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I

Desde el comienzo de la conquista y posterior colonización de Anlé-
ric4 la corona de Castilla estuvo muy preocupada por otorgarle a
este proceso una adecuada reglamentación jufidica, desplegando
con este fin una intensa actividad legisladora en relación a los do-
minios amedcanos, el fruto de la cual fue posteriormente refundido
en la Recopi.lm.ión tlz Leyes il¿ Inüas, de 1680. Dicho cuerpo legal
consta de 6377 leyes sobre las más distintas materias y está dividido
en nueve libros. De estos nueve übros, sólo el octavo está dedicado
a materias penales; sus ocho títulos 1 contienen una mezcla de De-
recho penal substantivo y procesal, de normas relativas a la orga-
nización de los t¡ibunales y al Derecho penitenciario. En lo que
respecta al Derecho penal substantivo, hay que destacar que la Re-
copilación contiene escasas disposiciones acerca de lo que hoy lla-
marlamos Parte General; las pocas normas de carácter general tienen
como principal objetivo regular la situación penal de los indios, la
que poüía calificarse de privilegiada en relación a los españoles.
Un eiemplo de esta actitud benévola f¡ente a los indigenas lo en-
contramos en la L,ey VI, 10, 25, según la cual los delitos conetidos
por españoles contra algún indio debían ser castigados en for¡na
más severa que los delitos cornetidos por éstos contra un español.

t El eplg¡afe de los títulos es el siguiente: Titulo I: De los pesquisidates
y iueces de corr¿sid¿; Título Il: De lns iuegos y íugadorcs; Títr¡lo III: D¿ los
casadoe y deqosa.d,ot eÍ Espoña e hd.ios, En estón ausettes de sw nwietet
g esposas (de escaso inte¡és penal); Título IYt De los oagdnndas g gitarcs;
Título V: De los mulatos, negros, betbey'tscot e hiios da ind,ios; Título VI: D¿
Itts cbcel¿s y carceleros; Título VII: De lds aisüas de cótceles; Título VIII:
De los d.elítot ! perLas, y d,e su aplboción.
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Otro ejemplo de esta política proindígena nos lo proporciona la
Ley VII, 8, I0, que prohíbe aplicar a los indios la pena de galeras
y de destierro, así como también la pena de azotes y la multa, ad-
mitiendo rinicamente la condena a trabajos en un conveDto o en
algún servicio del Estado,. Otras disposiciones de carácter general
están contenidas en los títulos IV y V, en los que se establece una
serie de medidas aseguradoras y preventivas en contra de vagos,
gitanos, negros, mulatos y berberiscos, así como para la protección
de huérfanos y desamparados.

El Lib¡o VII contiene también una serie de normas sobre deli-
tos en particular, tendientes sobre todo a la preservación de la moral
y de las buenas costumbres. Así, por ejemplo, el Tltulo II prohíbe
absolutamente toda clase de juegos de azar, ¡rorque de esta clase

de iuegos resultan rnuy grandes incoruenieües, V delitos atroces en
oferna de Dios rutestro Señor, con iuramentos" blasfemias, muertes
y pérüdas d,e haciend.es. De esta finalidad moralizadora de la le-
gislación indiaaa da fe también la Ley 5, del Título VIII, que or-
dena que en caso de adulterio se aplique como multa el doble de

lo que deba pagarse en Castilla, disposición de Ia que sólo están
exceptuados los indios. Otros delitos üpificados en esta ley son le
blasfemia, el falso testimonio y, en ciertos casos, el porte de a¡mas.

La recopilación contiene, además, algunas disposiciones de in-
terés relativas a la pena. Se trata de las Leyes 15 a 17 del Título
VIII, que prohíben al juez atenuar la pena legal -aun tratándose
de la pena de rnuerte-, o bien, de admitir una composición pecunia-
ria en lugar de la pena pública. Esta prohibición se explica por el
hecho de flue, como más adelante veremos, los jueces tendían a ha-
cer un uso más humano del Derecho penal de la época, que se ca-
racteriza por su severidad.

Esta manifiesta insuficiencia del Derecho penal substantivo
obedece a la circunstancia de que la Recopilación de In^dins no era
ni con nucho la única fuente del Derecho penal en el tiempo de

la colonia, sino que además, por Real Cédula de Carlos I, de 1530,

refrendada por Felipe II en Ia Ordenanza 32fr, y por Felipe III eu

¿ Véase sob¡e este punto especialrnente el Título X del bbro Sexto, que
lleva por qrtgrafe DeI buetu traton i¿rLto de tos ind,ios, el cual constituye lm
categó¡ico desmentido a la leyenda negra del tratanriento abusivo y cruel de
que habrian sido objeto los indios por ¡rarte de los españoles. Sin perder de
vista que estas leyes bien int-Bcionadas y llenas de sentido huúaait¿¡io pudie-
!o¡ muchas veces quetlar incu¡nplidas, resultan iriteresantes para iuzgar el es-

piritu con que la coroná de Castiüa pretendía llevar a cabo la conquista.
3 Cfr. Ley 2 del mismo Título
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l¿ misma Recopilación (Lev II, I, 2), se establece q.oe en todos los
casos, negocios y pleytos en que no estuüíerc rleciilido ni declarad,o
Io que se d.ebe prcDeer por las leyes de esta Recopilación, ó por
Cédulns, Proxisiones, ú Ordenan:as d.adas, y no rctsocadas para las
Inüas, y las que por tnestra orden se despacharen, se guarden las
leyes de nuestro Reyno de Castilla, conforme a la de Toro, así en
utunto a ln substancia, resolución y decisión d.e los casos, rwgocios
y yLeytos, como á lu formu y órden de substanciar. De esta mauera,
¿ falta de una disposición especial para América había de aplicarse
en forma supletori¿r el Derecho de Castilla, según el orden estable_
cido en Ia Prirnera Ley de Toro, esto es, en primer lugar, los or-
denamientos o leles r:ro¡¡ulg¿das por el Rey a propuesta o con
acuerdo de las Cortes, y las pragmáticas emanadas del poder ab-
solu;o del Rev, con valor igual a las leye-s; en segundo lugar, los
fueros generales o locales, y en tetcer lugar, las Si,ete partiilas +.

Ahora bien, puesto que el Derecho penal estaba regulado en la
Recopilación de Indias de modo muy imperfecto _a diferencia de
lo que ocurre con el Derecho penitenciado, que está reglamentado
b¿uta en sus más mínimos detalles-, este cuerpo legal es de im_
portancia muy secundaria en materia penal, cobrando así el Derecho
supleto¡io un interes decisivo para nuestra investigación, ya que
lepresenta el Derecho verdade¡amente aplicado en la práctica áu-
rante los tres siglos de la época colonial b.

Esta circunstancia nos obliga a ocuparnos del Derecho penal
castellano vigente durante los siglos XVI a comienzos del XIX, que
son los que abarca este período. Dicha tarea no resulta nada fácit,
1.rues el Derecho penal castellano de la época imperial ofrece un
cuadro abigarrado y confuso que se baduce en la coexistencia si-
multánea de diferentes cuerpos legales provenientes de disüntas
épocas 6, hecho que obligaba a publicar cada cierto tiempo textos

4 No obstante el o¡den establecido en esta disposición. en la p¡áctica
judicial el orden de importancia no es e) mismo, ya q,ie, co-o tend¡emis oca_
sión 

-de 
we¡ más adelante, el texto legal al que con máyor ftecuencia se recurre

son I¿s Partidas.
5 Esta insuliciencia del De¡echo penal indiano se explica po¡ el hecho

de que consütuía sólo una legislación especial, la cual p.esuponia la común
o general representada por el Derecho castellano, válido para 

-todos 
los domi-

nios dependientes de la corona de Castilla ( cf¡. Ga¡cía 
-Ca¡J,o, 

Alfonso, Lo
le! corna fuente d,e De¡echo en Indias en el siglo XVI (Maclrid I95f), pp. f0
) ss.

6 Esta situación tenía su causa en la deficiente técnica legislativo ile los
reyes castellanos, que omitíen poner en sus pragmáticas una cúusula deroga-
toúa, po¡ lo que se hacía muy dificil sabe¡ cuál era la legislación actualnente
vigente.
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refundidos de la legislación vigente -las recopilaciones- y a fiiar,
mediante leyes de prelación, el orden en que debían aplicarse las
disüntas leyes existentes, a fin de lograr una cierta sistematización
en el caos legal imperante. Esta situación va a mantenerse hasta la
mitad del siglo XDI en que llega a España con cierto rehaso el
movimiento coüficador que había surgido en el resto de Europa
como consecuencia de la divulgación de las ideas iluministas.

Ante la imposibilidad de referirnos a todas las leyes españolas
de importancia penal, nos limitaremos a destaca¡ las que, a nuestro

iuicio, son de mayor interés desde el punto de vista histórico-cul-
tural que en mayor medida han dejado huellas en nuestra propia
legislación.
a ) Cronológicamente hablando, es el Fuero luzgo, la primera com-
pilación legal española, a la que puede darse este nombre. Este
cuerpo legal, conocido como Liber Judiciorum, Liber Judicum o
Codex Wisigothorum, data de la época de la monarquía üsigótica
que se estableció en la Península Ibé¡ica entre los siglos V v VIII.
El Fuero Juzgo contiene numerosísimas leyes sobre distintas ma-
terias, que {ueron dictadas por distintos reyes -pero sobre todo por
Chindasvinto y su hiio Rescesvinto- y en distintas épocas, como
asimismo muchas que provieneu directamente del Derecho romano
o de leyes visigodas anteriores. Estas leyes fueron luego recopiladas

,v o¡denadas po¡ materias, daado lugar asi al Liber Judicum, pro-
mulgado por Rescesvinto en el año 654 y revisado por Ervigio en
el año 681. En la redacción de los preceptos cupo un papel desta-
cado a los Concilios, especiamente a partir del tercer Concilio de
Toledo, celebrado en el año 588.

Con el Fu¿¡o luzgo, el primer código de Europa después de la
calda del Inperio romano de Occidente 7, se produio la unificación
del Derecho hispano-romano con el De¡echo germrátricq con fue¡te
preponderancia del primero 6. La pate corespondiente al Derecho
uenal es considerable; de los doce libros de que consta el Fue¡o
lüzgo, cuatro están dedicados a materias penales. Ellos son el Lib¡o

7 Según el decir de Joaquía F¡ancisco Pac¡¡roo en De b Moraryuío Wí-
dgodt g d.a ou cód,igo El Libro de los lueces o Fuerc luzgo (et Los códigos
españoles corrcordtdos V onbtadts, Mad¡id 1847, T. I, p. XXXVII).

8 La influencia p¡eponderante del De¡echo ¡omano en el Fuero Juzgo se

explica por la fuerte romanizaciól del pueblo visigodo, debida a su vez ¿l
hecho de que los visigodos consütuíar¡ en España un grüpo mino¡ita¡io. El
elemento gerDánico está, sio embargo, latente, particularmente en el bajo
pueblo, y va a manifestarse a la calda de la monarquía visigótica baio la for-
ma ds De¡echo coDsuefudinario (véase sobre este punto. ToMis a Var,rB¡TE,
Francísco, Manual d,e Histoüa ¡l.el Detecho espaíiol (Iladrid 1979), p. 108 ss.).
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IV, titulado De los mnlfechos, et il.e lns Wnaq et de los tormzntos,
en que se regulan el homicidio, el asesinato, las lesiones corpora-
les, el aborto y el infanticidio; el Libro VII: De los furtos e d,e los
engannos; el Libro VIIIr De lns fuerzas, et ilp los dnnnos, et ile los
quebrantamienios, y el Libro XII De de*dar los tuertos, e derrar.¡-
gar l^as sectas e u,s üchos, que trata sobre todo de iudíos y hereies.
Aparte de estos lib¡os también se encuentran otras disposiciones
eisladas de carácter penal; así, por eiemplo, el Lib¡o III contiene
los delitos de rapto, violación, adulterio, actos deshonestos, incesto
y sodomía, y el Libro IV regula en su Título IV la exposición de
niños.

A pesar de que no está comprobado que el Fuero Juzgo haya
sido aplicado en Inüas en razón de su anti$iedad, hemos creído in-
teresante echar una oieada a sus disposiciones por ser el primer
documento legal español de especial importancia para el Derecho
penal y por el alto desarrollo qu€ presenta en ¡elación al Derecho
germánico que imperaba en el resto de Europa, echando así las
bases de Io que más tarde será el Derecho penal español.

No obstante la pervivencia de algunos elementos germánico.s,
el Fuero Juzgo constituye el fruto de una concqlción jurídico.penal
mucho más desarrollada, en la que puede reconocerse la influencia
decisiva del Derecho romano. Wilda, el notable historiador del De-
recho penal de los germanos, habla de un¿ "madu¡ez precoz. del
Derecho visigótico, el cual, tanto por su forma como por su conte-
nido, parece estar "más próximo a los tiempos modernos que a los
antiguos" e. La responsabilidad penal ya no es solidaria, sino que
estrictamente personal, tal como se expresa en el Libro VI, Título
I, Ley 8r Todos los peca.d,os deaen seguir á aquelns que los facen.
Assi qua el pa¿Ire ,n sea pena¿l,o por el fiio, ni eI fiio por el paihe,
ni la fluier por el nnri¿ln, ni el marido pot ln muicr, ni el e¡m.onn
por eI erm.ano, ni el oizi¡n'por el oizirw, ni el pariente por el pa-

'üente non sea penada; mns aquel solo sea pena¿ln que fizier el pe-
cado ll eI pecadn muera con el; é sus fiios, ni, sus hereileros nan sean
tenudos por endz. A diferencia de la responsabilidad obieüva de otros
Dueblos germánicos, la ley visigoda distingue entre delitos volunta-
rios e involuntarios, y dentro de estos riltimos, separa la culpa del
acaso. Estas diferencias aparecen sobre todo en relación a los delitos
de homicidio 10, pero también puede observarse con respecto a otros

0 Cf¡. I)¿¡ Sttofrccht da Cetmanen (Halle f&0), pp. IfG.fff.
ro Así, por eiemplo, la Ley VI, V, l1: homiciilio voluotarío; las Leyes I

a 10 del mismo Tltulo prwég eu cambio, disüntos casos ile muertes causadas
involuntariamente, de los cuales el más genérico, que podríamos llamar el tipo
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delitos: así, por ejemplo, en el aborto (VI, III, 2 y 3) y en el de-
lito de incendio (VIII, II, 3). En otros sasos, el error sob¡e un ele-
mento esencial del tipo tiene efecto eximente, pues en tal caso que-
da excluido el dolo: así ocurre en la compra de cosas robadas, sin
saber que lo son ( \¡II, II, 8 y 9) y en el caso de presentar un do-
cumento falso, sin tener conocimiento de la falsedad (VIII, V, 3).
Esta preocupación por el aspecto inte¡no del delito ha moüvado el
siguiente comentario de Del Giudice; "La legge visigota é quella
fra tutti i Diritti barba¡ici che maggiormente si affranca del pre-
dominio dell'elemento oggettivo e che considera la volont¡ crimi-
¡losa come essenziale alla figura del reato" 11. Intimamente Iigado a
esta especial consideración del elemento subjetivo del delito está

ta¡nbién el hecho de que el Derecho penal visigodo no sólo castiga
el delito corxumado, sino también la tentativa, como pnede des-

prenderse de la disposición contenida en la Ley Yl,lY,6: El o¡nne
oue tira atma contra otri percontn, rutguer que non la fíera, sola-
mientre por aquello que osó facer, pecle X zuelilos á a4uel quien
quiso feür.

En el caso de participación de varias personas en la comisión
cle un delito, la pena no es la misma para todos, sino que se toma
en cuenta especialmente si el hechor es un hombre libre o un siervo
que actuó por orden de su amo. En este último caso, el amo debe
ser decapitado y el siervo condenado a la pena de azotes (VI, V,
I2). Este precepto es una aplicación del principio de que el autor
intelectual de un delito es más culpable que aquel que sólo es eie-

cutor de la voluntad aiena (VIII, I, 1) u. En la participación de
varias personas en la comisión de un hecho punible que no consiste
en una relación de supra e inf¡aordinación, la pena es igual para
todos (VII, II,4: hurto), o bien, depende del rango de cada partícipe
MII, I, 3). Cabe destacar en relación a este punto q.ue el Fuero

]üzgo contiene un concepto muy amplio de la autoría, lo cual ha
deiado huellas profundas incluso en nuestro código penal actual
(Arts. 15 y f6). Así expresa la l-ny YIl, II, 7 que no deben ser ü-
chos ladrones tan solnnientre los que lazen eI tuño: tus los q e

básico del homieidio culposo, está contenido en la Ley 6. La pena en este
@so es menor, si se prueba que no se actuó con áúimo de daña¡. Si la muerte
fue purafiente casual, el hechor queda exento de tod¿ pena (VIII, III, 3).

i Cla, Diritto genale germanico tispetto alla ltalta (er Erciclopedia del
Díritto penales italíano, Napoli 1905), T. f, p. 468.

12 Otos erenplos de este p¡incipio los encont¡amos en VI, IV, 2 ( ¡obo
coa fue¡za en las cosas ); VII, U, 5 ( hu¡to ) y VII, III, 5 (venta ile un hom-
bre libre como esclavo ).
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lo saben, é lo consienten, é los que reciben la cosa del furto, sa-
I¡iendoln. E por enile mnndamns que estos reciban otra tnl perw
cuemo Ins ladrones 13. Este mismo prirrcipio es válido con respecto
al rapto (III, III, 4). El irxtigador se castiga generalnente con la
misma pena que el autor material del delito (VII, V, 2), salvo en
el caso del asesinato y de las lesiones ( VI, V, 12), en que el inductor
recibe una pena menor.

En lo que se refiere a las causas de exclusión o atenuación de
la pena, el Fuero luzgo también las prevé en muchísimos casos: la
legítima defensa está reconocida en forma muy amplia, no sólo en
defensa de la vida o de la integridad corporal (VI, IV, 6; VI, V,
1.2; VI, V, 19), sino que también para la protección de la honra
sexual (III, III, 6) y de la propiedad (VII, II, 15 y 16). probla
mático resulta ¡econducir a la legítima defensa el caso regulado en
III, IV,4, en el cual el marido está auto¡izado a matar a su mujer
y a su amante, descubiertos en flagrante adulterio. Aquí no puede
hablarse ya de legítima defensa, sino de venganza del menoscabo
del hono¡ marital. Esta eximente ha sido por mucho tiempo una
parte integrante del Derecho penal español, del cual pasó luego el
Código penal chileno de 1874 (art. 10, N, 1l), siendo derogado
recién en 19531{. La ignorancia de la ley -el actual error de pro-
hibición- está regulada expresamente en VI, IV,5 conlorme al
principio ¡omano de que "la ignorancia no excusa". El consenti-
rqiento del ofendido tampoco es desconocido parz e'l Fuero luzgo,
que lo reconoce de mane¡a erpresa en el caso de hurtos cometidos
por un criado en casa de su amo: si el amo quiere perdonarlo, el
juez no puede aplicar pena al hecho¡ (VII, II, 2l). La exceptío
Deritati,s es una eximente específica de las inlurias (XII, III, f al 7).

Para terminar con esta breve reseña del Derecho penal visigó_
tico, haremos algunas referencias al sistema punitivo. La pena se
determina en función de dos factores: la situación social del delin-
cuente y la entidad del delito cometido. En cuanto a lo primero,
que es un rasgo característico del Derecho penal medieval, el rris-
rno delito se pena de modo distinto según que el agente sea libre
o esclavo, hombre o muier. En cuanto al sistema de penas propia-
mente tal, las penas más frecuentes son la pena pecuniaria y las
penas corporales. La pena privativa de libertaq en cambio, es ex-

13 También en el Derecho penal chileno es precisamente en relación a
Ios delitos contra Ia propiedad donde el concepto de autor adquiere la mayor
¿mplitud ( Vé¿se, por e¡emplo, el art. 4É4 del Código penal).

14 Por el a¡t. 4q de la Ley Ne 1I.183 de le de junio de 1953.

295
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cepcional; en los pocos casos en que se habla de 'prender" o de
'guardar", no se trata sino de una custodia transitoria hasta el mo-
mento de hacer efectiva la ve¡dadera pena (VI, I, 1).

Entre las penas corporales está en primer lugar la pena de
muertg que se aplica con mucha frecuencia y que admite diversas
formas de eiecución. La forma más cruel es la hoguera, afortuna-
damente poco frecuente 15. La forma corriente de eiecución de
la pena de muerte es la decapitación y es la pena con que se cas-

tigan los siguientes delítos: asesinato y homicidio (VI, V, f2; VI,
IV, 2; VI, II, 2; VI, V, 17 y rB), aborto (VI, lll, 1, 2 y 7), condena

a muerte de un inocente (VII, IV, 5) y en el caso de la muier
raptada que, habiendo reeuperado su libertad, se casa voluntaria-
mente con su raptor (III, III, 2).

Otras penas corporales son la castración (para el delito de so-

domía: III, IV,5 y 6, y en el caso de que un judío practique la cir-
cuncisidn a un cristiano: XII, III, 4), cegamiento (p¿ra el aborto
e infanticiilio (VI, III, 7) y mutilación de mano ( falsificación ca-
lificada: VII, V, 1y VII, \{I,2), de dedo ( falsificación simple: VII.
V, 9) o de nariz ( circuncisión de r¡n niño a requerimiento de la
madre: XII, UI,4). La pena mfu común es, sin embargo, la pena

de azotes, con que se conmina prácticamente todo delito, de manera

que corstituye la pena por antonomasia. El número de azotes oscila

entre cincuenta y trescientos, pero por lo general son cien.

Otra pena relativamente frecuente, que tal vez podría califi.
carse de pena "privativa de libertad", es la esclavitud, prevista es-

pecialmente para los delitos privados, tales como rapto (III, III, I
a 5, 9 y ff), adulterio y actos deshonestos (III, IV, I a 3, 5, 9 v
14; III, \4,2 y 3), pero también en los delitos de envenenamiento
(lT, II, 2), aborto (VI, III, I y 5) y lesiones (VI, IV, 3). En mu-
chos casos la esclaütud se impone como pena subsidiaria de la pena

pecuniari4 cuando el condenado a ella no puede pagar; este sistema

es el preüsto sobre to¿lo en caso de delitos contra el patrimonio
(VIL L I y 5; VII, II, 13 y 14; VII, III,3), u otros delitos suscep-

tibles de composición pecuniaria, tales como las lesiones (VI, II,
2). La pena de esclavitud va apareiada de la facultad concedida ¡r

la persona ofendida por el delito -en cuyo favor se declara la es-

clavitud- a venga$e del hechor por el delito comeüdq pudiendo
hacer con él lo que quier4 con la sola limitación, en algunos casos,

de no llegar a matarlo (VI, I, 2; III, IV, 2).

15 Es la pen¿ con que se conminan algunos deütos mnt¡a la fe c¡istian¿,
la violación ile una mujer libre por un siewo y el delito de incendio.
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El Fueto luzgo prevé también una serie de penas infamantes.
fales como la marca y la desolladura de la f¡ente para los delitos
de rapto (III, III, 9 y 10), envenenamiento (VI, II, 4), homicidio
(VI, IV, 6), Iesiones (VI, V, 12) y falsi{icación (VII, V, 9). Otra
pena de este tipo es la declaración de infamia, pena prevista para
el periurio (VI, V, 2f), hurto (VII, I, 1) y prevaricación (VII, IV,
5). En raros casos se establece la pena de decalvación, especia'l-
mente tratándose de delitos contra la fe cristiana (XII, III, 2).

Además de las penas mencionadas, está también la pena pecu-
niaria, que puede adoptar diversas formas, ya como verdadera
multa en beneficio del Estado, ya como indemnización de la
vlctima. La pena pecuniaria en beneficio del Estado va desde la
confiscación total o parcial, que se aplica solamente a los delitos
conside¡ados corno más graves, particularmente a los delitos contra
Ia fe (XII, III, 2 y 3) y la falsificación (\1I, V, 1). La indemniza-
ción de la víctima, en cambio, está establecida para las lesiones,
según un verdadero catálogo al estilo germánico (VI, IV,3), para
el hurto (VII, Tlt. I y II) y los daños (VII, Tlt. III).

Otra pena relativarnente f¡ecuente es el destierro, que por re-
gla general es impuesto a perpehridad.

Este sistema punitivo, que hqv puede parecernos rudo e inclr-
so cruel, constituye, sin embargo, un gran adelanto si se lo compara
con el Derecho penal germánico: en él no encontramos ni pérdida
de la paz, ni faida, ni venganza de la sangre a cargo de la familia
ofendida, sino que el Derecho penal se encuentra entrcgado por.
completo aI Estado y tiene, por tanto, un carácter fundamentalrnente
público. También las penas, no obstante su duteza, dan testimonio
de una cierta humanidad; así, por eiemplo, no hay ningún vestigirr
de descuartizamiento, ni de la rueda, ni del aceite hüüente, etc.,
penas frecuentes en otros países europeos hasta bastante entrada la
Edad Media e incluso en la Era Mode¡na 16. Otro punto a favor
del Derecho visigótico es que el dinero no lo arregla todo; tratán-
dose de delitos graves, sólo una pena corporal puede purgar el mal
ocasionado, lo que evidencia una orientación valorativa menos ma-
terialista que la de los demás pueblos germánicos.

Por todo lo ücho, e\ Fuero luz,go representa una obra legisla-
tiva de importancia bfuica para la historia del Derecho tanto espa-
ñol como hispanoamericano, teniendo en cuenta que es el primer

10 Véase Eberhard ScÉ¡lrD-n, Eit fiiltulg in die C^chtchte d.e¡ d¿*schen
Straftechtspflege, 3r ed., (Cóttingen 1965), p. 60 ss.
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cuerpo legal orgánico donde se regula el Derecho penal en forma

integral.
b) Después de la disolución de la monarquía visigoda hacia fines
del siglo VIII, a consecuencias de la invasión fuabe, el Fuero luzgo
comienza a perder importancia 1?, especialmente en lo que atañe

a su aspecto penal, ya que esta mateda mas que ninguna otra re-

quiere Ia presencia de un Estado como elemento de cohesión, el
que había desaparecido para dar paso a pequeños y dispersos cen-

tros cristianos. Esta nueva situación trae consigo como secuela el

localismo tanto político como iurídico. Surgen así los fueros loca-

les o cartas pueblas, en las que se regulan sobre todo materias dc

Derecho político y penal. Los fueros locales se basan en parte en

el Fuero luzgo, pero también en el Derecho consuetudinario de

laíz germitnica, celtíbera y en el Derecho romano vulgar. Tales ele-

mentos primitivos hacen que el Derecho penal sufra un gran re-

troceso con respecto a la e¡udición y elevada cultura iuríüca del

Derecho visigótico. Este período del localismo iurídico abarca fun-
damentalmente desde el siglo IX hasta comienzos del siglo XIII,
época en que se inician los esfuerzos tendientes a la reunificación
y a la superación del localismo. Además del Derecho contenido eu

los fueros, por lo general muy incompleto, y del Derecho consue-

tudinario, hay que destacar la importancia de las fazañas o sen-

tencias iudiciales ¡elativas a casos no preüstos en los fueros, las

que constituían también una fuente de Derecho. Las fazañas tu-

vieron gran importancia en el Derecho altomedieval de Castilla,

siendo recopiladas a mediados del siglo XIII en e\ Fuero Yieio de

Castilla, en donde se fiian los privilegios de la nobleza.

Cuando en 1230 Fe¡nando III el Santo reúne baio una sola co-

Iona los reinos de Castilla y de León, comienza la lenta ¡ecorutruc-

ción de la monarquía española, tarea que culmina¡á recién a fines

del siglo XV baio el reinado de los Reyes Católicos. Pues bien, el

rey Fernando III comprendió que el primer paso para lograr la
unificación era aunar la legislación, superando el aiomismo jurí-

dico que se había producido en la Península a consecuencias de l¿

invasión árabe. Como primera medida tendiente a dicho fin, este

monarca mandó traducir al castellano e7 Fuero luzgo, que hasta

la fecha sólo se conocla en latín. La ta¡ea iniciada por Fernando III
es continuada a su muerte por su hiio Alfonso X el Sabio, propulsor
de una gran labor legislativa, que alcanza su Punto culminante con

1? ToMís y V¡rrn"..Tr (n,8),p. 126 ss., cree que el Fuero Juzgo mantuvo
vigente hasta el siglo XIII, particularmente ea León y Toledo, pero limitailo
a cuestiones de Derecho privailo.
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las Siete Partidas 18. Esta obra monumental fue redactada entre
1256 y 7265, y en ella se verifica la recepción orgánica del Derecho
romano clásico, completando así Ia ¡omanización ya iniciada por el
Fuero luzgo seis siglos antes 1e. Pero, a diferencia del código ü-
sigodo, las Partidas, siguiendo el método de la compilación justi-
nianea, no constituyen un mero conjunto ordenado de leyes, sino
que persiguen también fines docentes, incluyendo un sistema de
definiciones ilustradas con nume¡osos eiemplos. Algunos historia-
dores le han criticado a las Partidas el haberse inspirado en fuentes
foráneas, a saber, en el De¡echo romano v en el canónico, pues, por
un exagerado prurito nacionalista, consideran que con ello se intro-
duio en España un Derecho "extraniero". Por nuestra pate creemos
que precisamente en esta innovación radica el gran mérito de las
Partidas, haciéndonos eco de las palabras de García Gallo, quien se
h¿ referido a esta obra en los siguientes términos: ..Una obra que
repres€nta un cambio ¡adical en la mentalidad de las clases di¡ec_
tivas españolas y que o-s el instrumento mediante el cual se extiende
a todos los sectores; que ¡evel¿ la existencia de un núcleo de exce-
lentes juristas en la corte del rey Sabio (y de sus sucesores); que
supone un esfuerzo ingente en su elaboración, y que por la amplitud
de su contenido, la riqueza de los materiales acumulados, la coor-
dinación de lo doctrinal y lo normativo, no encuentra igual ni pa-
ralelo en su tiempo ni en España ni fuera de ella" s.

18 Ot¡as obras legislativas ir¡po¡tantes de Alfonso X son el Fr¡¿ro Re¿l y
el Espéculo, escritas, sobre todo la primera con fines distintos a los de lÁ
Partidas. Así, se puede leer en la Int¡oducción al Fteto Real: ..Como ob¡a de
actualidad y aplicaeión inúediata, el Fuero Real llevaba una gra¡ ventaia al
Código de las Pa¡tidas. Más obra de observación y recopilaciónl y 

^"r,o" 
ob."

de ciencia, fue completamente nacional y aceptable desde luego, en tanto que

9s!q olras gopezaron con dificultades, y dieron lugar a una oposición que
había de dilata¡ su establecimiento y observancia. Para el powánir, la oEra
maest¡a lo eran de seguro las Partidás; para el presente, h ábra aplicable no
lo enn aquellas, sino el Fuero. Este ¡ellejaba la sociedad y saiisfacía sus
necesidades; aquellas avanzaban sob¡e lo deseado, sobre lo urgente, sobre
preciso y eran un modelo ideal, al que c.on el tiempo habia <le ¡educi¡se la
sociedail misma" (en Cód.i,gos españoles, concot¿ledtts g atwtad.os, Maüid'
11847,'1. I, p, 348). EI Fuero Rea\ de 1255, está fue¡temente influido por el
Fueto luzgo, y fue dado mmo fuero local a varias ciüdades. Ié materia
penal está regulada en el Libro V.

En cuanto al Espéculo, redactado entre l 5 y 1280, que no se ha con-
servado completo, constitr¡ve una esp:cie de trabaio preparatorio de las
Partidas. Se aplicó de preferencia para resolver los juicios de que conocían el
rey y sll corte, ya que no fuo ¡rosible imponer su vige¡cia total.

1e Las Partíd4s alcanza¡on fuerza de ley sólo en 134{1, pues fueron fuerte-
meúte ¡esistidas ¡ror la nobleza, que no quería rer\nnciar a sus privilegios.

20 Cfr. G¡¡ci¡ C,rr-ro, Alfonso, El Lib¡o d,e las Leyes de A$orco el Sabío
( Instituto Nacional de Estudim Juridicos, Madrid f95f), p. 7.
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Sobre los redactores de las Pa¡tidas se sabe muy poco. Se su-

po{re que fueron elaboradas por una comisión de iuristas, ent¡e los
que destacaban los nombres del maestro Roldán, del canónigo
Fe¡nando Ma¡tínez de Zamora y el del maestro facobo o Jacomo,
Ilamado "de las leyes".

Las Pa¡tidas constan de siete libros; de ahí el nombre Las Siete
Pa¡tidas con que se conoce esta obra, cuyo titulo originario parece
haber sido el Libro ile las Leyes. Pues bien, de estos siete libros, es el
séptimo y último donde se t¡ata del Derecho penal y del procesal
penal2r. El tratamiento de estas materias es más sistemático v más
elabo¡ado que en el Fuero luzgo. Ya puede hablarse en las Pa¡tidas
de una incipiente Parte General, que debe ser reconstruida, eso sí, a
partir de una serie de disposiciones dispersas en distintos lugares.
El deüto está definido como mnlos fechos que se fazen a. plazer da
la iura parte e a daño, e a. d¿slnvm de La otua... ca estos fechos
atales son coüra los nandnmientos ile Dios, e contra buenos cos-

tumbres, e contra los establesci.mientos ile las Leyes, e d,e los Fueros,
e Derechos. En esta definición puedé reconocer.se claramente el
elemento básico del hecho punible, cual es la antiiuridicidad, en

cuanto aparece definido como una trasgresión a una norma, de la
que resulta menoscabo para los intereses de te¡ceros. Claro es que
aún no se diferencia nítidamente entre delito y pecado, pero esta

confusión no es un defecto privativo de las Partidas, sino que cons-

tituye una característica del Derecho penal de la época, de la que
sólo se va a depurar con la llegada del Iluminismo. La delimltación
ent¡e delitos dolosos v culposos, y entre estos últimos y el caso
fortuito, e.s más clara y consecuente que en el Fu,ero Juzgo22. Den-
tro de la culpa se distingue ent¡e la culpa lata y simple: así, por
ejemplo, en el caso de los médicos, ciruianos y barberos que eiercen

21 La est¡uctura de la Séptima Partida es la siguiente ¡ Título I, sob¡e
p¡oc€dimie¡to penal; Título II, sobre delitos c$nt¡a el Rey (traición e iniu-
rias); títulos III al VI, sobre ilesafíos; Tltulo VII, sob¡€ falsificación; Título
VIII, sobre asesinato y homicidio; Título IX, sobre injurias v lesiones; Titulo
X, sobre uso de üolencia, usurpacrón e incendro; Título XI, sobre duelo; Titulo
XIII, sobre robo; Título XIV, sob¡e hurto; Tltulo XV, sobre daños materiales;
Título XVI, sobre fraucles; Título XVII, sobre adulterio; Título XVIII, sobre
incesto; Titulo XIX, sob¡e seducción de monia, ürgea o viucla; Título )LX,
sobre violación y ¡apto; Título XXI, sob¡e so'domía; Titulo XXII, sobre leoo-
cinio; TituLo XXIII, sobre hechiceria; Títulos XXIV a XXVI, sob¡e delitos
contra la fe cristiana (judíos, musulmanes, herejes); Título XXVII, sob¡e
zuicidio; Título XXVIII sobre blasfernia; Título XXX, sobre la tortura y sr¡s

ljú¡itaciones; Título XXXI, sobre la pena, y Título XXXII, sobre el perdón.
22 Véase las leyes l, 2, 4 y 5 ilel Título VIIL así mmo las leyes 6, 10,

14, 2Ít y 27 del Tirulo XV.
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estas profesiones sin tener los conocimientos necesarics, causando
lesiones a los que solicitan sus servicios (Tít. VUI, Ley 6 y Tít. XV,
27). Además de los delitos de comisión se establecen tamúién algu-
¡ros delitos de omisión, tales como el no denuncia¡ al hermano que
planea la muerte del padre (VIII, 12) y la omisión de socorro a
¡rna persona que se encuentra en peligro, con la que se tienen rela_
ciones de parentesco o de dependencia (VIII, 16). Cabe destacar
que con respecto a estos delitos la interyención sólo es obligatoria
cuando es, por una parte, posible ¡ por la otra, exigible, cueitiones
discutidas por la Dogmática penal moderna recién en las últimas
décadas. Siempre en relación a los delitos omisivos, debe mencio_
na$e también otra disposición que declara punible el no tomar las
medidas necesarias para evitar la causación de hechos antijurídicos
en estado de inconsciencia: éste sería el caso del que sabe que es so_
námbulo y que en este estado ¡rodría causar daño a alguien o del que
en estado de ebriedad se vuelve agresivo y puede morir o matar
a otra persona. En la más reciente Dogmática jurídico-penal se alu-
de a este tipo de casos bajo la denominación de actio illi,iita in causa.

Igualmente digna de mención es la inclusión de elementos sub_
jetivos del tipo en la tipificación del hurto (XIV, f) y de las inii_
rias (IX, 15y 17). Otra disposición de gran interés es la considera-
ción del hurto de uso (XIV, 3).

La regulación de las causas que exfinen de responsabilidad
crimhal es mucho más perfecta que la d,el Fuero Juzgot ad.emás
del reconocimiento de la legítima defensa de la vida, la integridad
corporal, la propiedad y la honra serual ( VIII, 2 y 3; X, Z), se con_
templa también el estado de necesidad (XV, 3 y l2), limitado, eso
sí, a los daños mate¡iales. La obediencia jerárquica está tratada
en forma diferenciada y no siempre tiene eficacia excusante. Según
la Ley 5 del Tít. XV es punible el que por orden de un superior
mata, hiere o injuria a otrq porque en tales casos no debe obedecer
la orden. Tratándose de hechos menos graves, la obediencia jerár-
quica sí que actúa como eximentg debiendo responder del delito
aquel que dio la orden (IV, 8 y 10; XIV, 4; XV, 3). Como causas
de inimputabilidad se reconocen la menor edad hasta los diez airos
1 medio -en algunos casos hasta los catorce- y la insania mental

-el loco y el desmemo¡iado, según la terminologia de las pa*idas
(I,9; VIII, 3; IX,8; X, l0; XV, 3). Nótese que ya en las partidas
se encuentra la tesis de los intervalos lúcidos, como lo demuest¡a eI
hecho de que en las citadas disposiciones se agrega míentros que le
durare la locura o mientras estui en locura. Otra causa de inimpu-
tabilidad es actuar en estado de ebtiedad (II,6). para los menores
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de diecisiete años se establece una atenuante especial (XXXI, 8),
irrteresante antecedente del hoy tan de moda Derecho pernl iuoenil.
Además de estas eximentes generales, hay otras especiales, válidas
sólo respecto de determinados delitos: así, por eiemplo, está exento
de pena el marido que mata a su muier y al amante de ésta, sor-
prendidos en flagrante delito de adulterio (XVII, lg y l4); igual
cosa ocurre con el médico o cirujano que castrare a alguien con
fines terapéuticos (VIII, f3). En mate¡ia de injurias y calumnias, eó

circunstancia eximente ia erceptio oeritatis (IX, l) 23; se establece,
asimismo, la exención de pena para los hurtos entre parientes próxi-
rnos (XIV, 4), y en el caso de rapto o violación, cuando la muier
se casare posteriormente con el hecho¡ (XX, 3¡ :r. También exime
de pena el perdón del ofendido, que puede ser expreso o tácito, en
el caso de las injurias (IX, 92) y del adulte¡io (XVIL S), así como
el consentimiento del marido respecto a este último delito (XVII, 7).

En lo que se refie¡e a la participación criminal, las partidas, al
igual que el Fuero luzgo, parten de un concepto muy amplio de
rrutoría: así, se castiga con la pena del autor no sólo a aquel que
ejecuta materialmente el delito, sino también al instigador y 

^l 
c6m-

plice r:i. En relación con este punto, hay dos disposiciones de gran
interés: las leyes 4 y 18 del Tít. XIV. La primera conüene varios
ejemplos de actuaciones que constituyen instigación o complicidad;
según ella" es cómplice no sólo el que ayuda a otro a cometer el
delito, sino también aquel que le proporciona los inst¡umentos ne-
cesarios o le muestra la forma de cometerlo, Inductor, en c¿mbio,
es aquel que animá a otro a la comisión del hecho punible. La se-
gunda disposición establece una diferencia en la punición del insti-
gador y del cómplice, apli.cándole a este último una pena más
benigna. En este precepto se declara también que el cómplice res-
ponde únicamente del daño que el autor del delito cometió con su

ayuda, pero no de lo que éste hizo por su cuenta. Esta convergen-
cia de dolo entre autor y partícipe constituye uno de los pilares de
la teoría de la participación en la Dogmática moderna.

La Séptima Pa¡tida contiene tarnbién disposiciones de alto in-
terés en lo que atañe aI iter criminís. El principio del cogitatianis

23 La exención de pena no tiene lugar cuando el ofendido es uD pariente
próximo del ofensor, pues en tal caso no s€ acepta la prueba de la verdad,
si¡o que se castiga eo todo caso (IX, 2). Otra excepción la constituyen l¡s
iniurias por escrito (IX, 3).

2a Estas dos eximentes s€ encuent¡an reguladas en el actual código penal
chileno en los arts. 489 y 369, inc, 4c.

25 Véase las leyes II, 2; \¡lI, f, 4, 6 y 9; VIII, 7, lO, 12 y 13; IX, I y
10; XIV, 18; XX,3, y XXVII, 3.
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poerulm nenw patitu esti expresamente reconocido en los té¡minos
siguientes: Pensamientos malos oienpn mu)hts oezes en los cora-
gones de bs ones, de ml¿nera que se afimnn en aquello que pien-
san, pqra Io cum.plir por fecho. E dzspuris osÍutn, qu¿ s'¡ b cur¡t-
pliessen que farian ma| e (rrepíentense, e porende dezimos, que
qualquier onv que se arrepiente ilel mal percamiento, ante que co-
menqasse a obrar por el, que twn meresce perut porend,e; porqtn los
púm.eros mouinlientos de las ooluntades non son en poder de los
omes (XXXI, 2). En consecuencia, la tentativa sólo es punible
cuando el agente ha dado comienzo a la ejecución del delito, aun-
que no alcance el fin perseguido s. El hecho meramente tentado se
castiga por lo general con la misma pena que el delito consumado
(VIII, 7 y 12; X, 1). EI desistimiento, en cambio, tiene eficacia exi-
rnente (II, 5; XXXI, 2).

I-a concepción de la pena en las Pa¡tidas es también de gran
interés. La pena está definida en el Tít. XXXI, Ley I, como enmien-
da de pecho, o escanniento, que es dado segun¿I ley a algunos, por
los ye¡¡6s que fizieron. Los fines que se le asignan a Ia pena son
dos La urw es, Porque resciban escarmiento dz los yeÚos que fízie-
ron. La otra es, potque toclos los que lo ogeren, e oieren, toÍEn
exempl.o e apercibírniento, para guardarse que non yeften, pof mie-
ilo d¿ kx Wnes Este precepto pone claramente de manifiesto los
fines de ret¡ibución y de intimidación que debe cumplir la pena,
tal como lo postulará varios siglos miís ta¡de la escuela ecléctica.

El catálogo de las penas es muy amplio. La pena de muerte
está más extendida que en el Fuero luzgo; a los delitos castigados
con esta pena en la ley visigoda, la Séptima Partida agrega la trai.
ción (II, 2), la falsificación de moneda y documental (VII, 9 y 7),
el robo y el abigeato (XIV, f7 y 19), y el proxenetismo y alcahue-
tería con respecto a la propia mujer (XXII, 2). Pero no sólo está
mas extendida la pena capital, sino que adopta también formas de
eiecución más graves, tales como la lapidación ( tratándose de deli-
tos contra la fe: XXXIV, 6 y XXVI, l0), el ahogamiento (en el caso
del parricidio: VIII, f2) v el echa¡ al reo a las bestias salvaie5 (en
caso de envenenamiento y secuest¡o: VIII, 7 y ){IV, 22). Las penas
de mutilación, en cambio, son muy raras: mutilación de mano, eo
el caso de falsificación cometida por un escribano (VII, 6) y en las
injurias de hecho a Dios o a los santos (XXVIII, 5), y mutilación

20 Este principio presenta tres excepciones, en las
preparatorios se hallan equiparados al delito consumado:
el asesitrato, el rapto y la violación ( XXXI, 2).

que los meros actos
ellas son le traición,
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de lengua en caso de reincidencia en la blasfemia (XXVIII, 4).
Poco frecuente es también la pena de azotes, que Prácticamente
sólo se aplica a los delitos contra las buenas c',ostumbres ( X\¡II, 15;

XVIII,3; XIX,2; XXV, i0). El número de azotes es indete¡minado.

En las Partidas encontramos ya una especie de Pena Privativa
de libertad, que consiste en trabaios forzados en lu labores d.el Re!,
que por lo general son minas (XXXI, 4; X, 8; XIV, I5, 19 y 22;

XVII, f4). En algunos pasaies se menciona la "cárcel" o Prisión,
pero sin precisar cuándo ni cómo debe ser aplicada ( XXVI, 2 y
XXXI, 4). Esta última disposición señala únicamente que esta pena

se debe aplicar sólo a los siervos, pero no al hornbre libre. Para las

mujeres se prevé una forma especial de privación de libertad, con-

sistente en el encierro en un monasterio (XVn, 15 y XXIX, 5). A
los particulares les está absolutamente prohibido tener cárceles pri-
vadas; la trasgresión de esta norma se pena con la muerte (XXIX,
I5)-

Otra pena limitaüva de la libertad bastante frecuente es el des-

tieno, tanto temporal (por lo general de cinco años de duración),
corno perpetuo, que puede ir acompañado o no de confiscación de

bienes 27.

La pena pecuniaria tiene como en el Fu¿ro ,luzgo un doble

carácter, ya de confiscación o multa en beneficio del Estado, ya de

indemnización del ofendido por el delito, siendo la pena pecuniaria

de carácte¡ público la más corriente. La indemnización sólo se apli-
ca respecto a los delitos contra el patrimonío y contra el honor.

Otras penas son la declaración de infamia (II, 1; VI, 5; X, 8;

XIV, 13; XVIII, 3; XXV,7; XXVII,4), y la prohibición de eierce¡

ciertas profesiones (VIII,6; X, 8; XXIV,3; XXIX, 8 y l2). Penas

absolutamente prohibidas son la marca, la mutilación de nariz y la
extirpación de los ojos (XXXI, 6).

De especial interes son las normas contenidas en el Tít. XXX,
Ley 7, que se refieren a Ia determinación de la medida de la pena,

pudiendo decirse que en esta disposición se encuentra ya en ger-

men el sistema de atenuantes y agravantes que ha llegado hasta

nuestro Derecho actual. Para la determinación de la pena se consi-

de¡a no solaments la persona del delincuente, sino también la de

la víctima, Así, por ejemplo, las relaciones de parentesco, depen-

dencia o amistad entre ambos pueden atenuar o agravar Ia pena,

? Véase las leyes VII, 6; VIII, 5, 6, 8, I y f5; X, 8 y 9; XIV, 15, 19;

XVII, 14 y 16; XVIII, 2; XIX,2; XXII, 2; XXüI, 3; XXVI, 2; XXVII, 6, y
XXVIII, '1.
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según la naturaleza del delito cometido. De importancia para Ia de-
terminación de la pena son también el lugar y el tiempo en que
se cometió el delito; así, son circuustancias agrayantes cometer el
hecho de noche o en una iglesia, en la corte del rey o en el despa-
cho de un iuez o en la casa de un amigo, las que se corresponden
con las ci¡cunstancias señaladas en el art. 12, números LZ, 1.S, 17 y
7 del Cóügo Penal chileno. En el asesinato, es circunstancia agra-
vante actuar a traición o con alevosía, que en el Derecho chileno
ha pasado a constituir una agravante con respecto a todos los deli-
tos contra las personas (art. 12, número l). En la condena a una
pena pecuniaria debe tonarse en cuenta la situación económica del
reo, para que así la pena no resulte ilusoria. Aparte de estas causar
expresas, el iuez puede atenuar o agravar la pena según su albed¡ío,
pudiendo llegar incluso a eximir totalmente de pena.

Finalmente, en el Tít. XXXII se regulan la amnistía y el in-
dulto como facultad privativa del rey;

c) A pesar de la im¡rortancia fundamental de las Partidas, no le
fue posible al rey Alfonso imponerlas como ley en sus dominios,
debido principalmente a la fuerte resistencia de la nobleza, que
seguía aferrada al Derecho fo¡al. Recién en el año 1348, bajo el re!
nado de Alfonso XI, bisnieto de Alfonso X, se establece su fuerza
obligatoria en el Tít. XXVIII, Ley ! del Ordnnamierúo ile Altalá,
que les otorga valor supletorio respecto del Ordenamiento mismo
y de los fueros.

Con el afianzamiento del poder real se multiplica también la
legislación. La envergadura que esta llegó a úcanzar acarreó una
serie de dificultades en la aplicación del Derecho, pues existía una
gran confusión acerca de cuál era el Derecho que debla aplicarse
en cada paso. Para superar esta situación, los Reyes Católicos orde-
naron r¡na recopilación actualizada y ordenada de las leyes vigentes,
obra que encargaron al iurista Alonso Díaz de Montalvo, quien con-
c\ó esta tarea en 14&f, presentando a los Reyes lo que pasaria a
llamarse Ordentmienfo il,e Montaloo u Ord,enanms Real.es tle Cas-
till.a. Esfa recopilación contenía disposiciones tomadas del Fuero
Beal, del Ord.ernmiento de Alc( .á y de las Partid.as, mezcladas con
oEas disposiciones más modernas, fruto de la gran actividad legis-
ladora desplegada por los Reyes Católicos. El libro VIII del Orde-
r¡amiento contiene materias propias del Derecho penal: a los delitos
contemplados en la legislación arite¡ior se agregan otros nuevos,
tales como la usura (Tít. II), prohibicíón de iuegos de azar (Tíi.
X), prohibición de cie¡to tipo de asociaciones (Tít. XI), alzamiento
a¡mado contra miembros de la justicia (Tít. XII ), y medidas re-
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lativas a vagos y mendigos (Tít. XIV). Se introduce la pena de

prisión, al mismo üempo que hay un considerable aumento de la
pena pecuniaria pública, que se aplica prácticamente a todos los

delitos. Se observa también una d¡ástica agravación de la pena por
hurto y robo cometidos en la corte del rey o en su raitro, que se

castigan ahora con la pena de muerte (XIII, 1).
Transcur¡ido ciedo tiempq 'las Ordenataas Reales de Castilla

resultaron insuficientes y obsoletas, por lo que en 1567, baio el rei-

nado de Felipe II, aparece una nueva recopilación, a la que por
eso mismo se le dio el nomb¡e de Nueoa Recopilnción. Esta con-

tiene las leyes promulgadas ent¡e 1484 y 1,567 -entre ellas, las de

Toro-, además de las que ya estaban incluidas en el Oril.erutmiento

de Montaloo. Del Derecho penal se ocupa el Libro VIII, que no
presenta cambios de importancia con respecto a la legislación ante-

fior. La Nueoa Recopilación fue objeto de du¡as críticas, puesto

que en ellas, a diferencia de las Partidas, las materias están trata-
das en forma muy poco sistemática, explicable tal vez Por la plura-
lidad de personas que trabaiaron en su elaboración a.

A la Nueaa Recopilac'tón sucedió la Nooísin¿, promulgada en

1805, la que siguiendo el mismo método de las compilaciones ante-

riores, incluía la Nueaa Recopilaciún, ¡' las Ieyes posteriores a ella,
en especial la abundante legislación del despotismo ilustrado. De
esta manera, la Noolsima Recopólación llegó a adquirir dimensiones

verdaderamente monstruosas, lo que dificultaba considerablemente
su conocimiento y aplicación. A esto se sumaba el hecho de incluir
elementos muy dispares entre sí, tanto por su fecha como por el
espíritu que los a¡rimaba: junto a leyes provenientes de la Eclad

Media, ya completamente obsoletas, había otras que anunciaban ya
el espíritu liberal de la Ilustración. De ahí que la N ooísbrn Recopi-

lación luera una obra contradictoria y anacrónica, cuya vida no

podía ser muy larga. Con razón dice Tomás y Valiente: "lo cierto
es que la Novísima Recopilación llegó cuando ya era tiemPo de

poner en práctica las nuevas técnicas codificadoras, y puede decir-

se que por su anacronismo nació extemporánea, tardía"'.

a Según la detallaila i¡formación qr¡e proporcioaan Aütonio Pérez Mar-
tiD y Jobá¡nes Michael Scholz, el proceso formativo de lz Nueoa Recopilacíótr
es bastante largo, iniciándose bajo el reinado de Ca¡los V, quien comisiouó
para ello a Pedro López de Alcoce¡, el cual mu¡ió antes de cumplü el en-
cargo. Luego oontinuaroú la labo¡ los juristas Cueva¡a y Escudero, que taúpoc!
llegarou a te¡minarla, por lo que se encargó luego a Pedlo López de Aríeta
y fiaalmente a Bartolo¡né de Atienza ( véase de los autores citados, Legiclzción
g lurisptdencia eí la EWoña d.el aúíguo úghví (urrivelsi¿ad ile Vale¡cia
1978), p. 25 ss. ).

ze Cfr. ob. cit., p.398.
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No obstante los grandes defectos de la Nooíshtn Recopilación
nos detend¡emos a analizarla en su aspecto penal, que es el que
aquí nos interesa. Al Derecho penal está dedicado el Libro XII y
riltimo, diviüdo en 42 títulos. AI estudia¡ estas disposiciones, llama
de inmediato la atención el considerable aumento que experimen-
tan los delitos contra el Estado, tales como la deserción (Tít. IX),
resistencia armada contra los representantes de la justicia (Tít. X),
conmoción del orden público (Tít. XI), asociaciones ilícitas (Tít.
XII), y el uso y porte de armas (Tít. XIX). Además, por primere
vez aparece tipificado como delito el duelo, que hasta entonces se
había admitido con ciertas limitaciones. De interés son, asimismo,
las disposiciones relativas a gitanos y vagabundos (Títulos XVI y
X)üI). Con respecto a la pena también hay algunas novedades:
po¡ una parte, se observa una agravación de la pena correspondien-
te a delitos tales como la falsificación de moneda (hoguera: VIII,
4), hurto y robo (pena de muerte: XIV, 3 y 5), sodornía (hoguera:
XXX, l), etc., que se explica por el gran aumento de la criminali-
dad en esta época3o; por la otra, se hace notar, en cambio, una
cierta atenuación en el rigor de las ¡renas. Así, por ejemplo, en IEBO
Ca¡los I o¡denó conmutar todas las penas corporales en la de gale_
ras, siempre y cuando esto paxeciere oportuno a los iueces (Tít.
XL), En l77l el rey ilust¡ado Carlos III abolió la pena cle galeras

-que fue luego reestablecida en 1785-, srxtituyéndola por la de
prisión y trabajos forzados en fábricas de armas, para los casos más
graves (XL, 7). En ninguno de estos casos puede la pena tener
una duración superior a diez años. Las penas privativas de libertad
perpetua están prohibidas, lo mismo que la condena indeterminada
a medidas de seguridad (XL,7,y l5). En otras disposiciones se or-
dena una considerable rebaja de las penas (XL, 16 y 2B).

Con esto terminamos la enumeración y análisis de las leyes vi_
gentes durante el período de la dominación española en Chile, el
cual no quedaría completo si no se dijeran algunas palabras sobre
su aplicación. Pues bien, de todas las leyes que hemos mencionado,
son las Parüdas las que mayor aplicación tuvieron en América. Ots
v Capdequi dice en ¡elación con este puntor En los teffitorios ¿lo
las lndins Occiil,entales alcanuron las Partiil¿s una difusión ertra-
ordi¡nria. Ptobahlem¿nte su xigencia efec-tiaa se corciguió más aquí
que en ln propia metropoli, pues los letrados y oüores de tas Au-
üerwias coloniales no tuaieron que lucLar para su ap\cación comn

30 Véase sobre este punto TolrÁs v y¡¡¡-{t", F¡ancisc.o, Et Derecho pe-
nal de b mnarqúa absoluta. siglos XVI-XVII-XVUI ( Madri4 f969).
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Derecho supletorio, con Ins resistencias que hubo tlecasidad' d¿ aen'

cer en Ia Penhsuln por las razotles históricas eÍpuestas sr. El segun-

do lugar le mnesponde a la Nueoa Recopilnción de 1567, que,

como ya se diio, contenía gran Parte de la legislación anterior. La
administración de justicia en el tiempo de la colonia se caracteriza

por su indulgencia y humanidad, ya que los iueces no aplicaban las

penas señaladas en la ley, sino que las atenuaban e inchuo las con-

mutaban según su albeil¡ío. Así se desprende de una investigación

realizada en 1941 por el Seminario de Derecho Público de Ia Uni
versidad de Chile de Santiago, que abarcó el período de 1673 a

1816. Según este estudio, durante este lapso no llegó a ejecutarse

ninguna condena a muerte, sino que en los pocos casos en que se

pronunció sentencia condenando a la pena capital, esta fue siempre

conmutada en pena de prisión o de trabaios forzados 32. Aun cuan-

do pueda decirse que las lazones de esta benevolencia no fue¡on
tanto de carácter ético o humanitario, sino más bien de tipo prag-

mático, que se traducen en la falta de recu¡sos humanos y de

fuerzas de trabajo s, en todo caso nos parece positiva y laudable.

Esta aplicación benigna del Derecho penal por parte de los iueces
criollos, que no se limitó a la pena de muerte, sino que se hizo exten-

siva también a las de muülación, dio moüvo a repetidas protestas

del rey, tal corno puede ob'servarse en las Leyes 15 y t7 del Titulo
VIII de la Recopilatión de lndias. Con bastante frecuencia se apli-

caron, en cambiq la pena de azotes y la muita.

II

Con la declaración de Independencia la situación iurídica no

cambió radicalmente, por lo menos en un comienzo 3a. Puesto que

3r Cfr, Ors y CAPDEQ!,'r, José María, Histo¡ia del Derecho español en Amé'
ñca y d.el Derecho írd.iaú (Madrid 1969), p. 46.

e, Esto deb€ entenderse, sin pe4uicio de las condenas a muerte Pronun-
ciadas po¡ el Santo Oficio de la hquisición e¡ las causas de su competencia
(véase -José To¡ibio MEDNA, Historia del Tribunal del Santo Olicio de la

Inquísicíón en Chile (Sannago 7952).
€a Esta es la explicación que le encuentra a este fenómeno Ricardo Levene

en su artículo Derecho penal iniliano, en nea^ta de Derecho Penal (B'uenos

Aires 1945 ), p. ,122.

34 A este respecto debe tenerse prese¡rte que la Ildependencia sólo sigúi-
ficó una nrptua política con la Madrc Patria que no tuvo mayores repercusio-
nes sobre el modo de vida de la sociedail hisPa¡o-americana, la que siguló
úgiéndose por patrones culturales Dttameúte esPañoles. En el mjs¡no sentido,
Rrv¡oose i Rw¡cos¡, Manuel, E$uA,b prelimhat a b rcedición d¿ la oeríó¡
oríginal d.el Código penal, con rnotivo del centenario (Valparaíso, 197'1), P. X
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la joven república no tenía aún mayor experiencia en la labor legis-
lativa, se üo obligada a mantener proviso¡iamente el Derecho he¡e-
dado de la época colonial. Esto ocurrió primero de hecho, pero fue
luego sancionado por un Senadoconsulto de 7 de junio de 1820.
Pronto, sin embargo, se hizo sentir la conveniencia de adaptar las vie-
jas iruütuciones a las nuevas nece.sidades del momento. Pa¡a ello
se dictó una se¡ie de leyes en materia penal y procesal penal, rela-
tivas especialmente a los abusos de publicidad, a la pena de azotes,
a los delitos cont¡a la propiedad, a la falsificación de moneda y a

la seguridad inte¡ior del Estado, entre otros, así como también a la
forma de sustanciar el proceso en materia penal.

Sin perjuicio de esta legislación penal de tipo casuístico y asis-
temático, muy pronto el Gobierno manifestó su intención de d", a
la República un código penal, dictándose desde 1826 una serie de
decretos tendíentes a este fin, sin que se lograra ningrln resultado 35,

hasta que entre 1856 y 1859 se publicaron dos lib¡os de un proyecto
elabo¡ado por Manuel Carvallo, a quien el Gobierno había comisio-
nado con esta tarea. Carvallo traduio además el Código belga, que
{ue el modelo que tuvo a la vista en la redacción de su proyecto.
Este proyectq que quedó inconcluso, no satisfizo al Gobiemo, por
lo que en 1870 se nombró una comisión compuesta de siete miem-
bros, la cual debía elaborar un proyecto de código penal, tomando
por modelo el Código belga de 1867. Las razones que tuvo el Go-
bierno para querer imponer este Código como modelo fueron
expuestas por el Ministro de fusticia en la sesión preparatoria de la
Cornisión Redactora" aduciendo qwe nt. precisión, claridnil i senci-
llez lo lucían supeñor a cualquier otro para seroir como base o
punto de partida en In reformn de mtestra leiislacion Wnal. Y agre-
gaba que ln época reciente de su publicación... q el largo períod,o
de ¡.ninte años que se había gastailo en su reoísión para ln que se
tutíeron en oísta los cambios opercdos en lns leiislaciorles pena.les
de toda la Europa en los últimns tiempos, dnban, a su iuicio, una
Deüaia irwlensa en el trabaio que se i.ba a emprend,er, aI Código
belga sobre todas los dem)ís36. La Comisión Redactora no se mos-
tró conforme con estas razones y prefirió adoptar como modelo el
código penal español de 1848, en su ve¡sión reformada de 1850,
pero teniendo también presente el código belga. Los motivos para

3i Sobre este punto véase la detallada infomación de Rrv.rcoae (n.34),
p. Xl ss.

¡0 Cf¡. Actas de las Sesiones de Ia Comisióo Redactora del Cócligo penal
chileno, Santiago, 1873, roeditadas en el volumen de homenaje a:l Cénteaa¡io
del Código penal, Sesión Preparato¡ia, p. 7.
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este cambio de o¡ientación fueron varios: por una parte, la tradi-
ción histórica y cultural de Chile, que hacía más lógica la adopción
del modelo español, la mejor técnica en el uatamiento de las mate-
rias, y ademfu, éste parece haber sido el argumento de mayor peso,

el hecho de disponer de los vaüosos comentarios de Pacheco. Una
vez precisado el método a seguir, la Comisión Redactora elaboró

en tres años y medio de trabajo un proyecto que luego, el 12 de

noviembre de 1874, fue aprobado como primer y hasta ahora único

Código Penal de Chile.

III

En esta forma, el código penal chileno se encuadra en la gran
familia de códigos derivados del francés, ya que tanto su principal
modelo, el código español de 1848, como el código belga de 1867,

proüenen de aquéI. Esto es válido sobre todo para el código belga,
que corutituye prácticamente sólo una versión modemizada del có-

digo frances de 1810. La relación de procedencia del código espa-

ñol con respecto al francés es, en cambio, mas difusa, ya que el

código español está fuertemente influido por eI código brasileño de

1830 y el napolitano de 1819, los cuales, a su vez, derivan también
del francés. Por otro ladq el código de 1848 también recibe influen-
cia notable del primer código penal español, el de 1822, que acusa

una considerable influencia del cóügo francés y del Derecho espa-

ñol histórico 3¡, El influio eiercido por el código de Napoleón se

explica por haber sido este el primer código que recogió los princi-
pios de la llustración, especialmente el pensamiento utilitarista.
Pero el código francés en su versión originaria es también un código

severo, que aplica con profusión la pena de muerte y otras penas

c¡ueles como la ma¡ca y la mutilación de mano. De ahí que el Cole-

gio de Abogados de Madrid haya criticado el haberlo tomado como

modelo en la redacción del código de 1822, aduciendo que su du-

reza no se adapta a la vocación de libe¡tad del pueblo españols.

37 Sob¡e el Código de 1822 ejerció una notable i¡flue¡cia el utilitari¡¡ro
de Jeremías Bentham, especialnente en cuanto al modo de eiecución <le la
condeua, la que a su vez obedece al fir da la P¡evención ge¡re¡al, Sob¡e el
Código de 1822 véase el interesante a¡tículo de ANr6ñ OñEc¡, Histo¡ia dcl
Códígo de 7822, er Anuario de Derecho y Ckncias Penclas ( Madrid enero'
abriL 1965), p. 263 ss.

88 Cit. por Anrów O¡'¡cA (q 37), p.268.
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Por las razones anotadas, el código español de 1848 no puede
conside¡a¡se sin más como un código derivado del francés, sino que
hay que reconocerle una cierta originalidad, presentando, además,
una factu¡a mucho más evolucionada y una meior técnica legisla-
tiva que la del código napoleónico. Así, la construcción del código
español es mucho mas sistemática que la del francés, en el cual la
Parte General es todavía bastante rudimentaria, lo que puede ser
demostrado con muchos eiemplos: en materia de tentativa, que el
código francés divide en tentativa de c¡imen y tentativa de delito,
la primera se encuent¡a equiparada al delito consumado y penada
con la misma pena que éste, en tanto que la segunda sólo se castiga
excepcionalmente; en el código español, en cambio, la tentativa es

siempre punible, pero se castiga con una pena menor que el delito
corxumado. Otro tanto ocure con la participación, ya que la ley
francesa castiga al cómplice de la misma manera que al autor; en el
cóügo español, el partícipe recibe una pena atenuada, proporcio-
nada a su menor injerencia en la perpetración del delito. También
el tratami€nto de las causas de exención de pena es más perfecto
en el código español que en el frances, pues aquél hace de la legl-
tima defensa, del estado de necesidad y de la obediencia debida
causas genéricas de iustificación; en el código frances, en cambiq
la legítima defensa se encuentra regulada en la Parte especial a
propósito del homicidio (artículos 328,329 y 331), mientras que el
cstado de necesidad y la obediencia debida no aparecen menciona-
dos en parte alguna.

Con respectó al código español de 1848, que aquí nos interesa
como modelo principal de nuestro propio código penal, se ha dicho
que es un código enérgico y mesurado a la vez, y que constituyó
rm buen instrumento para la defensa del orden público se. Su orien-
tación político-criminal es la de la escuela ecléctica, según las ense-
ñanzas de Pellegrino Rossiao, quien intentó armonizar las teorías
absolutas de Kant y Hegel con el utilitarismo del pensamiento revo-
luciona¡io, especialmente de Beccaria y Bentham. Rossi rechaza el
utilitadsmo como funda¡nento del Derecho penal, aduciendo que la
lepresentación del hombre como un ser que sólo actúa moüdo por

s0 Cf¡. ANTó¡ Or.-Eca, José, El Código penal de 1848 g D. Ioaquír,
Ftd¡rcísco Pdcheco, eí Anud o d.e Derccho ! Ci.encias penales, (mayo-agosto
I96s, p. 48&).

a0 Publicadas en su übro "Traíté de Dtok pénat', eilitado en Cinebra en
1829. Esta ob¡a fue t¡aducida al castellano eü l83I por Cayetano Cortés y
alcaná u¡a gran üfusión, sobre a tmvés de la obra de Pacruoo, Estudios de
Detecho penal (Ma<lrid, f&42 ),

3lr
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los estímulos del placer y del dolor, entraña el desconocimiento de
la verdadera naturaleza humana, ya que el hombre no sólo es un¿
criatura sensitiva, sino, sobre todo, racional y libre, es decir, un ser
moral a1. Rossi toma como punto de partida de su conce¡rción penal
la suposicidn de un orden moral absoluto, preexistente a todas las
cosas, eterno e inmutable y regido por la idea fundamental de una

iusta distribución del bien y del mal. Este orden moral absoluto se

refleja en el orden social, en tanto que no es otra cosa que la razón
aplicada a la coexistencia I' al libre desar¡ollo de los hombres a2.

El delito es, en consecuencia, una acción mala en sl, que atenta
contra este orden social. El Derecho penal encuentra así su iustifi-
cación en la idea de iusticia, pues con la aplicación de una pena
se loga reestablecer el equilibrio del orden social alterado por eI
delito. La pena se convierte entonces en una necesidad moral, cuya
función principal es la expiación, la retribución €. Pero puesto que
el orden social no se identifica con eI orden mo¡al, de la misma
manera que tampoco son idénticas la iusticia humana 1' la absoluta,
la idea utilitaria debe actuar como límite de la pena, poniendo el
acento, eso si, sobre la iusticia. La pena será iusta cuando corres-
ponde exactamente al mal causado por el delito, pues sólo así se

lograú el restablecimiento del orden social. Pe¡o no siempre es

aconseiable aplicar la pena moralmente legítima en toda su exten-
sión; hay que sopesa¡ además si ella es también adecuada y oportu-
na. La utilidad social de la pena se convierte así en cor¡ectivo de
la iusticia absoluta {a. El fin esencial de la iusticia humana es el
mantenimiento del orden, la protección del Derecho, y para ello se

sirve de la pena como instrumento. Los efectos indirectos de la
pena son, en relación al pueblo, la enseñanza moral y la adverten-
cia; con respecto al delincuente misrno, el efecto principal es impe-
ür la comisión de nuevos delitos. Pero todos estos efectos colate¡ales
están supeditados al fin último de la justicia humana, que es la pro-
tección y conservación del orden social45.

Esta concepción penal de Rossi, que hemos reseñado en forme
muy somera, es la que inspiró el código español de 1848, que a su vez
sirvió de modelo al nuestro. Las ideas de Rossi fueron acogidas y di-
fundidas en España por Pacheco, quien llegó a tener un gran número
de adeptos y a eiercer una notable influencia sobre los miembros

ar Tfaité, p. 82 ss.
a2 ibidem, p. 146 ss.
ai ibidem, p. 171 ss.
a4 ibídeú, p. 19O ss.
ar ibídem, p. 4I4 ss.
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de la Comisión que redactó el código de 1848 a6. Aun cuando la ori-
ginalidad de las ideas de Pacheco expuestas en sus Esfi¿dfos es bas-
tante escasa, no se le puede desconoce¡ el mérito de haber sabido
exponer con claridad ideas aienas en un momento en que el terreno
va estaba abonado para que produjera sus frutos a?.

Cuanto se ha dicho hasta aho¡a sobre la orientación político-
criminal del código penal español es también válido para el nues-
tro. Este, como aquélJ es un código de cote liberal, pero al mismo
tiempo severo, como Io demuest¡a la existencia en é1, explicable
por la data de su gestación, de la pena de muerte I' de privación
perpetua de la libe¡tad. La impronta que en él ha deiado el eclec-
ticismo de Rossi es también fácilmente reconocible: la idea retri-
butiva se manifiesta sobre todo por aquel prurito rayano en la
pedantería, de querer determinar la pena de modo que se corres-
ponda con una exactitud casi matemática con el mal causado por
el delito. De ahí que el código establezca un complicadísimo siste-
ma de medición de la pena, que algún autor ha denominado aritmé-
üce Wrnl, con el que se pretende evitar al máximo el arbitrio

iudicial. Otra manifestación del pensamiento retributivo lo encon-
tram(x en la acumulación absoluta de las penas en caso de que un
mismo agente se haga reo de va¡ios delitos (art. 74). Pero también
pueden citarse varios ejemplos de aplicación de la tendencia utili-
tarista, especialmente en una se¡ie de casos en que se prevé una
considerable atenuación de la pena, o bien se prescinde totalmente
de ella. Estos casos pueden reducirse a tres grupos, según cual sea

la razón que ha motivado Ia atenuación o exención: l) Facilita-
miento de la prueba mediante la revelación de planes delictuales
( artículos 8, inciso 4e; 160; 192; 295) o de la confesión del delito ya
cometido ( artículos 11, N*. 8 y 9); 2) Favorecimiento del desisti-
miento (artículos 8e, inciso 4e; ll, Ne 7t IZS; L42, inciso 7e; 153; 154;
a56) y 3) Consideración a la familia ( artículos 146, inciso 2e; 369,
inciso 4e; 489). El código chileno no adoptó, en cambio, la teatral
escenificación prevista en el código español para la eiecución de la
pena de muerte, muy propia del utilitarismo, especialmente del de
Bentham, partidario de las penas aparentes.

46 Durante mucho tiempo se ha tenido como verdad inconcusa que
Pacheco es el redacto¡ del Código de 1848. Antón Oneca ha demostrado, sin
embargo, con argumentos muy csntundentes que la redacción del código fue
una obra colectiva, en la que d€stacó especialmente Manuel Seiias l-ozano,
quien seria el auto¡ del proyecto que sirvió de base a las discusiones parla-
menta¡ias (cfr. ob. cit., págs. 49I ss,),

47 En este sentido Antón Oneca, ob. cit. p.,195.
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Si bien el código penal chileno no es una simple copia d€l

español, ya que con mayor o menor acierto difiere de él en una

serie de cuestiones, no puede n€garse que la impronta que ha deiado
en él es decisiva e indeleble. De esta manera, el Derecho penal chi-
leno se encuentra inserto desde sus albores en la más genuina tradi-
ción hispánica y aun cuando la evolución posterior ha tomado

distintos rumbos, todo intento de reforma del De¡echo penal chileno,
que en un tiempo más o menos próximo será ineütable, no podrá
menos de considerar las nuevas orientaciones iurídico-penales que

se han abie¡to camino en España en los últimos años. Sólo es de

lamentar que la ciencia penal española contemporánea se deie des-

lumbrar con demasiada facilidad por teorías foriíneas que responden

a una realidad y a una mentalidad distintas a la hispánica, olvidan-
do la riqueza de su propia tradición jurídica.


