LAS RAICES HISTORICO-CULTURALES
DEL DERECHO PENAL CHILENO

Sitvia PENA
Ex Colaboradora del Max Planck-Institut fiir Strafrecht (Freiburg i, B.)

Desde el comienzo de la conquista y posterior colonizacién de Amé-
rica, la corona de Castilla estuvo muy preocupada por otorgarle a
este proceso una adecuada reglamentacién juridica, desplegando
con este fin una intensa actividad legisladora en relacién a los do-
minjos americanos, el fruto de la cual fue posteriormente refundido
en la Recopilacion de Leyes de Indias, de 1680. Dicho cuerpo legal
consta de 6377 leyes sobre las més distintas materias y esta dividido
en nueve libros. De estos nueve libros, sélo el octavo estd dedicado
a materias penales; sus ocho titulos? contienen una mezcla de De-
recho penal substantivo y procesal, de normas relativas a la orga-
nizacién de los tribunales y al Derecho penitenciario. En lo que
respecta al Derecho penal substantivo, hay que destacar que la Re-
copilacién contiene escasas disposiciones acerca de lo que hoy lla-
marfamos Parte General; las pocas normas de carécter general tienen
como principal objetive regular la situacién penal de los indios, la
que podria calificarse de privilegiada en relacién a los espaioles.
Un ejemplo de esta actitud benévola frente a los indigenas lo en-
contramos en la Ley VI, 10, 25, segin la cual los delitos cometidos
por espafioles contra algin indic debian ser castigados en forma
més severa que los delitos cometidos por éstos contra un espafiol.

1 El epigrafe de los titulos es el siguiente: Titule I: De los pesquisidores
y jueces de comision; Titulo II: De los juegos y jugedores; Titulo 1II: De los
casados y desposados en Espafie ¢ Indias, que estdn ausentes de sus mujeres
y esposas (de escaso interés penal); Titulo IV: De los vagabundos y gitanos;
Titulo V: De los mulatos, negros, berberiscos e hijos de indios; Titulo VI: De
las cdrceles y carceleros; Titulo VII: De las visitas de cdreeles; Titulo VIII:
De los delitos y penas, y de su aplicacién.
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Otro ejemplo de esta politica proindigena nos lo proporciona la
Ley VII, 8, 10, que prohibe aplicar a los indios la pena de galeras
y de destierro, asi como también la pena de azotes y la multa, ad-
mitiendo tnicamente la condena a trabajos en un convento o en
algin servicio del Estado 2. Otras disposiciones de cardcter general
estdn contenidas en los titulos IV y V, en los que se establece una
seriec de medidas aseguradoras y preventivas en contra de vagos,
gitanos, negros, mulatos y berberiscos, asi como para la proteccién
de huérfanos y desamparados.

El Libro VII contiene también una serie de normas sobre deli-
tos en particular, tendientes sobre todo a Ja preservacién de la moral
y de las buenas costumbres. Asi, por ejemplo, el Titulo IT prohibe
absolutamente toda clase de juegos de azar, porque de esta clase
de juegos resultan muy grandes inconveniéntes, y delitos atroces en
ofensa de Dios nuestro Sefior, con juramentos, blasfemias, muertes
y pérdidas de hacienda®. De esta finalidad moralizadora de la le-
gislacién indiana da fe también la Ley 5, del Titulo VIII, que or-
dena que en caso de adulterio se aplique como multa el doble de
lo que deba pagarse en Castilla, disposicion de Ia que sblo estén
exceptuados los indios. Otros delitos tipificados en esta ley son la
blasfernia, el falso testimonio y, en ciertos casos, el porte de armas.

La recopilacién contiene, ademas, algunas disposiciones de in-
terés relativas a la pena. Se trata de las Leyes 15 a 17 del Titulo
VIII, que prohiben al juez atenuar la pena legal —aun tratindose
de la pena de muerte—, o bien, de admitir una composicién pecunia-
ria en lugar de la pena publica, Esta prohibicién se explica por el
hecho de que, como més adelante veremos, los jueces tendian a ha-
cer un uso mis 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 Recopilacion de Indias no era
ni con mucho la Wnica fuente del Derecho penal en el tiempo de
la colonia, sino que ademas, por Real Cédula de Carlos I, de 1530,
refrendada por Felipe II en la Ordenanza 320, y por Felipe III en

2 Véase sobre este punto especialmente el Titulo X del Libro Sexto, que
Deva por epigrafe Del buen tratemiento de los indios, el cual constituye un
categdrico desmentido a la leyenda nogra del tratamiento abusivo y cruel de
que habrian sido objete los indios por parte de los espafioles. Sin perder de
vista que estas leyes bien intencionadas y llenas de sentido humanitario pudie-
ron muchas veces quedar incumplidas, resultan interesantes para juzgar el es-
piritu con que la corona de Castilia pretendia llevar a cabo la conquista.

3 Cfr, Ley 2 del mismo Titulo,
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la misma Recopilacién (Ley IL, I, 2), se establece que en todos los
casos, negocios y pleytos en que no estuviere decidido ni declarado
lo que se debe proveer por las leyes de esta Recopilacién, 6 por
Cédulas, Provisiones, 1 Ordenanzas dadas, y no revocadas para las
Indias, y las que por nuestra drden se despacharen, se guarden las
leyes de nuestro Reyno de Castilla, conforme a la de Toro, asi en
cuanto a la substancia, resolucicn y decisién de los casos, negocios
y pleyios, como d la forma y érden de substanciar. De esta manera,
a falta de una disposicién especial para América habia de aplicarse
en forma supletoria el Derecho de Castilla, segiin el orden estable-
cido en la Primera Ley de Toro, esto es, en primer lugar, los or-
denamientes o leyes romulgadas por el Rey a propuesta o con
acuerdo de las Cortes, y las pragmaticas emanadas del poder ab-
solute del Rev, con valor igual a las leyes; en segundo lugar, los
fueros generales o locales, y en tercer lugar, las Siete Partidas*.
Ahora bien, puesto que el Derecho penal estaba regulado en la
Recopilacién de Indias de modo muy imperfecto —a diferencia de
lo que ocurre con el Derecho penitenciario, que estd reglamentado
hasta en sus mis minimos detalles—, este cuerpo legal es de im-
portancia muy secundaria en materia penal, cobrando asi el Derecho
supletorio un interés decisivo para nuestra investigacién, ya que
representa el Derecho verdaderamente aplicado en la practica du-
rante los tres siglos de la época colonial 3,

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 periodo. Dicha tarea no resulta nada fcil,
pues el Derecho penal castellano de la época imperial ofrece un
cuadro abigarrado y confuso que se traduce en la coexistencia si-
multinea de diferentes cuerpos legales provenientes de distintas
épocas ®, hecho que obligaba a publicar cada cierto tiempo textos

% No obstante el orden establecido en esta disposicién, en la préctica
judicial el orden de importancia no es el mismo, ya que, como tendremos oca-
sibn de ver mis adelante, el texto legal al que con mayor frecuencia se recurre
son las Partidas.

§ Esta insuficiencia del Derecho penal indiano se explica por el hecho

de que constitula sélo una legislacién especial, la cual presuponfa la comin
o general representada por el Derecho castellano, vilido para todos los domi-
rios dependientes de la corona de Castilla {cfr. Garcia Garvro, Alfonso, La
ley como fuente de Derecho en Indias en el siglo XVI (Madrid 1951), pp. 10
v ss.
" ¢ Esta situacién tenia su causa en la deficiente técnica legislativa de los
reyes castellanos, que omitian poner en sus pragmiticas una cliusula deroga-
toria, por lo que se hacia muy dificil saber cudl era la legislacion actualmente
vigente.
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refundidos de la legislacién vigente —las recopilaciones— y a fijar,
mediante leyes de prelacién, el orden en que debian aplicarse las
distintas leyes existentes, a fin de lograr una cierta sistematizacion
en el caos legal imperante. Esta situacién va a mantenerse hasta la
mitad del siglo XIX, en que llega a Espafia con cierto retraso el
movimiento codificador que habia surgido en el resto de Europa
como consecuencia de la divulgacién de las ideas iluministas,

Ante la imposibilidad de referirnos a todas las leyes espafiolas

de importancia penal, nos limitaremos a destacar las que, a nuestro
juicio, son de mayor interés desde el punto de vista histérico-cul-
tural que en mayor medida han dejado huellas en nuestra propia
legislacién,
a) Cronolégicamente hablando, es el Fuero Juzgo, la primera com-
pilacién legal espafiola, 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 monarquia visigética
que se establecié en la Peninsula Ibérica entre los siglos V v VIIL
El Fuero Juzgo contiene numerosisimas leyes sobre distintas ma-
terias, que fueron dictadas por distintos reyes —pero sobre todo por
Chindasvinto y su hijo Rescesvinto— y en distintas épocas, como
asimismo muchas que provienen directamente del Derecho romano
o de leyes visigodas anteriores, Estas leyes fueron luego recopiladas
v ordenadas por materias, dando lugar asi al Liber Judicum, pro-
mulgado por Rescesvinto en el afio 654 y revisado por Ervigio en
el aino 681. En la redaccién de los preceptos cupo un papel desta-
cado a los Concilios, especiamente a partir del tercer Concilio de
Teledo, celebrado en el afic 586.

Con el Fuero Juzgo, el primer cédigo de Europa después de la
caida del Imperio romano de Occidente?, se produjo la unificacién
del Derecho hispano-romano con el Derecho germénico, con fuerte
preponderancia del primero$, La parte correspondiente al Derecho
penal es considerable: de los doce libros de que consta el Fuero
Juzgo, cuatro estan dedicados a materias penales, Ellos son el Libro

7 Seglin el decir de Joaquin Francisco PacaEco en De lz Monarquia Wi-
sigoda y de su cbdigo El Libro de los Jueces o Fuero Juzgo (en Los cddigos
espafioles concordados y anotadss, Madrid 1847, T. I, p. XXXVII).

& La influencia preponderante del Derecho romano en el Fuero Juzgo se
explica por la fuerte romanizacién del pueblo visigodo, debida a su vez al
hecho de que los visigodos constituian en Espafia un grupo minoritario. El
elemento germanico estd, sin embargo, latente, particularmente en el bajo
pueblo, y va a manifestarse a la caida d= la monarquia visigbtica bajo la for-
ma de Derecho consuetudinario (véase sobre este punto. ToMAs ¥ VALIENTE,
Francisco, Manual de Historia del Derecho espafiol (Madrid 15979), p. 108 ss.).



RAICES DEL DERECHO PENAL CHILENG 293

1V, titulado De los malfechos, et de las penas, et de los tormentos,
en que se regulan el homicidio, el asesinato, las lesiones corpora-
les, el aborto y el infanticidio; el Libro VII: De los furtos e de los
engannos; el Libro VIII: De las fuerzas, et de los dannos, et de los
quebrantamientos, y el Libro XII: De devedar los tuertos, ¢ derray-
gar las sectas ¢ sus dichos, que trata sobre todo de judios y herejes.
Aparte de estos libros también se encuentran otras disposiciones
aisladas de cardcter penal; asi, por ejemplo, el Libro IIT contiene
los delitos de rapto, violacién, adulterio, actos deshonestos, incesto
y sodomia, y el Libro IV regula en su Titulo IV la exposicion de
nNifos.

A pesar de que no estd comprobado que el Fuero Juzgo haya
sido aplicado en Indias en razén de su antigiiedad, hemos creido in-
teresante echar una ojeada a sus disposiciones por ser el primer
documento legal espafiol de especial importancia para el Derecho
penal y por el alto desarrollo que presenta en relacién al Derecho
germanico que imperaba en el resto de Europa, echando asi las
bases de lo que mis tarde serd el Derecho penal espafiol.

No obstante la pervivencia de algunos elementos germanicos,
el Fuero Juzgo constituye el fruto de una concepcién juridico-penal
mucho més 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 una “madurez precoz” del
Derecho visigético, el cual, tanto por su forma como por su conte-
nido, parece estar “més préximo a los tiempos modernos que a los
antiguos”®. La responsabilidad penal ya no es solidaria, sino que
estrictamente personal, tal como se expresa en el Libro VI, Titulo
I, Ley 8: Todos los pecados deven seguir 4 aquelos que los facen.
Assi que el padre no sea penado por el fiio, ni el fiio por el padre,
ni la muier por el marido, ni el marido por la muier, ni el ermano
por el ermano, ni el vizino por el vizino, ni el pariente por el pa-
riente non sea penado; mas aquel solo sea penado que fizier el pe-
cado y el pecado muera con el; é sus fiios, ni sus herederos non sean
tenudos por ende. A diferencia de la responsabilidad objetiva de otros
pueblos germanicos, Ia ley visigoda distingue entre delitos volunta-
rios e involuntarios, y dentro de estos tiltimos, separa la culpa del
acaso. Estas diferencias aparecen sobre todo en relacién a los delitos
de homicidio ¥, pero también puede observarse con respecto a otros

® Cir. Das Strafrecht der Germanen (Halle 1842), pp. 110-111.

10 Asi, por ejemplo, la Ley VI, V, 11: homicidio voluntario; las Leyes 1
2 10 del mismo Titulo prevén, en cambio, distintos casos de muertes causadas
involuntariamente, de los cuales el més genérico, que podriamos llamar el tipo
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delitos: asi, por ejemplo, en el aborto (VI IIL, 2 y 3) y en el de-
lito de incendio {VIII, II, 3). En otros casos, €] error sobre un ele-
mento esencial del tipo tiene efecto eximente, pues en tal caso que-
da excluido el dolo; asi ocurre en la compra de cosas robadas, sin
saber que lo son (VIL, II, 8 y 9) y en el caso de presentar un do-
cumento falso, sin temer conocimiento de la falsedad (VIII, v, 3).
Esta preocupacién por el aspecto interno del delito ha motivado el
siguiente comentario de Del Giudice: “La legge visigota & quella
fra tutti i Diritt barbarici che maggiormente si affranca del pre-
dominio dell'elemento oggettivo e che considera la volontd crimi.
nosa come essenziale alla figura del reato” 1. Intimamente ligado a
esta especial consideracién del elemento subjetivo del delito esta
también el hecho de que el Derecho penal visigodo no sélo castiga
el delito consumado, sino también la tentativa, como puede des-
prenderse de la disposicién contenida en la Ley VI, IV, 6: EIl omne
que tira arma contra otri personna, maguer que non lg fiera, sola-
mientre por aquello que 0s6 facer, peche X sueldos 4 aquel quien
quiso ferir.

En el caso de participacién de varias personas en la comisién
de 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 actué por orden de su amo. En este altimo caso, el amo debe
ser decapitado y el siervo condenado a la pena de azotes (VI, V,
12). Este precepto es una aplicacién de] principio de que el autor
intelectual de un delito es més culpable que aquel que sélo es eje-
cutor de la voluntad ajena (VIII, I, 1) 2 En la participacién de
varias personas en la comisién de un hecho punible que no consiste
en una relacién de supra e infraordinacién, la pena es igual para
todos (VII, II, 4: hurto), o bien, depende del rango de cada participe
(VIIL I, 3). Cabe destacar en relacién a este punto que el Fuero
Juzgo contiene un concepto muy amplio de la autoria, lo cual ha
dejado huellas profundas incluso en nuestro cédigo penal sctual
{(Arts, 15 y 16). Asi expresa la Ley VII, II, 7 que no deben ser di-
chos ladrones tan solamientre los que fazen el furto: mas los que

bésico del homicidio culposo, esti contenido en la Ley 8. La pena en este
caso es menor, si se prueba que no se actué con inimo de dafiar. Si la muerte
fue puramente casual, el hechor queda exento de toda pena (VIIL, III, 3).

11 Cfr. Diritto genale germanico rispetio alla Ialia (en Enciclopedia del
Diritto penales italiano, Napoli 1905}, T. I, p. 468.

12 Otros ejemplos de este principio los encontramos en VI, IV, 2 {robo
con fuerza en las cosas); VIL, II, 5 (burto) y VII, III, 5 {venta de un hom-
bre libre como esclavo).
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lo saben, ¢ lo consienten, ¢ los que reciben la cosa del furto, sa-
biendolo. E por ende mandamos que estos reciban otra tal pena
cuemo los ladrones ¥, Este mismo principio es valido con respecto
al rapto (IIL, III, 4). El instigador se castiga generalmente 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
tecibe una pena menor,

En lo que se refiere a las causas de exclusién o atenuacién de
la pena, el Fuero Juzgo también las prevé en muchisimos casos: la
legitima defensa estd reconocida en forma muy amplia, no sélo en
defensa de la vida o de la integridad corporal (VI, 1V, 6; VI, V,
12; VI, V, 19}, sino que también para la proteccién de la honra
sexual (III, IIL, 6} y de la propiedad (VIL, 11, 15 y 16). Proble-
matico resulta reconducir a la legitima defensa el caso regulado en
II, 1V, 4, en el cual el marido estd autorizado a matar a su mujer
y a su amante, descubiertos en flagrante adulterio, Aqui no puede
hablarse ya de legitima defensa, sino de venganza del menoscabo
del honor marital. Esta eximente ha sido por mucho tiempo una
parte integrante del Derecho penal espafiol, del cual pasé luego al
Codigo penal chileno de 1874 (art. 10, N° 11), siendo derogado
recién en 1953 . La ignorancia de la ley —el actual error de pro-
hibicién— est4 regulada expresamente en VI, IV, 5 conforme al
principio romano de que “la ignorancia no excusa”. El consenti-
miento del ofendido tampoco es desconocido para el Fuero Juzgo,
que lo reconoce de manera expresa en el caso de hurtos cometidos
por un criade en casa de su amo: si el amo quiere perdonarlo, el
juez no puede aplicar pena al hechor (VII, II, 21). La exceptio
verilatis es una eximente especifica de las injurias (XII, IIL, 1 al 7).

Para terminar con esta breve resefia del Derecho penal visigd-
tico, haremos algunas referencias al sistema punitivo, La pena se
determina en funcién de dos factores: la situacién social del delin-
cuente y la entidad del delito cometido, En cuanto a lo primers,
que es un rasgo caracteristico del Derecho penal medieval, el mis-
mo delito se pena de modo distinfo segiin que el agente sea libre
o esclavo, hombre o mujer. En cuanto al sistema de penas propia-
mente tal, las penas més frecuentes son la pena pecuniaria y las
penas corporales. La pena privativa de libertad, en cambio, es ex-

13 También en el Derecho penal chileno es precisamente en relacién a
los delitos contra Ia propiedad donde el concepto ds autor adquiere la mayor
amplitud (Véase, por ejemplo, €l art. 454 del Cédigo penal).

14 Por el art. 4° de la Ley N 11.183 de 1° de junio de 1953.
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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 verdadera pena (VI, I, 1).

Entre las penas corporales esti en primer lugar la pena de
muerte, que se aplica con mucha frecuencia y que admite diversas
formas de ejecucién. La forma mids cruel es la hoguera, afortuna-
damente poco frecuentes, La forma corriente de ejecucién de
la pena de muerte es la decapitacién y es la pena con que se cas-
tigan los siguientes delitos: asesinato y homicidio (VI, V, 12; VI,
1V, 2; VL, II, 2; VI, V, 17 y 18), aborto (VI, IIL, 1, 2 y 7), condena
a muerte de un inocente (VII, IV, 5} y en el caso de la mujer
raptada que, habiendo recuperado su libertad, se casa voluntaria-
mente con su raptor (II1, IIL, 2).

Otras penas corporales son la castracién (para el delito de so-
domia: III, IV, 5 y 6, y en el caso de que un judio practique la cir-
cuncisién a un cristiano: XII, III, 4), cegamiento (para el aborto
e infanticidio (VI, III, 7) y mutilacién de mano (falsificacién ca-
lificada: VII, V, 1y VI, VI, 2), de dedo (falsificacién simple: VII.
V, 9) o de nariz (circuncisién de un nifio a requerimiento de la
madre: XII, IIT, 4), La pena mis comin es, sin embargo, la pena
de aZzotes, con que se conmina practicamente todo delito, de manera
que constituye la pena por antonomasia. El ntimero de azotes oscila
entre cincuenta y trescientos, pero por lo general son cien,

Otra pena relativamente frecuente, que tal vez podria califi-
carse de pena “privativa de libertad”, es Ia esclavitud, prevista es-
pecialmente para los delitos privados, tales como rapto (III, III, 1
a 5, 9 y 11), adulterio y actos deshonestos (III, IV, 12 3, 5, 9 v
14; III, VI, 2 y 3), pero también en los delitos de envenenamiento
(VI, 11, 2), aborto (VL IIL, 1 y 5) y lesiones (VI, IV, 3). En mu-
chos casos la esclavitud se impone como pena subsidiaria de la pena
pecuniaria, cuando el condenado a ella no puede pagar; este sistema
es el previsto sobre todo en caso de delitos contra el patrimonio
(VIL L, 1y 5; VII, II, 13 y 14; VII, 1II, 3), u otros delitos suscep-
tibles de composicién pecuniaria, tales como las lesiones (VI, II,
2). La pena de esclavitud va aparejada de la facultad concedida a
la persona ofendida por el delito —en cuyo favor se declara la es-
clavitud— a vengarse del hechor por el delito cometido, pudiendo
hacer con ¢l lo que quiera, con la sola limitacién, en algunos casos,
de no llegar a2 matarlo (VL I, 2; 111, IV, 2}.

15 Ks la pena con que se conminan algunos delitos contra la fe cristiana,
la viclacién de una mujer libre por un sierve y el delito de incendio.
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El Fuero Juzgo prevé también una serie de penas infamantes
tales como la marca y la desolladura de la frente para los delitos
de rapto (III, III, 9 y 10), envenenamiento (VI, II, 4), homicidio
(VI 1V, 8), lesiones (VI, V, 12} y falsificacién (VII, V, 9), Otra
pena de este tipo es la declaracién de infamia, pena prevista para
el perjurio (VI, V, 21), hurto (VII, I, 1) y prevaricacién (VII, 1V,
3). En raros casos se establece la pena de decalvacién, especial-
mente tratdndose de delitos contra la fe cristiana (XII, III, 2).

Ademés de las penas mencionadas, estd4 también la pena pecu-
niaria, que puede adoptar diversas formas, ya como verdadera
multa en beneficio del Estado, ya como indemmizacién de la
victima. La pena pecuniaria en beneficio del Estado va desde la
confiscacion total o parcial, que se aplica solamente a los delitos
considerados como més graves, particularmente a los delitos contra
la fe (XIL, IIL, 2 y 3) y la fakificacién (VII, V, 1). La indemniza-
cibn de la victima, en cambio, estd establecida para las lesiones,
seglin un verdadero catilogo al estilo germanico (VI, IV, 3), para
el hurto (VIL, Tit. I y T1) v los dafios (VII, Tit. I1T).

Otra pena relativamente frecuente es el destierro, que por re-
gla general es impuesto a perpetuidad.

Este sistema punitivo, que hoy puede parecernos rudo e inclu-
so cruel, constituye, sin embargo, un gran adelanto si se lo compara
con el Derecho penal germénico: 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 entregado por
completo al Estado y tiene, por tanto, un cardcter fundamentalmente
publico. También las penas, no obstante su dureza, dan testimonio
de una cierta humanidad; asi, por ejemplo, no hay ningtm vestigio
de descuartizamiento, ni de la rueda, ni del aceite hirviente, etc.,
penas frecuentes en otros paises europeos hasta bastante entrada la
Edad Media e incluso en la Era Moderna, Otro punto a favor
del Derecho visigético es que el dinero no lo arregla todo; tratan-
dose de delitos graves, sélo una pena corporal puede purgar el mal
ocasionado, lo que evidencia una orientacién valorativa menos ma-
terialista que la de los demas pueblos germénicos.

Por todo lo dicho, el Fuero Juzgo representa una obra legisla-
tiva de importancia bésica para la historia del Derecho tanto espa-
fiol como hispanoamericano, teniendo en cuenta que es el primer

16 Véase Eberhard Scummt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 3* ed., {Géttingen 1985), p. 60 ss.
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cuerpo legal organico donde se regula el Derecho penal en forma
integral.

b} Después de la disolucién de la monarquia visigoda hacia fines
del siglo VIII, a consecuencias de la invasién 4rabe, el Fuero Juzgo
comienza a perder importancia!?, especialmente en lo que ataiie
a su aspecto penal, ya que esta materia mis que ninguna otra re-
quiere la presencia de un Estado como elemento de cohesidn, el
que habia desaparecido para dar paso a pequedios y dispersos cen-
tros cristianos. Esta nueva situacién trae consigo como secuela el
localismo tanto politico como juridico. Surgen asi los fueros loca-
les o cartas pueblas, en las que se regulan sobre todo materias de
Derecho politico y penal. Los fueros locales se basan en parte en
¢l Fuero Juzgo, pero también en el Derecho consuetudinario de
raiz germénica, celtibera y en el Derecho romano vulgar. Tales ele-
mentos primitivos hacen que el Derecho penal sufra un gran re-
troceso con respecto a la erudicidn y elevada cultura juridica del
Derecho visigdtico. Este periodo del localismo juridice abarca fun-
damentalmente desde el siglo IX hasta comienzos del siglo XIII,
época en que se inician los esfuerzos tendientes a la reunificacién
y a la superacién del localismo, Ademds del Derecho contenido en
los fueros, por lo general muy incompleto, y del Derecho consue-
tudinario, hay que destacar la importancia de las fazafias o sen-
tencias judiciales relativas a casos no previstos en los fueros, las
que constitufan también una fuente de Derecho. Las fazafias tu-
vieron gran importancia en el Derecho altomedieval de Castilla,
siendo recopiladas a mediados del siglo XIII en el Fuero Vigjo de
Castilla, en donde se fijan los privilegios de la nobleza.

Cuando en 1230 Fernando III el Santo reime bajo una sola co-
rona los reinos de Castilla y de Leén, comienza la lenta reconstruc-
cién de la monarquia espaifiola, tarea que culminard recién a fines
del siglo XV bajo el reinado de los Reyes Catélicos. Pues bien, el
rey Fernando III comprendié que el primer paso para lograr la
unificacién era aunar la legislacién, superando el atomismo juri-
dico que se habia producido en la Peninsula a consecuencias de la
invasién 4rabe. Como primera medida tendiente a dicho fin, este
monarca mandé traducir al castellano el Fuero Juzgo, que hasta
la fecha sélo se conocia en latin. La tarea iniciada por Fernando III
es continuada a su muerte por su hijo Alfonso X el Sabio, propulsor
de una gran labor legislativa, que alcanza su punto culminante con

17 ToMmis y VALIENTE (n. 8), p. 126 ss., cres que el Fuero Juzgo mantavo
vigente hasta el siglo XIII, particularmente en Leén y Toledo, pero limitado
a cuestionss de Derecho privado.
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las Siete Partidas8, Esta obra monumental fue redactada entre
1256 y 1265, y en ella se verifica la recepcién orgénica del Derecho
romano clasico, completando asi la romanizacién ya iniciada por el
Fuero Juzgo seis siglos antes'®. Pero, a diferencia del cédigo vi-
sigodo, las Partidas, siguiendo el método de la compilacién justi-
nianea, no constituyen un mero conjunto ordenado de leyes, sino
que persiguen también fines docentes, incluyendo un sistema de
definiciones ilustradas con numerosos ejemplos, Algunos historia-
dores le han criticado a las Partidas el haberse inspirado en fuentes
fordneas, 2 saber, en el Derecho romano v en el candnico, pues, por
un exagerado prurito nacionalista, consideran que con ello se intro-
dujo en Espafia un Derecho “extranjero”. Por nuestra parte creemos
que precisamente en esta innovacién radica el gran mérito de las
Partidas, haciéndonos eco de las palabras de Garcia Gallo, quien se
ha referido a esta obra en los siguientes términos: “Una obra que
representa un cambio radical en la mentalidad de las clases direc-
tivas espaficlas y que es el instrumento mediante el cual se extiende
a todos los sectores; que revela la existencia de un niicleo de exce-
lentes juristas en la corte del rey Sabio (y de sus sucesores); que
supone un esfuerzo ingente en su elaboracién, y que por la amplitud
de su contenido, la riqueza de los materiales acumulados, la coor-
dinacién de lo doctrinal y lo normativo, no encuentra igual ni pa-
ralelo en su tiempo ni en Espafa ni fuera de ella” 2,

18 Otras obras legislativas importantes de Alfonso X son el Fuero Real y
el Espédculo, escritas, sobre todo la primera con fines distintos a los de las
Partidas. Asi, se puede leer en la Introduccién al Fuero Real: “Como obra de
actualidad y aplicaciéon inmediata, el Fuero Real llevaba una gran ventaja al
Cédigo de las Partidas. Mis obra de observacién y recopilacién, y menos obra
de ciencia, fus completamente nacional y aceptable desde luego, en taato que
estas obras tropezaron con dificultades, y dieron lugar a una oposicién que
habia de dilatar su establecimiento y observancia. Para el porvenir, la obra
maestra lo eran de seguro las Partidas; para el presente, la obra aplicable no
lo eran aquellas, sino el Fuero. Este reflejaba la sociedad y satisfacia sus
necesidades; aquellas avanzaban sobre lo deseado, sobre lo urgente, sobre
preciso y eran un modele ideal, al que con el tiempo habia de reducirse la
sociedad misma” {en Cddigos espafioles, concordados y anotados, Madrid,
1847, T. I, p. 348). El Fuero Real, de 1255, esta fuertemente infiuido por el
Fuero Juzgo, y fue dado come fuero local a wvarias cindades. I.a materia
penal estd regulada en el Libro V.

En cuanto al Espéoulo, redactado entre 1255 y 1260, que no se ha con-
servado completo, constituoye una especie de trabajo preparatorio de las
Fartidas. Se aplicé de preferencia para resolver los juicios de que conocian el
rey y su corte, ya que no fue posible imponer su vigencia total.

1% Las Partidas alcanzaron fuerza de ley sélo en 1348, pues fueron fuerte-
mente resistidas por la nobleza, que no queria renunciar a sus privilegios.

20 Cfr. Garcia Gavrro, Alfonso, El Libro de las Leyes de Alfonso el Sabio
{Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid 1951), p. 7.
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Sobre los redactores de las Partidas se sabe muy poco. Se su-
pone que fueron elaboradas por una comisién de juristas, entre los
que destacaban los nombres del maestro Roldén, del canénigo
Fernando Martinez de Zamora y el del maestro Jacobo o Jacomo,
llamado “de las leyes”.

Las Partidas constan de siete Iibros; de ah{ el nombre Las Siete
Partidas con que se conoce esta obra, cuyo titulo originario parece
haber sido el Libro de las Leyes. Pues bien, de estos siete libros, es el
séptimo y tultimo donde se trata del Derecho penal y del procesal
penal 2L, El tratamiento de estas materias es mds sistematico v més
elaborado que en el Fuero Juzgo. Ya puede hablarse en las Partidas
de una incipiente Parte General, que debe ser reconstruida, eso si, a
partir de una serie de disposiciones dispersas en distintos lugares.
El delito estd definido como malos fechos que se fazen a plazer de
la iura parte e a dafio, e a deshonrra de la otra ... ca estos fechos
ateles son contra los mandamientos de Dios, e contra buenas cos-
tumbres, e contra los establescimientos de las Leyes, e de los Fueros,
e Derechos. En esta definicién puede reconocerse claramente el
elemento bisico del hecho punible, cual es la antijuridicidad, en
cuanto aparece definido como una trasgresién a una norma, de la
que resulta menoscabo para los intereses de terceros. Claro es que
atn no se diferencia nitidamente entre delito y pecado, pero esta
confusién no es un defecto privativo de las Partidas, sino que cons-
tituye una caracteristica del Derecho penal de la época, de la que
s6lo se va a depurar con la llegada del Hluminismo. La delimitacidon
entre delitos dolosos y culposos, y entre estos ultimos y el caso
fortuito, es mas clara y consecuente que en el Fuero Juzgo *®. Den-
tro de la culpa se distingue entre la culpa lata y simple: asi, por
ejemplo, en el caso de los médicos, cirujanos y barberos que ejercen

21 La estructura de la Séptima Partida es la siguiente: Titulo I, sobre
procedimiento penal; Titulo II, sobre delitos contra el Rey (traicidn e inju-
rias); titulos I al VI, sobre desafios; Titule VII, sobre falsificacién; Titulo
VIII, sobre asesinato y homicidio; Titulo IX, sobre injurias v lesiones; Titulo
X, sobre uso de violencia, usurpacién e incendio; Titulo XI, sobre duelo; Titulo
XIII, sobre robo; Titulo XIV, sobre hurto; Titulo XV, sobre dafios materiales;
Titulo XVI, sobre fraudes; Titulo XVIL, sobre adulterio; Titulo XVILI, sobre
incesto; Titulo XIX, sobre seduccién de monja, virgen o viuda; Titulo XX,
sobre viclacion y rapto; Titulo XXI, sobre sodomfa; Titulo XXIX, sobre leno-
cinio; Tftulo XXIII, sobre hechiceria; Titulos XXIV a XXVI, sobre delitos
contra la fe cristiana (judios, musulmanes, herejes); Titulo XXVII, sobre
suicidio; Titulo XXVIIL, sobre blasfemia; Titulo XXX, sobre la tortura v sus
limitaciones; Titulo XXXI, sobre la pena, y Titulo XXXII, sobre el perdén.

22 Véase las leyes 1, 2, 4 y 5 del Titulo VIIL asi como las leyes 6, 10,
14, 26 y 27 del Titulo XV.
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estas profesiones sin tener los conocimientos necesarios, causando
lesiones a los que solicitan sus servicios (Tit. VIIL, Ley 6 y Tit. XV,
27). Ademas de los delitos de comisién se establecen también algu-
nos delitos de omisién, tales como el no denunciar al hermano que
planea la muerte del padre (VIII, 12) y la omisién de socorro a
una persona que se encuentra en peligro, con la que se tienen rela-
ciones de parentesco o de dependencia (VIII, 18), Cabe destacar
que con respecto a estos delitos la intervencién sélo es obligatoria
cuando es, por una parte, posible y, por la otra, exigible, cuestiones
discutidas por la Dogmética penal moderna recién en las dltimas
décadas. Siempre en relacién a los delitos omisivos, debe mencio-
narse también otra disposicién que declara punible el no tomar las
medidas necesarias para evitar la causacién de hechos antijuridicos
en estado de inconsciencia: éste seria el caso del que sabe que es so-
nambulo y que en este estado podria causar dafio a alguien o del que
en estado de ebriedad se vuelve agresivo y puede morir o matar
a otra persona, En la més reciente Dogmatica juridico-penal se alu-
de a este tipo de casos bajo la denominaci6n de actio illicita in causa.

Igualmente digna de mencién es la inclusién de elementos sub-
jetivos del tipo en la tipificacién del hurto (XIV, 1) y de las injﬁ-
rias (IX, 15 y 17). Otra disposicién de gran interés es la considera-
cién del hurto de uso (XIV, 3).

La regulacién de las causas que eximen de responsabilidad
criminal es mucho mas perfecta que la del Fuero Juzgo: ademés
del reconocimiento de la legitima defensa de la vida, la integridad
corporal, la propiedad y la honra sexual (VIIL, 2y 3; X, 7), se con-
templa también el estado de necesidad (XV, 3 y 12), limitado, eso
si, & los dafios materiales. La obediencia jerarquica estd tratada
en forma diferenciada y no siempre tiene eficacia excusante, Segan
la Ley 5 del Tit. XV es punible el que por orden de un superior
mata, hiere o injuria a otro, porque en tales casos no debe obedecer
la orden. Tratindose de hechos menos graves, la obediencia jerar-
quica st que actia como eximente, 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 afios
¥ medio —en algunos casos hasta los catorce— y la insania mental
—el loco y el desmemoriado, segiin la terminologia de las Partidas
(L, 9; VIIL, 3; IX, 8 X, 10; XV, 3). Nétese que ya en las Partidas
se encuentra la tesis de los intervalos licidos, como lo demuestra e]
hecho de que en las citadas disposiciones se agrega mientras que le
durare la locura o mientras estd en locura. Otra causa de inimpu-
tabilidad es actuar en estado de ebriedad (I, 6). Para los menores
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de diecisiete afios se establece una atenuante especial {XXXI, 8},
interesante antecedente del hoy tan de moda Derecho penal juvenil.
Ademis de estas eximentes generales, hay otras especiales, validas
s6lo respecto de determinados delitos: asi, por ejemplo, estia exento
de pena el marido que mata a su mujer y al amante de ésta, sor-
prendidos en flagrante delito de adulterio (XVIL, 13 y 14); igual
cosa ocurre con el médico o cirujano que castrare a alguien con
fines terapéuticos (VIIL, 13). En materia de injurias y calumnias, es
circunstancia eximente la exceptio veritatis (IX, 1) 2; se establece,
asimismo, la exencién de pena para los hurtos entre parientes proxi-
mos (XIV, 4), y en el caso de rapto o violacién, cuando la mujer
se casare posteriormente con el hechor (XX, 3) 2¢, También exime
de pena el perdén del ofendido, que puede ser expreso o tacito, en
el caso de las injurias (IX, 22) y del adulterio (XVII, 8), as{ como
el consentimiento del marido respecto a este ultimo delito (XVII, 7).

En lo que se refiere a la participacién criminal, las Partidas, al
igual que el Fuero Juzgo, parten de un concepto muy amplio de
autoria: asi, se castiga con la pena del autor no sélo a aquel que
ejecuta materialmente el delito, sino también al instigador y al cém-
plice *. En relacion con este punto, hay dos disposiciones de gran
interés: las leyes 4 y 18 del Tit. XIV. La primera contiene varios
ejemplos de actuaciones que constituyen instigacién o complicidad;
segun ella, es cémplice no sdlo el que ayuda a otro a cometer el
delito, sino también aquel que le proporciona los instrumentos ne-
cesarios o le muestra [a forma de cometerlo. Inductor, en cambio,
es aquel que anima a otro a la comisién del hecho punible. La se-
gunda disposicién establece una diferencia en la punicién del insti-
gador y del cémplice, aplicindole a este Gltimo una pena maés
benigna. En este precepto se declara también que el cémplice res-
ponde tnicamente del dafio que el autor del delito cometié con su
ayuda, pero no de lo que éste hizo por su cuenta, Esta convergen-
cia de dolo entre autor y participe constituye uno de los pilares de
la teoria de la participacién en la Dogmatica moderna.

La Séptima Partida contiene también disposiciones de alto in-
terés en lo que atafie al ifer criminis. El principio del cogitationis

23 La exencién de pena no tiene lugar cuando el ofendido es un pariente
préximo del ofensor, pues en tal easo no se acepta la prueba de la verdad,
sino que se castiga en todo caso (IX, 2). Otra excepcién la constituyen lus
injurias por escrito (IX, 3).

24 Hstas dos eximentes se encuentran reguladas en el actual cédigo penal
chileno en los arts, 489 y 369, inc. 49,

2 Véase las leyes 11, 2; VII, 1,4, 6 v 9; VII[, 7, 10, 12 v 13; IX, 1 v
10; XIv, 18; XX, 3, y XXVII, 3.
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poenam neémo patitur esta expresamente reconocido en los términos
siguientes: Pensamientos malos vienen muchas vezes en los cora-
¢ones de los omes, de manera que se afirman en aquello que pien-
san, pare lo cumplir por fecho. E despues asman, que si lo cum-
pliessen que farian mal, e arrepientense, e porende dezimos, que
qualquier ome que se arrepiente del mal pensamiento, ante que co-
mengasse a obrar por el, que non meresce pena porende; porque los
primeros mouimientos de las voluntades non son en poder de los
omes (XXXI, 2). En consecuencia, la tentativa sélo es punible
cuando el agente ha dado comienzo a la ejecucién del delito, aun-
que no alcance el fin perseguido . El hecho meramente tentado se
castiga por lo general con la misma pena que el delito consumado
(VIIL, 7 y 12; X, 1). El desistimiento, en cambio, tiene eficacia exi-
mente {II, 5; XXXI, 2).

La concepcién de la pena en las Partidas es también de gran
interés. La pena est4 definida en €] Tit. XXXI, Ley 1, como enmien-
da de pecho, o escarmiento, que es dado segund ley a algunos, por
los yerros que fizieron. Los fines que se le asignan a la pena son
dos: La una es, porque resciban escarmiento de los yerros que fizie-
ron. La otra es, porque todos los que lo oyeren, e vieren, tomen
exemplo e apercibimiento, para guardarse que non yerren, por mie-
do de las penas. Fste precepto pone claramente de manifiesto los
fines de retribucién y de intimidacién que debe cumplir la pena,
tal como lo postulard varios siglos més tarde la escuela ecléctica.

El catdlogo de las penas es muy amplio. La pena de muerte
estd mas extendida que en el Fuero Juzgo; a los delitos castigados
con esta pena en la ley visigoda, la Séptima Partida agrega la trai-
cién (1L, 2), la falsificacién de moneda y documental (VII, 9y 7},
el robo y el abigeato (XIV, 17 y 19), y el proxenetismo y alcahue-
teria con respecto a la propia mujer (XXII, 2). Pero no sélo est
més extendida la pena capital, sino que adopta también formas de
ejecucién més graves, tales como la lapidacién (tratdndose de deli-
tos contra la fe: XXXIV, 6 y XXVI, 10), el ahogamiento (en el caso
del parricidio: VIII, 12) y el echar al reo a las bestias salvajes (en
caso de envenenamiento y secuestro: VIII, 7 y XIV, 22). Las penas
de mutilacién, en cambio, son muy raras: mutilacién de mano, en
el caso de falsificacién cometida por un escribano (VII, 6) y en las
injurias de hecho a Dios o a los santos (XXVIIL, 5), y mutilacién

28 Este principio presenta tres excepciones, en las que los meros actos
preparatorios se hallan equiparados al delitc consumado: ellas son la traicibnm,
el asesinato, el rapto y la violacién (XXXI, 2).



304 SiLvia PeNa

de lengua en caso de reincidencia en la blasfemia (XXVIII, 4).
Poco frecuente es también la pena de azotes, que pricticamente
s6lo se aplica a los delitos contra las buenas costumbres {XVII, 15;
XVIII, 3; XIX, 2; XXV, 10). El niimero de azotes es indeterminado.

En las Partidas encontramos ya una especie de pena privativa
de libertad, que consiste en trabajos forzados en las labores del Rey,
que por lo general son minas (XXXI, 4; X, 8; XIV, 15, 19 y 22;
XVIL, 14). En algunos pasajes se menciona la “cércel” o prisidn,
pero sin precisar cusndo ni cémo debe ser aplicada (XXVI, 2 v
XXXI, 4). Esta ultima disposicién sefiala Uinicamente que esta pena
se debe aplicar sélo a los siervos, pero no al hombre libre. Para las
mujeres se prevé una forma especial de privacién de libertad, con-
sistente en el encierrc en un monasterio (XVII, 15 y XXIX, 5). A
los particulares les esti absolutamente prohibido tener carceles pri-
vadas; la trasgresion de esta norma se pena con la muerte (XXIX,
15).

Otra pena limitativa de la libertad bastante frecuente es el des-
tierro, tanto temporal (por lo general de cinco afios de duracién),
como perpetuo, que puede ir acompafado o no de confiscacién de
bienes 27.

La pena pecuniaria tiene como en el Fuero Juzgo un doble
caracter, ya de confiscacién o multa en beneficio del Estado, ya de
indemnizacién del ofendido por el delito, siendo la pena pecuniaria
de cardcter piblico la mas corriente. La indemnizacién sélo se apli-
ca respecto a los delitos contra el patrimonio y contra el honor.

Otras penas son la declaracién de infamia (II, 1; VI, 5; X, §;
XIV, 13; XVIIL, 3; XXV, 7; XXVII, 4), y la prohibicién de ejercer
ciertas profesiones (VII, 6; X, 8; XXIV, 3; XXIX, 8 y 12). Penas
absolutamente prohibidas son la marca, la mutilacién de nariz y la
extirpacién de los ojos (XXXI, 6).

De especial interés son las normas contenidas en el Tit. XXX,
Ley 7, que se refieren a la determinacién de la medida de la pena,
pudiendo decirse que en esta disposicién se encuentra ya en ger-
men el sistema de atenuantes y agravantes que ha llegado hasta
nuestro Derecho actual. Para la determinacién de la pena se consi-
dera no ‘solamente la persona del delincuente, sino también la de
la victima. Asi, por ejemplo, las relaciones de parentesco, depen-
dencia o amistad entre ambos pueden atenuar o agravar la pena,

21 Véase las leyes VII, 6; VIIL, 5, 6, 8, 9 y 15; X, 8 v 9; XIV, 15, 19;
XVIL, 14 y 16; XVIIL, 2; XIX, 2; XXIL 2; XXII, 3; XXVI, 2; XXVIL, 6, y
XXVIIL, 4,



segun la naturaleza del delito cometido. De importancia para la de-
terminacion de la pena son también el lugar y el tiempo en que
se cometi6 el delito; asi, son circunstancias agravantes cometer el
hecho de noche o en una iglesia, en la corte del rey o en el despa-
cho de un juez o en la casa de un amigo, las que se corresponden
con las circunstancias sefialadas en el art, 12, mimeros 12, 13, 17 y
7 del Codigo Penal chileno. En el asesinato, es circunstancia agra-
vante actuar a traicibn o con alevosia, que en el Derecho chileno
ha pasado a constituir una agravante con respecto a todos los deli-
tos contra las personas (art. 12, ndmero 1). En la condena a una
pena pecuniaria debe tomarse en cuenta la situacién econémica del
re0, para que asi la pena no resulte ilusoria. Aparte de estas causas
expresas, el juez puede atenuar o agravar la pena segin su albedrio,
pudiendo llegar incluso a eximir totalmente de pena.

Finalmente, en el Tit. XXXII se regulan la amnistia y el in-
dulto como facultad privativa del rey,
¢) A pesar de la importancia 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
seguia aferrada al Derecho foral. Recién en el afio 1348, bajo el rei-
rado de Alfonso XI, bisnieto de Alfonso X, se establece su fuerza
obligatoria en el Tit. XXVIII, Ley 1 del Ordenamiento de Alcald,
que les otorga valor supletorio respecto del Ordenamiento mismo
y de los fueros,

Con el afianzamiento del poder real se multiplica también la
legislacién, La envergadura que ésta llegé a alcanzar acarreé una
serie de dificultades en la aplicacién del Derecho, pues existia una
gran confusién acerca de cudl era el Derecho que debfa aplicarse
en cada paso. Para superar esta situacién, los Reyes Catdlicos orde-
naron una recopilacién actualizada y ordenada de las leyes vigentes,
obra que encargaron al jurista Alonso Diaz de Montalvo, quien con-
cluy6 esta tarea en 1484, presentando a los Reyes lo que pasaria a
Namarse Ordenamiento de Montalve u Ordenanzas Reales de Cas-
tille. Esta recopilacién contenfa disposiciones tomadas del Fuero
Beal, del Ordsnamiento de Alcald v de las Partidas, mezcladas con
otras disposiciones més modernas, fruto de la gran actividad legis-
ladora desplegada por los Reyes Catélicos. El libro VIII del Orde-
namiento contiene materias propias del Derecho penal: a los delitos
contemplados en la legislacién anterior se agregan otros nuevos,
tales como la usura (Tit. IT), prohibicién de juegos de azar (Tit.
X), prohibicién de cierto tipo de asociaciones (Tit. XI), alzamiento
armado contra miembros de la justicia (Tit. XII), y medidas re-
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lativas a vagos y mendigos (Tit. XIV). Se introduce la pena de
prisién, al mismo tiempo que hay un considerable aumento de la
pena pecuniaria publica, que se aplica practicamente a todos los
delitos. Se observa también una dréastica agravacién de la pena por
hurto y robo cometidos en la corte del rey o en su rastro, que se
castigan ahora con la pena de muerte (XIII, 1).

Transcurrido cierto tiempo, las Ordenanzas Reales de Castilla
resultaron insuficientes y obsoletas, por lo que en 1567, bajo el rei-
nado de Felipe II, aparece una nueva recopilacién, a la que por
eso mismo se le dio el nombre de Nueve Recopilacién. Esta con-
tiene las leyes promulgadas entre 1484 y 1567 —entre ellas, las de
Toro—, ademés de las que ya estaban incluidas en el Ordenamiento
de Montalvo. Del Derecho penal se ocupa el Libro VIII, que no
presenta cambios de importancia con respecto a la legislacién ante-
rior. La Nueva Recopilacién fue objeto de duras criticas, puesto
que en ellas, a diferencia de las Partidas, las materias estan trata-
das en forma muy poco sistemética, explicable tal vez por la plura-
lidad de personas que trabajaron en su elaboracién %,

A la Nueva Recopilacién sucedié la Novisima, promulgada en
1805, la que siguiendo ¢l mismo método de las compilaciones ante-
riores, inclufa la Nueva Recopilacion, v las leyes posteriores a ella,
en especial la abundante legislacién del despotismo ilustrado. De
esta manera, la Novisima Recopilacién llegé a adquirir dimensiones
verdaderamente monstruosas, lo que dificultaba considerablemente
su conocimiento y aplicacién. A esto se sumaba el hecho de incluir
elementos muy dispares entre si, tanto por su fecha como por el
espiritu que los animaba: junto a leyes provenientes de la Edad
Media, ya completamente obsoletas, habia otras que anunciaban ya
el espiritu liberal de la Ilustracién, De ahi que la Novisima Recopi-
lacion fuera una obra contradictoria y anacrénica, cuya vida no
podia ser muy larga. Con razén dice Tomés y Valiente: “lo cierto
es que la Novisima Recopilacién llegd cuando ya era tiempo de
poner en prictica las nuevas técnicas codificadoras, y puede decir-
se que por su anacronismo nacié extempordnea, tardia” %,

28 Segin la detallada informacién que proporcionan Antonio Pérez Mar-
tin y Johannes Michael Scholz, el proceso formative de la Nueve Recopilacién
es bastante largo, inicidndose bajo el reinado de Carlos V, quien comisiond
parz ello a Pedro Lépez de Alcocer, el cual murié antes de cumplir el en-
cargo. Luego continuaron la Iabor los juristas Guevara y Escudero, que tampoco
llegaron a terminarla, por lo que se encargd luego a Pedro Lépez de Arrieta
y finalmente a Bartolomé de Atienza (véase de los autores citados, Legislacidn
y Jurisprudencia en la Espaiie del antiguo régimen (Universidad de Valencia
1978), p. 25 ss.).

20 Cfr. ob. cit, p. 398.
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No obstante los grandes defectos de la Novisima Recopilacidn
nos detendremos a analizarla en su aspecto penal, que es el que
aqui nos interesa. Al Derecho penal estd dedicado el Libro XII y
tiltimo, dividido en 42 titulos. Al estudiar estas disposiciones, lama
de inmediato la atencién el considerable aumento que experimen-
tan los delitos contra el Estado, tales como la desercién (Tit, IX},
resistencia armada contra los representantes de la justicia (Tit. X),
conmocion del orden piblico (Tit. XI), asociaciones ilicitas {Tit.
XII), y €l uso y porte de armas (Tit. XIX). Ademas, por primerz
vez aparece tipificado como delito el duelo, que hasta entonces se
habia admitido con ciertas limitaciones, De interés son, asimismo,
las disposiciones relativas a gitanos y vagabundos (Tiftulos XVI y
XXXI). Con respecto a la pena también hay algunas novedades:
POr una parte, se observa una agravacién de la pena correspondien-
te a delitos tales como la falsificacién de moneda (hoguera: VIII,
4), hurto y robo (pena de muerte: XIV, 3 y 5), sodomia {hoguera:
XXX, 1), etc., que se explica por el gran aumento de la criminali-
dad en esta época®®; por la otra, se hace notar, en cambio, yna
cierta atenuacién en el rigor de las penas, Asf, por ejemplo, en 1530
Carlos I ordené conmutar todas las penas corporales en la de gale-
1as, siempre y cuando esto pareciere oportuno a los jueces {Tit.
AL). En 1771 el rey ilustrado Carlos I1I abolié la pena de galeras
~que fue luego reestablecida en 1785, sustituyéndola por la de
prisién y trabajos forzados en fibricas de armas, para los casos mds
graves (XL, 7). Fn ninguno de estos casos puede la pena tener
una duracién superior a diez afios. Las penas privativas de libertad
perpetua estin prohibidas, lo mismo que la condena indeterminada
a medidas de seguridad (XL, 7 y 15). En otras disposiciones se or-
dena una considerable rebaja de las penas (XL, 16 y 23).

Con esto terminamos la enumeracién y anélisis de las Jeyes vi-
gentes durante el periodo de la dominacién espafiola en Chile, ¢l
cual no quedarfa completo si no se dijeran algunas palabras sobre
su aplicacién, Pues bien, de todas las leyes que hemos mencionado,
son las Partidas las que mayor aplicacién tuvieron en América. Ots
v Capdequi dice en relacién con este punto: En los territorios de
las Indias Occidentales alcanzaron las Partidas una difusién extra-
ordinaria. Probablemente su vigencia efectiva se consiguié mds aqui
que en la propia metrépoli, pues los letrados y oidores de las Au-
diencias coloniales no tuvieron que luchar para su aplicacidén como

30 Véase sobre este punto ToMAs ¥ VALIENTE, Francisco, El Derecho pe-
nal de la monarquia absoluta. siglos XVI-XVIELXVIII (Madrid, 1969).
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Derecho supletorio, con las resistencias que hubo necesidad de ven-
cer en la Peninsula por las razones histdricas expuestas 8. El segun-
do Tugar le corresponde a la Nueva Recopilacion de 1567, que,
como ya se dijo, contenia gran parte de la legislacion anterior. La
administracién de justicia en el tiempo de la colonia se caracteriza
por su indulgencia y humanidad, ya que los jueces no aplicaban las
penas sefialadas en la ley, sino que las atenuaban e incluso las con-
mutaban segin su albedrio, Asi se desprende de una investigacion
realizada en 1941 por el Seminario de Derecho Publico de la Uni-
versidad de Chile de Santiago, que abarcé el periodo de 1673 a
1816. Segin este estudio, durante este lapso no llegb a ejecutarse
ninguna condena a muerte, sino que en los pocos casos en que se
pronuncié sentencia condenando a la pena capital, ésta fue siempre
conmutada en pena de prision o de trabajos forzados #2, Aun cuan-
do pueda decirse que las razones de esta bhenevolencia no fueron
tanto de caricter ético o humanitario, sino més bien de tipo pray-
mitico, que se traducen en la falta de recursos humanos y de
fuerzas de trabajo 3%, en todo caso nos parece positiva y laudable,
Esta aplicacién benigna del Derecho penal por parte de los jueces
criollos, que no se limité a la pena de muerte, sino que se hizo exten-
siva también a las de mutilacién, dio motivo a repetidas protestas
del rey, tal como puede observarse en las Leyes 15 y 17 del Titulo
VIII de la Recopilacion de Indias. Con bastante frecuencia se apli-
caron, en cambio, la pena de azotes y la multa.

Il

Con la declaracién de Independencia la situacién juridica no
cambié radicalmente, por lo menos en un comienzo 3. Puesto que

31 Cfr. Ors y CappEQur, José Maria, Historia del Derecho espafiol en Amé-
tvica y del Derecho indiano (Madrid 1969), p. 46.

42 Esto debe entenderse, sin perjuicic de las condenas a muerte pronun-
ciadas por el Santo Oficio de la Inquisicién en las causas de su competencia
(véase José Toribio Mzevmva, Historia del Tribunal del Santo Oficio de la
Inquisicién en Chile {Santiago 1952).

33 Esta es la explicacién que le encuentra a este fendmeno Ricardo Levene
en su articulo Derecho penal indiano, en Revista de Derecho Penal (Busnos
Aijres 1945), p, 422,

3 A estg respecto debe temerse presente que la Independencia sélo signi-
fic6) una mptura politica con la Madre Patria que no tuve mayores repercusio-
nes sobre el modo de vida de la sociedad hispano-americana, la que siguib
rigiéndose por patrones culturales netamente espafioles. En el mismo sentido,
RivacoBa Y Rrvacopa, Manuel, Estudio preliminar a lg reedicion de lo version
original del Cddigo penal, con motivo del centenario {Valparaiso, 1974), p. X.
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la joven repiblica no tenia atin mayor experiencia en la labor legis-
lativa, se vio obligada a mantener provisoriamente el Derecho here-
dado de la época colonial. Esto ocurrié 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 instituciones a las nuevas necesidades del momento. Para ello
se dicté una serie de leyes en materia penal y procesal penal, rela-
tivas especialmente a los abusos de publicidad, a la pena de azotes,
a los delitos contra la propiedad, a la falsificacién de moneda y a
la seguridad interior del Estado, entre otros, asi como también a la
forma de sustanciar el proceso en materia penal,

Sin perjuicio de esta legislacién penal de tipo casuistico y asis-
tematico, muy pronto el Gobierno manifesté su intencién de dar a
la Repiblica un cédigo penal, dictandose desde 1826 una serie de
decretos tendientes a este fin, sin que se lograra ninglin resultado 35,
hasta que entre 1856 y 1859 se publicaron dos libros de un proyecto
elaborado por Manuel Carvallo, a quien el Gobierno habia comisio-
nado con esta tarea, Carvallo tradujo ademis el Cédigo belga, que
fue el modelo que tuvo a la vista en la redacciéon de su proyecto.
Este proyecto, que quedé inconcluso, no satisfizo al Gobierno, por
lo que en 1870 se nombr) una comisién compuesta de siete miem-
bros, la cual debia elaborar un proyecto de codigo penal, tomando
por modelo el Cédigo belga de 1867. Las razones que tuvo el Go-
bierno para querer imponer este Cédige como modelo fueron
expuestas por el Ministro de Justicia en la sesién preparatoria de la
Comisién Redactora, aduciendo que su precisién, claridad i senci-
liez lo hacian superior a cualquier otro para servir como base o
punto de partida en la reforma de nuestra lejislacion penal. Y agre.
gaba que la época reciente de su publicacién. .. y el largo periodo
de veinte afios que se habia gastado en su revision para la que se
tuvieron en vista los cambios operados en las lejislaciones penales
de toda la Europa en los dltimos tiempos, daban, a su fuicio, una
ventaje inmensa en el trabajo que se iba a emprender, al Codigo
belga sobre todos los demds . La Comisién Redactora no se mos-
tré conforme con estas razones y prefirié adoptar como modelo el
cédigo penal espafiol de 1848, en su versién reformada de 1850,
pero teniendo también presente el cédigo belga. Los motivos para

3% Sobre este punto véase la detallada informacién de Rvacosa (n. 34),
p. XI ss.

# Cfr. Actas de las Sesiones de la Comisisn Redactora del Cédigo penal
chileno, Santiago, 1873, reeditadas en el volumen de homenaje al Centenario
del Codigo penal, Sesién Preparatoria, p. 247.
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este cambio de orientacién fueron varios: por una parte, la tradi-
ci6n histérica y cultural de Chile, que hacia mas légica la adopcién
del modelo espaiiol, la mejor técnica en el tratamiento de las mate-
rias, y ademd4s, éste parece haber sido el argumento de mayor peso,
el hecho de disponer de los valiosos comentarios de Pacheco. Una
vez precisado el método a seguir, la Comisién Redactora elabor
en tres afios y medio de trabajo un proyecto que luego, el 12 de
noviembre de 1874, fue aprobado como primer y hasta ahora tnico
Cédigo Penal de Chile,

I1I

En esta forma, el cédigo penal chileno se encuadra en la gran
familia de cddigos derivados del francés, ya que tanto su principal
modelo, el cédigo espafiol de 1848, como el codigo belga de 1867,
provienen de aquél. Este es valido sobre todo para el cédigo belga,
que constituye practicamente sélo una version modernizada del co-
digo francés de 1810. La relacién de procedencia del codigo espa-
fiol con respecto al francés es, en cambio, més difusa, ya que el
cédigo espafiol estd fuertemente influido por el codigo brasilefio de
1830 y el napolitano de 1819, los cuales, a su vez, derivan también
del francés, Por otro lado, el c6digo de 1848 también recibe influen-
cia notable del primer cédigo penal espafiol, el de 1822, que acusa
una considerable influencia del cédigo francés y del Derecho espa-
fiol histérico®”, El influjo ejercido por el codigo de Napoleén se
explica por haber sido éste el primer c6digo que recogi6 los princi-
pios de la Ilustracién, especialmente el pensamiento utilitarista.
Pero el c6digo francés en su versién originarja es también un cédigoe
severo, que aplica con profusién la pena de muerte y ofras penas
crueles como la marca y la mutilacién de mano. De ahi que el Cole-
gio de Abogados de Madrid haya criticado el haberlo tomado como
modelo en la redaccién del codigo de 1822, aduciendo que su du-
reza no se adapta a la vocacién de libertad del pueblo espafiol 2,

37 Sobre ] Cédigo de 1822 ejercib una notable influencia el utilitarismo
de Jeremias Bentham, especialmente en cuanto al modo de ejecucién de la
condena, la que a su vez obedece al fin de la prevencién general, Sobre el
Cédigo de 1822 véase el interesante articulo de AnTéw Ownmea, Historia del
Cédigo de 1822, en Anuario de Derecho y Ciencigs Penales (Madrid, enero-
abril, 1865), p. 263 ss.

88 Cit. por AnTOn Onmca (n, 37), p. 268.
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Por las razones anotadas, el cédigo espaiiol de 1848 no puede
considerarse sin més como un cédigo derivado del francés, sino que
hay que reconocerle una cierta originalidad, presentando, ademas,
una factura mucho més evolucionada y una mejor técnica legisla-
tiva que la del cédigo napolednico. Asi, la construccién del cédigo
espafiol es mucho més sistematica que la del francés, en el cual la
Parte General es todavia bastante rudimentaria, lo que puede ser
demostrado con muchos ejemplos: en materia de tentativa, que el
cédigo francés divide en tentativa de crimen y tentativa de delito,
la primera se encuentra equiparada al delito consumado y penada
con la misma pena que éste, en tanto que la segunda sélo se castiga
excepcionalmente; en el cdigo espafiol, en cambio, la tentativa es
siempre punible, pero se castiga con una pena menor que el delito
consumado. Otro tanto ocurre con la participacién, ya que la ley
francesa castiga al eémplice de la misma manera que al autor; en el
cédigo espafiol, el participe recibe una pena atenuada, proporcio-
nada a su menor injerencia en la perpetracién del delito. También
el tratamiento de las causas de exencién de pena es mas perfecto
en el cédigo espafiol que en el francés, pues aquél hace de la legi-
tima defensa, del estado de necesidad y de la obediencia debida
causas genéricas de justificacion; en el codigo francés, en cambio,
la legitima defensa se encuentra regulada en la Parte especial a
propésito del homicidio (articulos 328, 329 y 331), mientras que el
estado de necesidad y la obediencia debida no aparecen menciona-
dos en parte alguna,

Con respecto al codigo espafiol de 1848, que aqui nos interesa
como modelo principal de nuestro propio c6digo penal, se ha dicho
que es un coédigo enérgico y mesurado a la vez, y que constituyd
un buen instrumento para la defensa del orden publico, Su orien-
tacién politico-criminal es la de la escuela ecléctica, segin las ense-
fianzas de Pellegrino Rossi*!, quien intenté armonizar las teorfas
absolutas de Kant y Hegel con el utilitarismo del pensamiento revo-
lucionario, especialmente de Beccaria y Bentham. Rossi rechaza el
utilitarismo como fundamento del Derecho penal, aduciendo que la
representacién del hombre como un ser que sélo actia movido por

30 Cfr. ANTON Oneca, José, El Cddigo penal de 1848 y D. Joaquin
Francisco Pacheco, en Anuario de Derecho y Ciencias Penales, (mayo-agosto
1965, p. 488).

0 Publicadas en su libro “Traité de Droit pénal”, editado en Ginebra en
1826. Esta obra fue traducida al castellano en 1831 por Cayetano Cortds y
aleanzé una gran difusion, sobre a través de la obra de Pacuzco, Estudios de
Derecho penal (Madrid, 1842).
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los estimulos del placer y del dolor, entrafia el desconocimiento de
la verdadera naturaleza humana, ya que el hombre no sélo es una
criatura sensitiva, sino, sobre todo, racional y libre, es decir, un ser
moral ', Rossi toma como punto de partida de su concepcién penal
la suposicién de un orden moral absoluto, preexistente a todas las
cosas, eterno e inmutable y regido por la idea fundamental de una
justa distribucién del bien y del mal. Este orden moral absoluto se
refleja en el orden social, en tanto que no es otra cosa que la razén
aplicada a la coexistencia y al libre desarrollo de los hombres*2,
El delito es, en consecuencia, una accién mala en si, que atenta
contra este orden social. F1 Derecho penal encuentra as{ su justifi-
cacién en la idea de justicia, pues con la aplicacién de una pena
se logra reestablecer el equilibrio del orden social alterado por el
delito. La pena se convierte entonces en una necesidad moral, cuya
funcién principal es la expiacién, la retribucién 4. Pero puesto que
el orden social no se identifica con el orden moral de la misma
manera que tampoco son idénticas la justicia humana y la absoluta,
la idea utilitaria debe actuar como limite de la pena, poniendo el
acento, eso si, sobre la justicia. La pena seri justa cuando corres-
ponde exactamente al mal causado por el delito, pues sélo asi se
lograra el restablecimiento del orden social. Pero no siempre es
aconsefable aplicar la pena moralmente legitima en toda su exten-
sién; hay que sopesar ademas si ella es también adecuada y oportu-
na. La utilidad social de la pena se convierte asi en correctivo de
la justicia absoluta . El fin esencial de la justicia humana es el
mantenimiento del orden, la proteccién del Derecho, y para ello se
sirve de la pena como instrumento. Los efectos indirectos de Ta
pena son, en relacién al pueblo, la ensefianza moral y la adverten-
cia; con respecto al delincuente mismo, el efecto principal es impe-
dir la comisién de nuevos delitos. Pero todos estos efectos colaterales
estin supeditados al fin Gltimo de la justicia humana, que es la pro-
teccién y conservacién del orden social 4.

Esta concepcién penal de Rossi, que hemos resefiado en forma
muy somera, es la que inspiré el eédigo espafiol de 1848, que a su vez
sirvié de modelo al nuestro. Las ideas de Rossi fueron acogidas y di-
fundidas en Espafia por Pacheco, quien llegé a tener un gran ntimero
de adeptos y a ejercer una notable influencia sobre los miembros

41 Traité, p. 82 ss.

42 ibidem, p. 146 ss.
43 ibidem, p. 171 ss.
44 jbidem, p. 1590 ss.
*5 ibidem, p, 414 ss.
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de la Comisién que redactd el c6digo de 1848 %5, Aun cuando la ori-
ginalidad de las ideas de Pacheco expuestas en sus Estudios es bas-
tante escasa, no se le puede desconocer el mérito de haber sabido
exponer con claridad ideas ajenas en un momento en que el terreno
va estaba abonado para que produjera sus frutos 4.

Cuanto se ha dicho hasta ahora sobre la orientacién politico-
criminal del cédigo penal espaiiol es también vilido para el nues-
tro. Este, como aquél, es un cédigo de corte liberal, pero al mismo
tiempo sever0, como lo demuestra la existencia en él, explicable
por la data de su gestacién, de la pena de muerte y de privacién
perpetua de la libertad. La impronta que en él ha dejado el eclec-
ticismo de Rossi es también facilmente reconocible: la idea retri-
butiva se manifiesta sobre todo por aquel prurito rayano en la
pedanteria, de querer determinar la pena de modo que se corres-
ponda con una exactitud casi matemética con el mal causado por
el delito. De ahi que el cédigo establezca un complicadisimo siste-
ma de medicién de la pena, que algin autor ha denominado aritmé-
tica penal, con ¢l que se pretende evitar al miximo el arbitrio
judicial. Otra manifestacion del pensamiento retributivo lo encon-
tramoOs en la acumulacién absoluta de las penas en caso de que un
mismo agente se haga reo de varios delitos (art. 74), Pero también
pueden citarse varios ejemplos de aplicacién de la tendencia utili-
tarista, especialmente en una serie de casos en que se prevé una
considerable atenuacién de la pena, o bien se prescinde totalmente
de ella. Estos casos pueden reducirse a tres grupos, segiin cual sea
la razén que ha motivado la atenuacién o exencién: 1) Facilita-
miento de la prueba mediante la revelacion de planes delictuales
(articulos 8, inciso 4% 160; 192; 295) o de la confesion del delito ya
cometido (articulos 11, Nes- 8 y 9); 2) Favorecimiento del desisti-
miento {articulos 8°, inciso 4% 11, N°® 7; 129; 142, inciso 7°; 153; 154;
456) y 3) Consideracion a la familia (articulos 146, inciso 2°; 369,
inciso 4% 489). El cédigo chileno no adoptd, en cambio, la teatral
escenificacién prevista en el codigo espafol para la ejecucién de la
pena de muerte, muy propia del utilitarismo, especialmente del de
Bentham, partidario de las penas aparentes.

4 Durante mucho tiempe se ha tenido como verdad inconcusa que
Pacheco es el redactor del Cédigo de 1848. Antén Oneca ha demostrado, sin
embargo, con argumentos muy contundentes que la redaccién del cédigo fue
una obra colectiva, en la que destacté especialmente Manuel Seijas Lozano,
quien seria el autor del proyecto que sirvié de base a las discusiones parla-
mentarias (cfr. ob. cit., pags. 491 ss.).

47 En este sentido Antdn Oneca, ob. cit. p. 495
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Si bien el c6digo penal chileno no es una simple copia del
espaiiol, ya que con mayor o menor acierto difiere de él en una
serie de cuestiones, no puede negarse que la impronta que ha dejado
en él es decisiva e indeleble, De esta manera, el Derecho penal chi-
leno se encuentra inserto desde sus albores en la més genuina tradi-
cién hispanica y aun cuando la evolucién posterior ha tomado
distintos rumbos, todo intento de reforma del Derecho penal chileno,
que en un tiempo més o menos proximo serd inevitable, no podra
menos de considerar las nuevas orientaciones juridico-penales que
se han abierto camino en Espafia en los ultimos afios. Sélo es de
lamentar que la ciencia penal espafiola contemporinea se deje des-
lumbrar con demasiada facilidad por teorfas fordneas que responden
a una realidad y a una mentalidad distintas a la hispanica, olvidan-
do la riqueza de su propia tradicién juridica,



