara del hombre imagen de Dios, las Costums la segufan aplican-
do¥. Era la sancién que se establecfa de forma subsidiaria, en caso de insolvencia,
cuando la pena pecuniaria principal superaba los quince sueldos y no pasaba los
treinta, junto con los azotes (uno por cada sueldo) y la vergiienza puiblica. En estos
supuestos, “el delincuente era paseado” casi desnudo (en bragues) por la ciudad
y el sayén que lo acompafiaba lo azotaba pregonando a gritos el hecho delictivo
por el que habia sido condenado (gui aytal fara, aytal pendra/quien estos hechos
ejecutard, este castigo recibird”)®. Aqui el fin de la marca era perpetuar la infamia,
ya que el castigo corporal se conseguia con los azotes y la mala fama inicial con
lacorrida porlaciudad.

La vergiienza publica persegufalaejemplaridad, tenfaungranefecto
moral ysoliaimponerse como accesoria de los azotes®. Los que cometfan un
delito de alcahueterfa eran castigados a ser paseados totalmente desnudos sobre
un asno por la localidad llevando atravesada la lengua de lado a lado con un
hierro, mientras el sayén los azotaba con el referido grito (qui aytal fara, aytal
pendra)™. Se trataba de una ejecucién claramente infamante, y el hecho de atra-
vesar la lengua ocasionaba un dafio de tal entidad que lo alejarfa de la categoria
de la simple marca’'.

La “corrida” o “azotamiento a través de la villa” era frecuente en las fuentes
medievales para sancionar el delito de adulterio®. En Valencia, la bigamia se

% OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), III, pp. 351-352.

88 Costums de Tortosa, IX, 25, 22. En palabras de Bienvenido Oliver, existfa un “aumento
proporcional entre la pena personal y la pecuniaria que dejaba de pagarse” que tenfa su origen
en la legislacién visigoda, atendiéndose para concretar la pena subsidiaria “no al importe de la
condena sino a la cantidad que habfa dejado de satisfacer el reo”. OLIVER, Bienvenido, cit. (n.
11), I1I, pp. 363-365.

8 OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), ITI, p. 353.

% Costums de Tortosa, IX, 2, 8. Ver OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), ITI, p. 384.

! En el derecho valenciano, existfa una sancién similar para el falso testigo insolvente que
era castigado, de forma subsidiaria, con la perforacién de la lengua con un hierro caliente, ademds
de ser azotado recorriendo la ciudad. Fori Antiqui Valentiae, 1LXI1, 19, ed. critica de DUALDE
SERRANO, Manuel, Fori Antiqui Valentiae (Madrid-Valencia, CSIC, 1950-1967). Serfa una pena
corporal e infamante. ALEJANDRE GARCIA, Juan Antonio, cit. (n. 62), p. 124. En 1301, Jaime II
modificd los fueros agravando las penas. Asi, cuando el delito se cometfa en causa civil, el castigo
de ser azotado por la ciudad “portando en la lengua un hierro caliente” dejé de ser subsidiario.
Aunque ya no se hablaba de perforacién, Alejandre entiende que esta era la forma de ejecucién
e implicaba una incapacidad fisica para testificar (pp. 126-127). Consultar ALEJANDRE GARCIA,
J. A., Falsedad documental y falsedad testimonial. Estudio histérico-juridico de dos tipos delictivos
(Madrid, Dykinson, 2012) y FERNANDEZ ESPINAR, R., El falso testimonio judicial en el derecho
espaiiol (Granada, Majfer, 2015).

92 Cfr. Costums de Tortosa, IX, 2, 5; For de Morlaas, 22 y For d’Oloron, 19. OURLIAC, Paul
y PiLLES, Monique, Les Fors Anciens de Béarn (Paris, CRNS éditions, 1990), pp. 322, 325, 508
y 509; Carta de poblacién de Agramunt. Munoz Y Romero, Tomds, Coleccion de Fueros Mu-
nicipales y Cartas Pueblas de los reinos de Castilla, Ledn, Corona de Aragén y Navarra (Madrid,
Imprenta de Don José Marfa Alonso, 1847; reed. anastdtica, Madrid, Lope de Vega, 1972),
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castigaba con pena pecuniaria y, en caso de insolvencia, los bigamos eran corridos
por la ciudad y azotados mientras se pregonaba su delito, trasquilados en cruz
(tonsorerur) y desterrados de la ciudad y del reino®.

3. Derecho castellano y aragonés

Por lo que respecta al derecho castellano®, descubrimos el recurso a la mar-
ca en la forma de rasurado del cabello. En el Fuero de Béjar, una de las penas
previstas para los ladrones era la amputacién de orejas y el rapado en cruz”. El
hombre hechicero se trasquilaba, azotaba y desterraba de la localidad® y el que
algiin enganno fizo en algunas cosas era esquilado y azotado por las calles junto a
la mutilacién de las orejas”. El falso juramento se sancionaba en los Fueros de
Cdceres y Usagre trasquilando la mitad de la cabeza®®.

Una evidente sefial perpetua dejaba el castigo previsto para el falso testimonio
en el Libro de los Fueros de Castilla y en el Fuero Real consistente en la pérdida de
los dientes, ademds de la incapacidad testifical para siempre®”. Una disposicién

p. 402; Consuetudines llerdenses, 15; Costums d’Orta, 95 Costums de la batllia de Miravet, 22;
Fuero de Miranda de Ebro, 21, ed. critica, versién y estudio de CANTERA BURGOS, Francisco
(Madrid, CSIC, Instituto Francisco de Vitoria, 1945); Fori Antiqui Valentiae, CXIV, 6. Véase
OLIVER, Bienvenido, cit. (n. 11), IIL, pp. 365 y 383-384; SERRANO 1 DAURA, Josep, cit. (n. 77)
p- 71, nota 156; PLANAS ROSSELLO, Antonio, Los delitos contra el matrimonio y la moral sexual en
el derecho histdrico de Mallorca, en Bolleti de la Societat Arqueoldgica Lul.liana, 56 (2000), pp.
46-47 y 60 y El derecho penal, cit. (n. 33), pp. 74-75, 80 y 163 y LALINDE ABADIA, Jests, Las
culturas, cit. (n. 2), II, p. 829.

9 Fori Antiqui Valentiae, CXIX, 44. Se dedica una rabrica a la infamia (Fori Antiqui Va-
lentiae, XX11) y se declaran infames los condenados por hurto, rapifia, homicidio, adulterio ez
alio crimine consimili (Fori Antiqui Valentiae, XXII, 6).

%4 Niega la presencia de la pena de infamia stricto sensu en los fueros locales, aunque recogfan
sanciones humillantes, MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), p. 267. Ninguna alusién a
la marca hacfa Orlandis al analizar las penas en la Alta Edad Media, hablando, en general, de
“varias especies de penas infamantes” como la flagelacién publica del reo o su conduccién en
forma humillante por las calles de la villa. OrLANDIS ROVIRA, ], cit. (n. 47) p. 165.

% Fuero de Béjar, 931, ed. de GUTIERREZ CUADRADO, Juan, Fuero de Béjar (Salamanca,
Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, Universidad de Salamanca, 1974).
También se imponfa el trasquilado, sin indicar forma, para el que se hiciera escribir dos veces,
en Fuero de Béjar, 932.

% Fuero de Béjar, 340.

7 Fuero de Béjar, 546.

% Fuero de Cdceres, 294 y Fuero de Usagre, 313. DE URENA Y SMENJAUD, Rafael y BoNILLA
Y SAN MARTIN, Adolfo, Fuero de Usagre (siglo XIII). Anotado con las variantes del de Cdceres,
(Madrid, Hijo de Reus Editores, 1907), p. 114.

9 Libro de los Fueros de Castilla, 167, ed. de ALVARADO PLANAS, Javier y OLIVA MANSO,
Gonzalo, Los Fueros de Castilla. Estudios y edicién critica del Libro de los Fueros de Castilla, Fuero de
los fijosdalgo y las Fazafias del Fuero de Castilla, Fuero Viejo de Castillay demds colecciones de fueros
y fazaias castellanas (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004), p. 311,y
Fuero Real, 1V, 12, 3, ed. de Los Cédigos, cit. (n. 45), 1. Para “lograr una mayor cohesién en la
aplicacién de un derecho penal ‘general’ o territorial, Fernando III ordené a algunos concejos
de la Corona de Castilla” que impusieran “la pena corporal de extraccién de dientes a los que
juraren y atestiguaren en falso”, abandonando “su régimen sancionador local”. IGLESIAS RABADE,
Luis, El falso testimonio judicial en el derecho hispdnico y anglo-sajén en el Medievo. Estudio compa-
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similar encontramos en el Fuero de Ayala al prescribir que al testigo falso sobre
Jjuramento, le sean sacados de cinco dientes uno, siempre que se probase'®. En
estos casos, el dafio ocasionado con esta sancién nos llevarfa a situarla entre las
corporales. En el Espéculo se imponia para castigar el delito de perjurio, ademds
de la misma pena sufrida por el perjudicado por el falso testimonio (en base a un
criterio talional) y la incapacidad para testificar, la marca en la cara con un hierro

candente'”!

, aunque, como veremos, serfa prohibida por las Partidas'®.

En el Fuero Real, el clérigo que falsificaba el sello real era desterrado, desor-
denado y sefialado en la frente y sus bienes confiscados en favor del rey. Aqui nos
encontramos con la marca como pena infamante con el fin de que todos conozcan
el delito para siempre (sea conoscido por falso por jamas)'®.

No hay referencia expresa a la marca en la tipologfa punitiva de las Sieze Par-
tidas, aunque si se recogfa la infamia como el sexto tipo de pena (dasiar la fama de
algiin judgandolo por enfamado) y las penas corporales como el séptimo (azotes o
heridas)'*. Como hemos dicho, se prohibia, con cardcter general, sezalar a alguno
en la cara quemdndole con fuego caliente, cortdndole la nariz o sacdndole los ojos
o de cualquier otro modo que implique una sefial en el rostro, porque la cara del
hombre /a fizo Dios a su semejanza; sin embargo, se permitian estas sefiales en otras
partes del cuerpo, para servir de escarmiento y ejemplo a la sociedad'”. Ya advertia

rado, en En la Espaia medieval, 40 (2017), p. 88. El Ordenamiento del Rey D. Enrique I11, Ley
11 impuso esta pena junto a una multa al que jurase en falso (p. 98, nota 206). En una fazafia
del siglo XIII se relataba cémo iba por la villa con los dientes en la mano, incrementando asf
el efecto infamante y ejemplarizante. LALINDE ABADIA, Jests, Las culturas, cit. (n. 2), 11, p. 830.

1" Fuero de Ayala, 111 (aumentado por el mariscal D. Garcia Lépez de Ayala en 1469),
ed. de DE URIARTE LEBARIO, L. M. (Madrid, Hijos de M. G. Herndndez, 1912; 22 ed. Alava,
Diputacién Foral de Alava, 1974)]. La misma pena se imponfa al que presentaba un testigo
falso actuando como inductor y no podia ser conmutada ni sustituida por otra. Era necesario
previo juramento para apreciar el delito, de forma que esta sancién solo se aplicaba al falsario
perjuro, castigdndose la falsedad no jurada “con pena talional compensatoria”. IGLESIAS RABADE,
Luis, £ falso testimonio, cit. (n. 99), pp. 89-90 y 97 y ALEJANDRE GARCIa, J. A,, cit. (n. 62), pp.
23-25, 34, 44-49 y 98-100. Alejandre atribuye el origen de la pena “a un derecho tradicional
popular”, siendo “una medida punitiva de indudables reminiscencias primitivas y difusa en el
pueblo, de donde la recogieron una y otras fuentes”, apareciendo en fueros portugueses y en el
derecho vasco por influencia castellana (pp. 73 y 108-109). La ejecucién era puiblica buscando
“un efecto intimidativo” (p. 110).

100 Espéculo, 5, 12, 30. Esta sancidn no se recoge en las Partidas, 111, 11, 26 (seguimos la
ed. de las Partidas glosada por LoPEz, Gregorio (Salamanca, 1555). Cfr. ALEJANDRE GARCIA,
Juan Antonio, cit. (n. 62), pp. 110-111.

192 Partidas, 7, 31, 6.

' Fuero Real, IV, 12, 2. Véase GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito, cit. (n. 4), p. 155.

1% Partidas, 7, 31, 4. La infamia se regulaba en Partidas, 7, 6, concretdndose el concepto
de fama y de infamia en Partidas, 7, 6, 1. Sobre la pena de infamia en el texto alfonsino, véase
MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp. 271-313. Afirma que se recoge “de manera
extensa” y ordenada, siendo el texto normativo bdsico para la introduccién de esta pena en el
ordenamiento castellano, sirviendo de inspiracién al derecho real posterior.

195 Partidas, 7, 31, 6. No compartia Lardizdbal este argumento porque “la semejanza del
hombre con Dios estd en el 4nimo, y no en la cara, ni en otra parte del cuerpo”. DE LARDIZABAL
Y URIBE, Manuel, cit. (n. 17), p. 92, nota 123. A pesar de la prohibicién, a partir de las Cortes
de Briviesca de 1387, los bigamos eran castigados con una Q grabada con hierro candente en
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Minguijén la incongruencia de esta norma con la imposicién de la letra B en los
labios con hierro candente para castigar la reincidencia de los insolventes en la
blasfemia'®. Las Partidas distingufan entre infamia de hecho y de derecho'”. De
todos los supuestos que irrogaban infamia nos interesa la infamia (de derecho)
procedente de la ejecucién de pena. Asi, se menciona al que, por haber sido ha-
llado cometiendo un hurto o alguno de los otros yerros, se le imponia la sancién de
heridas u otra pena publica'®. Aqui se situarfa la marca, aunque no haya referencia
expresa (pese a que se establecia en algunos casos), por lo que parece que el sentir
del texto alfonsino es reconducirla a la categorfa de penas corporales.

Entre los delitos castigados con la infamia en general en el derecho aragonés se
encontraba la usura!®. Con el fin de sefialar al reo con cardcter permanente, en los
Fueros de Borja y Zaragoza el testigo falso, siempre que se probase, era trasquilado
en cruz y quemado en la frente con el badajo de una campana caliente, también
en cruz, como nota de infamia para dar a conocer su delito, ademds de ser deste-

la frente. Ver Nueva Recopilacién, 5, 1, 5 y Novisima Recopilacidn, 12, 28, 6. También existia la
prohibicién en Portugal “desde 1524, con Juan III, pero las marcas faciales se recogfan en las
“Ordenanzas Manuelinas”. LALINDE ABADIA, Jests, Las culturas, cit. (n. 2), 11, p. 830.

19 Se trata de lo establecido en Partidas, 7, 28, 4, aunque Minguijén, de forma errénea,
habla de Partidas, 7, 18, 4. MINGUIJON, Salvador, cit. (n. 46), I, p. 191.

7" Partidas, 7, 6, 1, in fine. Los supuestos de infamia de hecho se regulan en Partidas,
7, 6, 2. Segin Masferrer, aunque la infamia de hecho depende de “la opinién o sentir de los
hombres”, al “establecerse expresa y legalmente”, algunos casos parecen convertirse en infamia
iuris, quedando “la categorfa de infamia facti” “juridificada” y perdiendo “hasta cierto punto tal
naturaleza de infamia de hecho”, pero no en cuanto a los efectos juridicos. La infamia de derecho
se irrogaba por delito, por sentencia y por pena, aunque esta distincién no estd clara en Partidas
pero sf para Gregorio Lépez. En la versién castellana del siglo XIX de la glosa de Gregorio Lépez
se identifican o confunden “los supuestos de infamia facti” con la infamia surgida de delito sin
haber recaido sentencia condenatoria. La razén podria estar en traducir “infamia ipso iure (o ipso
facto)” como infamia de hecho. Pensamos que, de nuevo, incurre en contradiccién al afirmar
que desde las Partidas los casos de “infamia facti recogidos expresamente por la ley” no deberfan
considerarse supuestos “de infamia iuris’, “aunque en realidad lo fueran”, ya que la propia
regulacién, como él mismo advierte, le otorgarfa cardcter juridico al atribuirle efectos juridicos,
sin que hubiese ninguna diferencia entre los casos de infamia factis de Partidas, 7, 6, 2 y los
surgidos de la opinién publica. MASFERRER DOMINGO, A, cit. (n. 25), pp. 277-282, 300 y 330.

'8 Partidas, 7, 6, 5, in fine.

19" Fororum regni aragonum, 4, 601. Fueros, Observancias, Actos de Corte, Usos y Costumbres
con una resefia geogrdfica e histdrica del Reino de Aragén (12 trad. castellana de PARRAL Y CRISTOBAL,
Luis, Zaragoza, Establecimiento Tipogréfico de Mariano Salas, 1907), I, p. 385.
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rrado'!’. Lo mismo se establecia en el Fuero de Jaca'' y en Navarra''?, Se trataria
de uno de los escasos ejemplos de pena infamante impuesta como pena principal
y no accesoria de otra''®. Otras marcas aparecen en el Fuero de Teruel, donde el
hechicero era castigado con azotes y destierro después de haberle rapado el pelo
en forma de cruz, si se demostraba su delito'%. En el dmbito militar, cuando se
encontraba lo robado (tras la sospecha del juez o de los alcaldes que escudrifiaban

las paradas), el ladrén se trasquilaba en cruz y se le cortaban las orejas'. Idéntica

116

sancién se imponfa al que se hacfa escribir dos veces y se probaba''® o al que no

escribfa a todos sus hombres y se demostraba la mala fe''”. Por su parte, el nombre
del testigo falso era encartado para que se difundiese la infamia de su falsedad,
ademds de pagar el doble de la demanda por la que habZz confirmado o jurado en
Jalso y ser incapacitado para testificar para siempre''®.

Sin duda, “el apogeo de las penas infamantes” tuvo lugar con la Inquisicién
con sanciones como “la decalvacién y el afeitado, la soga, el sambenito y los ves-

10 Fueros de Borja y Zaragoza, 87, ed. de MORALES GOMEZ, J. J. y PEDRAZA GARCIA, M. J.
(Zaragoza, Anubar Ediciones, 1986); Recopilacién de Fueros de Aragdn, 87. RAMOs LOSCERTALES, J.
M., en AHDE., 2 (1925), p. 511. Para Alejandre, la decalvacién parcial y las marcas en la frente
eran “penas de tipo fisico y a la vez infamantes”. La decalvacién era infamante porque el autor
del delito de falsedad quedaba expuesto “a la vergiienza publica”, siendo “la forma de prevenir a
todos contra el reo, al anunciar ptblicamente la naturaleza de su delito”. Sin embargo, interpreta
la decalvacién como el simple rapado sin mds dafios, por cuanto afirma la indole temporal de
la medida punitiva. Respecto a la marca, le atribuye un doble cardcter, real, con el fin de
“demostrar perpetuamente” “la condicién de falso testigo” ysim b 6 lic o porla forma de
ejecutar la pena, es decir, se relaciona el instrumento utilizado (el badajo de la campana que
produce el sonido) con la difusién de la accién delictiva y de la infamia del delincuente, lo que
se deduce de la frase sicut vox campane auditur per diversa loca, ita iniuria et infamia eorum nota
sit ubique gentibus. ALEJANDRE GARCIA, J.A., cit. (n. 62), p. 89.

" Fuero de Jaca, 236 (redaccién A, Madrid, Biblioteca Nacional, 17801); Fuero de Jaca,
257 (redaccién C, Madrid, Biblioteca Nacional, 13271); Fuero de Jaca, 256 (redaccién D,
Barcelona, Biblioteca de Catalunya, 1015); Fuero de Jaca, 271 (redaccién E, Madrid, Biblioteca
de Palacio, 943). El que alguna vez cometié falso testimonio (junto a los homicidas, ladrones y
otros delincuentes) quedaba incapacitado para siempre para actuar como testigo. Fuero de Jaca,
254,259 y 260 (redaccién C); Fuero de Jaca 253, 258 y 259 (redaccién D); Fuero de Jaca, 268,
273y 274 (redaccién E). Ademds, el perjuro era expulsado de la comunidad. Fuero de Jaca, 273
(redaccién C); Fuero de Jaca, 272 (redaccién D); Fuero de Jaca, 289 (redaccién E). Seguimos la
ed. critica de MoLHO, Mauricio, E/ Fuero de Jaca, (Zaragoza, CSIC), 1964.

2 Fuero General de Navarra, 215 (serie A) 0 403 (serie B). Hemos consultado la edicién de
UrtriLLA UTRILLA, Juan, E/ Fuero General de Navarra. Estudio y edicidn de las redacciones protosis-
temdticas (Series A y B) (Pamplona, Institucion Principe de Viana, 1987), 2 vols. Asimismo, se
disponfa que los homicidas, ladrones manifiestos y falsos testigos, entre otros, no podfan nunca
testificar. Fuero General de Navarra, 252 y 552 (serie A) o 395 (serie B).

113 Es opinién de LALINDE ABADIA, Jests, [niciacidn, cit. (n. 20), p. 657, de la 22 ed.

"4 Fuero de Teruel, 380, ed. critica con introduccién y traduccién de CASTANE LLINAS, José
(22 ed., Teruel, Ayuntamiento de Teruel, 1991). Por su parte, la mujer hechicera era quemada.

S Eyero de Teruel, 430.

16 Fuero de Teruel, 431.

7 Eyero de Teruel, 432.

18 Fuero de Teruel, 511.
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tidos penitenciales”'. De hecho, el hereje y sus descendientes eran castigados
con la infamia (que también se aplicaba a otros delitos relacionados como usura,
bigamia, magia o hechicerfa) tanto por el derecho canénico como secular, y el

sambenito suponfa “el signo visible de la infamia” '%°.

4. Evolucidn de la pena de marca en la Edad Moderna y abolicién

A principios de la Edad Moderna, los jueces seguian imponiendo las sanciones
“aflictivas y afrentosas de mutilacién, azotes o impresién de marca perpetua”,
aunque no en el rostro desde la prohibicién de las Partidas''. Con cardcter
general, las penas corporales fueron abolidas por Carlos I, en virtud de una Prag-
mdtica de 31 de enero de 1530, asi como por las de 16 de mayo de 1534 y 23 de
febrero de 1535, y reemplazadas por el servicio en las galeras, cuya duracién no
podia ser inferior a dos afios y dependia del delito cometido'*. Son de relevancia
por su utilidad préctica, las marcas que, desde 1564, se aplicaban a los ladrones
“condenados a azotes o destierro en Catalufia”, a los que se les sefialaba la espalda
“con las armas de la ciudad o villa”'**. En una Pragmdtica de 3 de mayo de 15606,
Felipe II sanciond el falso testimonio en proceso civil, con la pena de quitar los
dientes, que podia ser conmutada por vergiienza publica y diez afos de galeras
y en causa criminal (que no fuese en caso de muerte), con vergiienza publica y

119 LALINDE ABADIA, J., Iniciacién, cit. (n. 20), p. 657, de la 22 ed.. Sobre el sadismo en la
ejecucién de las penas corporales por parte del brazo secular y los rituales a los que se sometia
al reo con claro efecto infamante, ver LALINDE ABADIA, J., Las culturas, cit. (n. 2), 11, pp. 830-
831. En cuanto al sambenito y al uso de la indumentaria como distintivo infamante, véase
LALINDE ABADIA, J., La indumentaria como simbolo de discriminacién juridico-social, en AHDE.,
53 (1983), pp. 595-600. Cfr. TOMAS Y VALIENTE, F., El derecho penal de la monarquia absoluta
(siglos XVI-XVII-XVIII) (Madrid, Tecnos, 1992), p. 368 y ESCUDERO LOPEZ, ]. A., Estudios sobre
la Inquisicién (Madrid, Marcial Pons, 2005), pp. 33-34.

120 MASFERRER DOMINGO, Aniceto, cit. (n. 25), pp. 350 y 360. Cataloga el sambenito como
pena corporal y afirma que su imposicién era “muchisimo mds humillante” y desgarradora “para
la propia fama y reputacién que otras penas corporales”, irrigando tanto infamia de hecho como
de derecho (pp. 360-363) (lo cual podria también predicarse de la marca por sus consecuencias
juridicas). En base al concepto que hemos defendido, no compartimos la consideracién del sam-
benito como pena corporal, ya que no causaba ningtin dafio fisico en el cuerpo del delincuente.

121 TGLESIAS RABADE, Luis, Estudio, cit. (n. 24), p. 308. También en el derecho penal inglés
de esta época, se mantuvo la marca con “hierro candente” “en partes visibles del cuerpo”. Los
vagabundos eran “marcados con una V” y los pendencieros “con una F (de Fraymaker) en el
pecho” y si hufan se sometian a “servidumbre perpetua” y se sefialaban “con una S (Slave) en
la cara o en la frente” (Statute of Vagabonds de 1547 de Eduardo VI). En la Poor Act de 1572
se inclufa entre las sanciones “el sefialamiento y la perforacién de las orejas”. En 1637, un
delito de sedicién fue castigado con la imposicién de “las letras SL (seditious libeller) en ambas
mejillas”. IGLESIAS RABADE, Luis, Las penas, cit. (n. 53), p. 136 y Estudio, cit. (n. 24), pp. 313,
314, 317 y 323 y sobre la efectiva aplicacién de las marcas por el Tribunal Penal Central de
Londres, pp. 328 y 341-343.

122 Nueva Recopilacién, 8, 24, 4 y Novisima Recopilacién, 12, 40, 1.

123 LALINDE ABADIA, Jests, Iniciacién, cit. (n. 20), p. 656, de la 22 ed. y Las culturas, cit.
(n. 2), 11, p. 830.
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galeras a perpetuidad, haciendo extensiva la sancién a los inductores'?, aunque
hubiese perdén de parte'®.

A medida que avanza la Edad Moderna, los castigos corporales desaparecen
de forma progresiva, pero no por completo; de modo que, en pleno siglo XVII,
se segufan imponiendo, aunque fuese de manera esporddica, y si las mutilaciones
apenas se aplicaban, no se podia decir lo mismo de las marcas'*®. Ya en el siglo
XVIII, la pena de marca casi no se contemplaba ni en las normas ni en la préctica
judicial. Tan solo aparecia con cardcter residual, castigdindose “el robo con
violencia y fuerza en personas y/o cosas o utilizando llave falsa, ganzda u otro
instrumento”, con doscientos azotes y diez afios en galeras para los plebeyos y
la marca en la espalda con un hierro candente de la “letra L de ladrén” (aunque
la pena capital se segufa aplicando “para los convictos de robo domiciliario con
fuerza en las cosas”). La referida marca no tenfa un fin infamante, sino que servia
para probar la “reincidencia en el caso de ser posteriormente detenido por el
mismo delito”'?. Carlos III, en virtud de una Pragmdtica de 19 de septiembre
1783, establecié que todos los gitanos que no dejasen su lengua, traje y método de
vida vagante fueran marcados en la espalda, con un pequesio hierro ardiente, que se
tendrd dispuesto en la cabeza de partido, con las armas de Castilla'.

El pensamiento de la Ilustracién se opuso con cardcter general a las penas

124 Nueva Recopilacién, 8, 24, 6y 8, 17, 7'y Novisima Recopilacién, 12, 40, 3y 12, 6, 5.
Sainz Guerra considera que esta penalidad més leve fue debida a la dificultad de aplicar el talién
y ala “necesidad imperiosa de galeotes en la flota”. Felipe III reiteré estas normas en las Cortes
de Madrid de 1602, publicdndolas en 1610, probablemente porque subsistian las necesidades.
SAINZ GUERRA, Juan, cit. (n. 1), pp. 599-600. Segtin Alejandre, la amputacién de dientes no
se aplicaba con frecuencia. Refiere las discrepancias doctrinales sobre su “contenido exacto”
que para algunos consistia en la extraccién de un solo diente y para otros, de la quinta parte
de las piezas dentales o su totalidad y estas “dudas revelan que la ejecucién de la pena era poco
conocida”, aunque, en cualquier caso, desde 1566 debfa conmutarse por la vergiienza publica
y el servicio en galeras. ALEJANDRE GARCIA, J. A, cit. (n. 62), pp. 115-116. A pesar de todo, hay
ejemplos de la imposicién de marcas en 1570. REDONDO, Augustin, cit. (n. 15), pp. 193-194.

' Nueva Recopilacion, 8, 24, 10 y Novisima Recopilacion, 12, 40, 4.

126 REDONDO, Augustin, cit. (n. 15), pp. 186-187 y 198-199. Era frecuente sefialar a los
esclavos con un hierro candente, con la letra S en una mejilla y con un clavo en la otra y, a
veces, con el nombre de su duefio (pp. 194-195). En otras ocasiones, las ofensas se vengaban
marcando con un cuchillo en la cara como signo de infamia (pp. 196-197).

127 TGLESIAS RABADE, Luis, Estudio, cit. (n. 24), pp. 334 y 341. Véase REDONDO, Augustin,
cit. (n. 15), p. 191 y SALpaRa GARCiA-RuUBIO, Quintiliano, E/ derecho penal de la Revolucién
(adiciones al Tratado de derecho penal de von Liszr, Franz, 32 ed., Madrid, Reus, c. 1930), I, p.
422. Tomds y Valiente no refiere la marca entre las penas recogidas en las normas con mayor
frecuencia, aunque sf alude a la vergiienza ptblica. TOMAS Y VALIENTE, Francisco, cit. (n. 119),
pp. 381 y 386-387. Sobre la repercusién en terceros de las penas infamantes, consultar pp.
394-395. Tampoco menciona la marca CaNIZARES NAVARRO, Juan B., Las penas infamantes en
las fuentes juridicas castellanas de finales del Antiguo Régimen; naturaleza y nocidn, en Glossae.
European Journal of Legal History, 12 (2015), pp. 206-231.

128 Novisima Recopilacién, 12, 16, 11. La Novisima Recopilacién contenia disposiciones de
gran severidad contra gitanos y vagos a los que se castigaba con azotes, mutilaciones, galeras e
incluso la muerte. JIMENEZ DE AsUA, Luis, cit. (n. 1), I, p. 748. Cfr. GUTIERREZ, José Marcos,
cit. (n. 17), p. 118.
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humillantes y crueles que habfan caracterizado el derecho penal histérico. La
codificacién pondria fin de forma definitiva a las marcas junto a las penas cor-
porales, salvo los trabajos forzados'?. La marca no se recogfa en el Cédigo Penal
espafiol de 1822; sin embargo, recurrfa con frecuencia a la pena de infamia que
serfa suprimida por el Cédigo Penal de 1848'.

CONCLUSIONES

Una constante en el derecho penal histérico es la crueldad en la tipologfa pu-
nitiva y en su ejecucién. Una de las penas utilizada con frecuencia en la historia,
desde tiempos remotos, era la marca. Generalmente, consistia en la imposicién
de una sefial indeleble en una parte visible del cuerpo del reo mediante un hierro
candente, aunque también se podia trasquilar el cuero cabelludo, clavar la len-
gua... Esto permitia identificar al delincuente y conocer su reincidencia con una
finalidad préctica. La marca constituye, sin lugar a dudas, una sancién penal, pero
la doctrina no se muestra undnime a la hora de determinar su naturaleza juridica
como pena corporal o infamante. Consideramos que las penas corporales son las
que tienen como fin principal ocasionar un dafio en el cuerpo del delincuente
sin llegar a provocar la muerte, viéndose afectada su integridad fisica. Por otra

129 SAINZ GUERRA, Juan, cit. (n. 1), p. 296. A comienzos del siglo XIX, la marca no se utilizaba
en Espafia, ya que se pretendfa que el delincuente que habfa cumplido su condena, recuperase su
reputacion, lo que no era posible si llevaba una marca como “sefial indeleble de su criminalidad”
y “sello perpetuo de su ignominia”. Por este motivo, la humanidad y “el interés de la sociedad
destierran de toda legislacién esta perniciosa pena”. ESCRICHE, Joaquin, Marca, en Diccionario
razonado de legislacién civil, penal, comercial'y forense (Valencia, 1838; reimp. Caracas, Imprenta
de Valentin Espinal, 1840), p. 386 y Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia. Nueva
edicidn corregida notablemente, y aumentada con nuevos articulos, notas y adiciones sobre el derecho
americano, por Don Juan Guim (Paris, Libreria de Rosa, Bouret y Compaiifa, 1852), p. 1201.
Recordemos que Lardizdbal situaba la marca al nivel de las mutilaciones, advirtiendo que,
aunque estaban en desuso “por una general y humana costumbre”, era “conveniente abolirlas
expresamente”, subrogando en su lugar otras proporcionadas a los delitos y a las circunstancias,
tal y como habfa hecho la Nueva Recopilacién. DE LARDIZABAL Y URIBE, Manuel, cit. (n. 17),
pp- 91-93]. Garcfa Goyena conclufa que para castigar a las mujeres por el delito de bigamia
no se podfa recurrir a la marca en la frente prevista en Novisima Recopilacién, 12, 28, 6 ni al
destierro, porque ambas penas estaban derogadas. En la abolicién de las mutilaciones entiende
también incluidas las marcas que, en algunos casos, se mantuvo en Francia hasta la Ley de 28
de abril de 1832. Garcia GOYENA, Florencio, Cddigo criminal espafiol segiin las leyes y prdcticas
vigentes comentado y comparado con el penal de 1822, el francés y el inglés (Madrid, Librerfa de
los sefiores viuda de Calleja e hijos, 1843), I, pp. 31 y 273-274. Sobre la evolucién del derecho
penal en Espana, desde las Cortes de C4diz hasta nuestros dfas, ver QUINTERO OLIVARES, Gonzalo,
Pequeria historia penal de Espasia (Madrid, Tustel, 2017).

130 Cédigo Penal de 1848, art. 23: La ley no reconoce pena alguna infamante. No obstante,
aunque eliminaba la pena juridica de infamia recogfa otras “de naturaleza andloga como la
reprensién publica, la argolla y la degradacién”, de forma que “la desaparicién completa de las
penas infamantes o humillantes no se produjo de modo repentino sino que fue el resultado de un
proceso més lento y gradual”. MASFERRER DOMINGO, A, cit. (n. 25), p. 388 y La codificacién del
derecho penal en Esparia. Tradicién e influencias extranjeras: su contribucién al proceso codificador,
en ALVARADO PLANAS, J. y MARTORELL LINARES, M. (coords.), Historia del delito y del castigo en
la Edad Contempordnea (Madrid, Dykinson, 2017), pp. 70-71, 84-85.
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parte, las penas infamantes serfan aquellas cuyo objetivo bdsico era ocasionar la
infamia del reo, repercutiendo en su honor y en su reputacién en la sociedad y
privandolo de derechos, como el derecho a testificar.

Para concretar la naturaleza juridica de la marca hay que tener en cuenta de
un lado, la finalidad dltima de la pena y de otro, los propios efectos de la sancién.
Si el objetivo era causar un simple dafio fisico, en mayor o menor medida, en el
cuerpo del delincuente, se situarfa entre las penas corporales. Si por el contrario,
se pretendifa identificar al reo y al delito que habfa cometido (permitiendo cono-
cer su reincidencia), afectando a su honor y reputacién, con mayores o menores
consecuencias juridicas, se incluirfa entre las penas infamantes.

La marca, en sentido estricto e histéricamente considerada, no persegufa como
castigo el dafo fisico (que, en muchas ocasiones, era muy leve) sino la infamia,
pero no solo ante la opinién publica (infamia de hecho), sino que también tenfa
efectos juridicos (infamia de derecho) llevando al reo a la pérdida de derechos
cuyo ejercicio requerfa buena fama. Ademds, la infamia procedia de la imposicién
de la marca. Todo esto nos lleva a afirmar su naturaleza infamante y ello con
independencia de que cualquier sancién, sobre todo las corporales, ocasionaban
la mala fama del condenado, afectando a su consideracién social e implicando
una humillacién para el mismo.

En el derecho visigodo, era frecuente la decalvatio cuya naturaleza ha sido
cuestionada por la doctrina debido a la incertidumbre sobre su forma de ejecucién
que se evidencia en la propia terminologia de los textos analizados. Mantenemos
su naturaleza de pena infamante si consistfa en un simple trasquilado o incluso si
llevaba consigo otras lesiones menores como desollar la frente, y se tratarfa de una
pena corporal si implicaba la extirpacién del cuero cabelludo. No nos cabe duda
de que tenfa una finalidad infamante. En el Liber ludiciorum, era muy frecuente
su imposicién junto a los azotes para castigar los delitos cometidos por siervos y
por judios, entre otros casos.

Escasas referencias a la marca encontramos en el derecho local cataldn. En las
Costums de Tortosa hay un titulo dedicado a la infamia, donde se incluye entre los
infames a los marcados (croaz). La marca se solfa aplicar en la frente y se establecfa
de forma subsidiaria en caso de insolvencia, cuando la pena pecuniaria principal
superaba los quince sueldos y no pasaba los treinta, junto con los azotes y la ver-
giienza publica, incrementdndose la infamia conlacorrida porlaciudad. En
Valencia, los bigamos insolventes eran corridos por la localidad siendo azotados
y trasquilados en cruz (tonsorerur).

La marca estd presente en el derecho castellano en la forma de rasurado del
cabello, por ejemplo, en el Fuero de Béjar o en los Fueros de Ciceres y Usagre. El
falso testimonio se castigaba con la pérdida de los dientes en el Libro de los Fueros
de Castilla, en el Fuero Real'y en el Fuero de Ayala, mientras que en el Espéculo
se imponfa la marca en la cara con un hierro ardiente. En las Partidas, no hay
referencia expresa a la marca en su tipologfa punitiva, pero si se recogfa la pena de
infamia. Se prohibia seialar a alguno en la cara, aunque se establecia el marcado
con hierro candente de la letra B en los labios para sancionar la reincidencia de
los insolventes en la blasfemia.
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En Aragén, se penalizaba con la infamia la usura. El testigo falso era trasquilado
en cruz y quemado en la frente con el badajo de una campana caliente, como pena
principal, en los Fueros de Borja y Zaragoza y en el Fuero de Jaca, al igual que en
Navarra. El rapado en cruz también estaba presente en el Fuero de Teruel en el
dmbito militar y para castigar al hechicero.

El triunfo de las penas infamantes tuvo lugar con la Inquisicién, donde también
se imponfa la decalvacién y el afeitado. En la Edad Moderna se segufa utilizando
la pena de marca, por ejemplo, para los ladrones y los gitanos aunque irfa desa-
pareciendo de forma progresiva, hasta su abolicién definitiva con la codificacién.
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