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PRIMERA PARTE

EXPLICACION

La finalidad de la pena sigue siendo objeto de la controversia mds
viva, dice Mezger (1); «...la historia de la pena y de las doctrinas penales
no ha sido hecha mas que de un modo fragmentario», apunta Saleilles (2).
Son éstas sugerencias vélidas, entre muchas, que nos indican un tema
juridico, finalidad de la pena, en este séptimo centenario de la Legislacién
de Partidas.

(1} «Tratado de Derecho Penaln, frad, de 1a 22 ed alemana y notas por José Arturo Ro
driguez Mufioz, Td. Rev. de Derecho P.ivado, Madrid, 1935, volumen 11, pigs 3243-344.

Aun cuando no cs objeto de esle esludio la pena en el moderno derecha, lal vez sca conve-
nienle anolar la bibliograifa més reciente de que lenemos nolicia en relocidn con la finalidad
de la pena: o

—Mauvnaca, Reinhart, «Tratado de De.eche Penals, tred. y notas de Juan Cérdoba Roda,
Bircelona, 1962.

—HKrocu, «Die Strafbestimmungen in Plaions Nomoin, Wieshaden, 1960

—SceEmibREUSER, «Von Sin der Strafen, Golinga, 1963,

—PBorauese, «La Filosofia della pena», Milin, 1962,

—NoLr,” «Die ethische Begriindung der Strafes, Tuhinga, 1962,

_ Ademids de los modernos tralados de Bettiol, Santoro, Von Hippel, elc.

{2) «La individualizacién de la penas (Estudio de Criminalidad social), 2.2 ed.; trad. de

Juan de Hinojosa, Reuns, Madreid, 1914, pdg. 59,
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A través de nuestra sumarisima atencién sobre ¢l derecho penal espa-
iiol en la Edad Media (3), advertimos una profunda diferencia entre la
consideracion de la pena en Partidas y restantes textos medievales. Con- -
siste la discrepancia en los presupuestos bdsicos de la pena; los textos me-
dievales precedentes a la obra de Alfonso X imponen la pena como una
consccuencla inmediata del hecho delictivo : a una accién criminal co-
rresponde irremisiblemente una pena, sin otra exp'icacién. En Partidas
una accién delictiva provoca una pena pero cllo ocurre mediante una pre
via exphcacmn a través de un por qué y un para qué. Se mterpone se
desmenuza, en el tipo penal, entre el hecho y la consecuencia, entre deli-
to y pena, una exphcacmn de 1a finalidad del castigo y se hace alusién,
frecuentemente, a la motivacién de! legislador. '

En este sentido, si consideramos a las Partidas en su aspecto de cuer-
po de legislacién penal positiva, su formulacién legal es deficiente en’
relacién con los restantes textos medievales, ya que su reglamentacién es
prolija, se adentra en consideraciones filoséficas y acoge reflexiones de
indo'e extrajudicial. Si, por el contrarie, nos atenemos a su faceta de
cuerpo de doctrina juridica, a su contenido cientifico, las Partidas impli-
can un extraordinario avance sobre la situacién _]llrldlCO -positiva  prece-
dente,

La pr1m1t1va leglslaclon por prlmltlva formula el tlpo penal del modo
mis smlple accidn delictiva- pena. La codificacién moderna, por sintesis
y técnica, lo hace del mismo modo: dehto—pena. En ambos casos nos ha-
Hamos.ante la desnuda férmula de Carnclutti (4): delito menos pena
igual cero, luego delito igual a pena, con sighos distintos; siempre dos
términos tan solo. Antes y después de Partidas nos hallamos en ¢l mismo
punto, una correlacién, una causa y un efecto, un hecho delictivo y su
consecuencia juridica. En este sentido podriamos dividir la historia de la
penologia espafiola en tres fases: 1. Anterior a Partidas: correlacién delito-
pena, sin finalidad explicita de ¢sta. 2. Partidas: relacién maultiple: deli-
to-pena-motivacién o fundamento y finalidad. 3. Posterior a Partidas y
codificacién : formulacidn técnica y cientifica del tipo penal y esquemati-
zacién de éste: delito-pena.

En la historia de Ia penologfa es fundamental disunguir entre el dere-
cho positivo de cada momento histérico y el derecho cientifico que conci-

(3) «Honor, honra ¢ injuria en el derecho medieval espaiols,” inédila, pendienic de publi.
eacin por el Consejo Superior Investigaciones (‘.im'nliﬁcns.-—]"r)oycctnmns un cxlenso  estudio
sobire ¢l homicidio on 1n Edad Media. .

.. {4) «I1 problema delln penas, Tumminelli, 2.3 ed, Roma, 1945.—Exisle traduccién de
Szulingo Senlfs Melendo, 1. Juridicas Buropa-Amdérica, Bucnos Aires, 1947, vid. pigs. 29 v ss.
1
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ben pensadores y jurisperitos. Ista distincién salta a la vista y ha sido
captada por cualquier tratadista moderno (5). Mientras la legislacién pe-
nal progresa muy lentamente y estd siempre enraizada en los usos y
creencias de la sociedad en que se desarrolla, la mente de los primeros
pnsadores jurfdicos ya concibe un derecho penal humanitario, individua-
lizado, progresivo. Mientras la ley anda inserta todavia en venganza pri-
vada 0 en explacién divina, ¢! pensamiento juridico perfila inicialmente
una pena de enunciades modernisimos. La paradoja en este aspecto es
sorprendente y Séneca (6), por ejemplo, se halla mucho mis proximo a la
concepcmn pencldgica moderna que nuestro Cédigo de 1822 (7). La expli-
cacién de la paradoja parece bien simple. El pensamiento, ¢l modo de
pensar, e¢s uno, igual y monocorde en la historia, sin otra rémora que el

(5) Por cjemplo, SaLEILLES, ob. cit, pdg. 74: w.. . Parcce que hay que dislinguir enlre la
concepeidn popular ¥ la concepeidn cienlifien,. o,

{6) Tan sole se lrala e cilar aqui alguna reflexion de Séneca sobre la pena, per via-de
ejemplo, para comprender lo progresivo de sus ideas pensles: «Ningin extremo de éslos hace
el que, limpio de ire, inflinge a eada cual el ensligo merecido. Absuelve con [froctencia a quien
sorprendit cn el peeado; ¥ si su arrepentimicnto p.omele esperar la cnmicnda, si enliende
que no es profunda su maldad sine que es somera ¥ esld, - como dicen, wdherida a la superfi-
cie, le concederd una impunidad cque no ha de perjudicar ni a quien la recibe ni a quien la
otorga. Alguna vez reprimicd bos grandes crimenes con més lenidad que los menos graves si
aquellos lucron comtslidos no por malicia sino por flagueza y 6slos, en cambic, cncubven astu-
cia profunda, hipocresia inve'erada; ¥ hasla ¢l mismo deliflo no le casligerd on des delincuentes
con idénlica pena, si ¢l uno lo comelié por inadveriencia ¥ el olro con dafinda premedilacién,
Fn lode castigo observard rsfta regla sicrapre y salrd que ol uno se aplica por enmendsr a los
malos ¥ cl olro por suprimirlos; y en ambos casos no iuirard o lo pasade sine a le por venir,
pues, como dice Platdn, ningdn hewmbre sabio castiga poogne se pecd sino  porquo no se pe-
que...», De la i, lilve T, "XIX, cn obrag complelas, Lrad. y nolas de L. Riber, Aguilar,
Milrick, 1943, pdg. 15,

Insisliramos sobre €l pensamienip penal de S6nece, pigs, mas adelante, y anotaremos
ahliografia,

(1 Codigo Penal de 1822, Impren'a Nacional, Madrid, 1822; lo cilamos fambién tnica-
menle por via dde cjemplo, al regular In ejecneiton de la pena de mucerte de imodo degradante,
mds propio de In época medieval quo de Yo de codificacion. Asi; arl. 40: «<El reo serd conducido
desde 1 cércel al suplicio con tnmica y gorro negros, alivlas las manos, ¥ en una mula, llevada
del dieslro por el ejecutor de Ia juslicin, sicmpre que no haya incurrido en pena de infamia.
8i se le hubiere impmesle csfa pena con la dle anuerle, llovard descubierta In cabeza, ¥y sers
conducido en un jumenio cn los lérminos, expresados. Sin embarge, el condenado a muerie
por {raidor llevard aladas las manos a Ia espaldn, descubicrla y sin cabello la cabeza, ¥ una soga
de cspario al cuello, El paricida llevard igual Linica que el asesino, descubierla y sin cabello
la cabgza, atadas las manos n la cspalda, ¥ con una cadena de i\'ier:o al cueilo...».—Ari, 41: «En
todos los casos llevard ol rco en ol pecho ¥ en la espalda un cartel que con letras grandes
anuncie su delilo de iraidor, homicida, asesino, reiucidente cn tal crimen, ete....—Art, 42~
wpl salir el Teo do la circcl, al MNegar al cndn!éo, ¥ a cada doscientos o trescientos pasos en al
camino, publicari en alla voz ¢l pregonero piiblico el nomhrg del delincuenie.. s,
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punto alcanzado en cada momento. La legislacion, el derecho vivido, esta
siempre condicionado por circunstancias sociales, econémicas. de progre-
so, civilizacién, etc. La legisiacién se abre paso a través de la bistoria re-
moviendo circunstancias, mientras el pensamiento se encuentra li-
bre de tales fricciones. IXn este sentido, el derecho positivo es una ciencia
de expenmentacmn mientras el derecho cientifico es una ciencia del cs-
piritu. : -.
La singularidad de Partidas estriba en esa dualidad ‘que entrafia haber
sido un texto proyectado para tener vigencia positiva y, al mismo tiempo,
constitulr un cuerpo juridico de indole doctrinal. De ahi la contradiccién
entre sus propios cOnNCeptos y preceptos it materia penal, progresivos unos,
retrogrados otros. Pudiera decirse que csas dos lineas tan dispares en la
historia, de legislacidn positiva de un lado y derecho cientffico de otro, se
entrecruzan y atraviesan en la obra de Alfonso X, siguiendo después ca-
minos tan diversos como llevaban antes de la incidencia. Derecho cientifi-
co y norma positiva coinciden por una sola vez en un texto juridico y
como ambos principics, generalmente, ban sido discordes en la historia.
su simbiosis en Partdas produce una paradollca mwngruenma ¢n su pe-
nologfa, una amalgama inconciliabie de principios juridico-cientificos al
lado de una legislacién positiva irremisiblemente ‘adscrita al siglo XIIL
Queremos examinar brevemente la finalidad de la pena en la Legisla-
cién de Parndas; para ello consideramos imprescindible exponer algunos
precedentes histérices. Iistudiaremos por separado esas dos trayectorias'
histéricas de que hablamos: derecho positivo y derecho cientifico anterio-
res a Partidas. In el primero haremos muy someras referencias al derechc
de los pueblos prlmltlvos Grecia, Roma, derechos germdmco canénico v
medieval, En !a consideracién de la pena en derecho cientifico tan sélo
haremos alusién, esquemdtica, a Platén, Aristteles, Cicerén, Séneca, San
Agustin y Santo Temads. En uno y otro caso tan solo se trata de arribar
cuanto antes, a través de una simple panordmica histérica, a la Legisla-
cién de Parudas. Con este propdsito y la brevedad que 1mphca este traba-
jo, no nos ha sido p081ble acudir a fuentes directas en el estudio, de estos
precedentes; se trata ahora dnicamente de disponer de una noticia pre-
via para abordar la finalidad de‘la pena en la Legislacién ‘de Partidas.
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EVOLUCION DE LA FINALIDAD DE LA PENA EN EL
DERECHO POSITIVO PRECEDENTE A PARTIDAS

A} Pueblos primitivos:

El problema sustancial, para nosotros, consiste en determinar si una
vez producido el hecho delictivo, la reaccién primera frente a €1, que ain
no podemos llamar pena, es de origen individual, social y colectivo, o bien

~de indole religiosa. En €' primer caso, individual, la reaccién tendria una

finalidad de legitima defensa o venganza, segin el momento en que se
produjera, simultineo al delito o posterior. En el segundo caso, reaccién
social o colectiva, estarfamos ante una actitud de defensa social y seria el
primer atisbo, informe embrién, de la posterior pena organizada. En caso
de Caqtigo en nombre de la divinidad, nos hallamos ante una ofrenda ex-
platoria.

De un modo u otro, la perturbacién que produce la accién reprimible
no repara en su causa; para nada entra en consideracién el delincuente
sino que la relacién se estructura en sus consecuencias, como un hecho

~consumado que atribuye un derecho de reaccién a un sujeto, individual
colectivo o divino. Desde ¢l punto de vista del delincuente, éste no parti-
cipara en las consecuencias del delito de otro modo que padeciendo la
reaccién, que serd prefel entemente de talidn v Venganza en caso de reac-
cién individual; de exclusién y talién, caso de reaccién colectiva y de
ofrenda si es a la divinidad a quien se atrlbuye la iniciativa.

Resulta extraordinaramente dificil precisar histéricamente la preceden—
cia de uno u otro principio de reaccién frente a la accién delictiva. Faltos
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de fuentes, y en caso de existencia de éstas sumamente imprecisas, cuan-
to se diga es simple conjetura, més sociolbgica que jun’dica Ast vemos di-
versas opiniones, vacilaciones ¢n suma, entre los autores modernos al
afrontar la cuestidn:

a) Reaccion social.

Para Von Liszt la mds remota reaccién frente al delito es de origen
social o colectivo: «El derecho comparado nos ensefia que el punto de par-
tida de la historia de la pena ceincide con el punto de partida de la con-
vivencia social de los hombres» (8), «por consiguiente, la opinién muy ex-
tendida, que ve la raiz de la pena en el instinto de venganza, manifestdn:
dose a través del instinto de conservacién de los individuos, requiere rec-
tificacién. La expulsién de la asociacién de 'a paz como venganza de san-
gre, no es reaccién del individuo sino reaccién de la asociacién de tribus
(stammesverband), como mandataria del orden de la paz y del derecho.
Las acciones contra las cuales se dirige la reaccién aparecen siempre, in-
mediata o mediatamente, como violacidn de los ihtereses comunes de Ia
sociedad familiar, ya sea como perturbacién de la paz o como quebran-
tamiento de! derecho» (9).

A la misma tendencia de crigen social se adhiere Saleilles: «Desde un
principio, la pena aparece en su funcién social mucho mds que indivi-
dual» (10).

Von Hentig configura, en general, la reaccién colectiva frente al delito
comao exclusion del de‘mc,ucnte de la propia sociedad, lo que implicaba
en tiempos primitivos la exposicién del delincuente a glav151mos pel-
gros (11).

(8 «Tratado de Dercchio Ponale, [rad, de la 188 ed. alemang, a};dicibnuda con una hisloria
del derccho penal en Espafa por Quinliliano Saldafa, T, Reus, Madrid, 1914, pig, 15,
{9) Tdem., pig, 16, afiade V. TListz: «La pena os, pues, desds su origen, reaceidn socim

(conservacidn) contra las acciones antisocialsss,

(10) Sacmires, ob. cit., pag. 64,

{11) «La pena: origine, scopo, psicologiun, trad, ab ilaliano de DPincentini; cd. Fratelli Boe-
ca, Milano, 1942, pdgs. 17-18.
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b) Reaccidn mdwidual del ofendido.

Explican esta: actitud ante e! delito, come originaria histéricamente
Cuello Calén (12) y Fonrtecilla Riquelme (13), entre otros.

¢) La pena deriva de la voluntad divina.

Patrocina esta opinién como la primigenia Von Hentig, por ejemplo,
mediante estas palabras: «La forma priminva de la justiﬁcacién de la
pena fue la de considerar que ésta deriva de la voluntad divina» (14), en
cuyo caso, afiade el misroo autor, la pena en si no presenta fina'idad algu-
na y no ¢s una cuestidén irrelevante que la autocracia divina ofendida no
permita al rey practicar la clemencia» (15).

Fausto Costa matiza y distingue la finalidad de la pena entre los pue-
blos primitivos orientales y occidentales. En aquéllos tiene un cardcter
predominantemente religioso y constituye una emanacién de la divini-
dad. En los pucblos occidentales se atisba un primer nexo subjetivo fren-
te a la responsabilidad ugurosamentc cbjetiva y colectiva de los pucblos
orientales.

El mismo F. Costa apunta tamb1en la existencia de la intimidacidén
como finalidad implicita de 'a pena aun en los pueblos mds primitivos:
«La pena se define como la rectora del género humano, admitiéndose que

(12} «Penalagia: las penas ¥ las medidas de segusidad, Su ejecucions, Reus, Madrid, 1920,
en pags. 14-16 cstablere lag sipuicnics Mises en la evelucion da la finalidad de la'pena: 1) Ven-
ganza privada; vengiunza con parlicipagidn social; venganza regulada. 2) Fase inl'imidaloria con
linalided de cxpiacion ¢ intimidacidn, fings preventivos y ulilitarios. Impera durante muchos
siglos, 8) Humanilarin, relativamente mederns, on la que se establece la prisidn comoe pens
principal. 4) Gientifica; corresponde al derecho moderno,

(13} «La pena, evolucidn mnataeal, juridica ¥y 1lécnican (Los problemas mede nos ¥ sus in-
fluencias en el nueve derecho pensl chilono), Santingo de Chile, 1930; cn pégs. 9 v s5. fija las
siguienles fases on la hisloria de Ia evolucidm de la pena: 1) Fase primiliva: venganza privada,
finalidad defensiva, 2) Fase religiosa: venganza diving, expiacion. 3) Fase &licp juridica, a la
que encucntra algunos poceedentes en derccho romano vy Edad Media, comienz, propiamenie
con la Revolucidn francesa y cstd represeniada por Becearia y Escuela Clisica. 4) Fase juridico-
criminal, representada po: fscucla Positiva,

(14) VYon Hexmg, ob, cil,, pig. 167.

(15) Idem., 169,
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el hombre no es virtuoso por naruraleza pero puede legar a serlo sola-
mente por el temor a los castigos...» (16). :

Para nuestro propdsito basta dejar anotada esta triple manifestacion
de iniciativa ante el delito en los pueblos primitivos: individual, colecti-
va, religiosa, a las que corresponderia respectivamente una finalidad de
venganza, defensa o intimidacién colectiva {(exclusién) y expiaciéon reli
giosa (17).

B) Trinsito desde la simple reaccion frente
al delito a fa pena organizada

Entre el .momento de la simple reaccidn frente al delito v ¢' posterior
de la pena piblica organizada, podriamos considerar un estadio interme
dio, caracterizado por dos términos que aparentemente implican contra
diccién entre si, cuyo enunciade hoy nos parece paradéjico: pena privada.

Es Thering quu:n me]or parece haber caracterizado este momento in-
termedio entre instintiva reaccidn v pena pubhca esa fase evolutiva a la
que ¢] mismo llama pena prlvada Ihcrlng comienza su andlisis con esta
afirmacion: «Entre las espeues de justicia privada, la venganza es 'a pri-
mera que desaparcce... La ]ustlma privada en sentido estricto una vez re-
gulada puede conciliarse largo tiempo con la. existencia de un procedi-
miento organizado, como prucba la historia del derecho antiguo de
Roma v de otros derechos. Pero la venganza no conoce otros limites que
la sobreexcitacién accidental del ofendido, que en lugar de oponerse
a la injusticia la duplica con una injusticia nueva y, en consecuencia, debe

{16} «Fl delito v Ya pena en la MHisloria ;]e la Filosofian, trad., préloge y nolas de Marviano
Ruiz-Funece, Unién Tipogrifica Edil. Hispano-Americana, México, 10533, pigs. 4-6.

(17} Sobre eslos ecxtremos, famhién Maxzing, Vicuszo: «Trallaio di Di illo Penale ilaliano
scconda cdizione, volume terzo, Toring 1021 —Sznnrw, Micczyslaw : «La conception sociologigqus
de lu Pcineo, fraduit dn Polonais par M. Duval. Paris, 1914 —Twoxisses, J. Y. : «Eludes sur
I'histeire du Droil  Criminel des  penples ancienss, dos voldmenes; Bruxelles-Paris, 18G9 —
Rrwevoro, Federico: «La pena nel suo svolgimento storico e razionales, Torino, 1894, .

Sobre hislorin de la |.icrlologia espafiola

—Gumgsnez FEanixorz, Benilo: «Examen hisldrico del Derecho Penal espaiiols, Madrid,
1866.

—Donane Moxtrao, Po: «Conlribucion al estudio dc la historiz  primiliva de Espafia: El
derecho penal en Iberian, Tinp, Rev. de Legistacion, Bladrid, 1901, ‘

—Dvu Boys, Alberl: clisloria del Derecho penal de Espafian, L ad, José Vicents y Caravan-
les, Madrid, 1872,

—Larmizinar. Urinn, Manuel: oDiscurse sobre las penass, Madrid, 1916,

—Pacurco, J. F.: «Fsludios de Dere ho Penals, 32 ed, M:odrid, 1868,

—8arnafa, Quin‘iliano, Adiciones al Tralado de v, Liszt citado,.en pdgs. 19-24, contiene
bibliografia sobre historia del derecho penal en Espada.
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ceder muy pronto a la ley del orden; por eso no encontramos de ella ms
que vestigios aislados, mientras la otra justicia privada se desarrolla pa-
tentemente. Esos vestigios son la 1mpun1dad para el marido que mata al
complice del adulterio sorprendido in fragann y para el que mata al la-
drén nocturno; la pena del talién para ciertas lesiones corporales En es
tos tres casos, la ley no hace mds que dar el cufio de la justicia a lo que
el perjudicado ha o hubiera hecho por reaccidn contra la injusticia sufri-
da» (18) y explica que «e! ejercicio efectivo de la venganza sc evitaba por
medio del rescate; la pena privada (pocna) de la época posterior no es
mds que la fijacién de este rescaten (19) y que «las penas privadas apa-
recen en el derecho romano como multas fijadas por la ley o la costumbre,
por las cuales los individuos se rescataban de la venganza privada usada
anteriormente» (20). Inserta Thering, parcia'mente, cn esta fase a las XII
Tablas; en igual sentido opinan Ferrini y Fuenteseca (21). También von
Hentig caracteriza adecuadamente este trinsito (22).

De este modo surgiria cl que von Liszt llama (23) segundo grado evo-
lutivo en ¢l desenvolvimiento de la pena o sistema de composicién: «El
perturbador de la paz piblica y los suyos, a pesar de la violacidn del de-
recho, son custodiados en la paz juridica (rechtsfriede), al menos en los

{18) «El espiritu del Derecho Romanon, abreviatura por Fernando Vela, Rev. de Occiden-
te argenlina, Buenos Aires, 1947, pag. 65.

(19  Idem., 66,

(20) Idem., B8,

(21) Idem., pig. 67.—TFerrxi, Contevdo: «Fsposizione storica ¢ dolt.imale de! Dirillo pe-
nale romanon, en «LEnciclopedia del Dirilto penale italiano...», Bnrico Pessiua, Milano, 1905,
volume primo, pig, 143: «En las XI1 Tablas poena indica ordinarviamente la composicion pe-
guniaria, igual que el lérmino gricgo poiné...n.—FuexTtEseca, Pahlo: «Lecciones de Hisloria del
Derecho Romanos, Salamanca, 1063, pigs. 48 v ss.: «Dos criterios dislinlos informan la regu-
lacidn de los delitos en las X11 Tablas; por una parte, el principio de la sancidén pecuniaria
{poena) que el delincuenle debe pagar como satisfaccidén a la vietima; por ofra parie enconira-
mos huellrs del principio de la venganza privada del olendido bajo el criterio de la ley deid
talidn». CamspLurt, eén cambio, llama pena privada a lo gue hemos caraclerizade come simpla
reapcidn individual fronte ol delilo: «Cuando a reaccionar conira el delilo provee la misma
persdnn ofendida, es juslo, aunque no sea corrienle una definicidn tan simple de ello, hablar
do pena privada, cuyo cardcter consisle en la idoenlidad c¢ntre ol ofendido y el que casligan;
ob. cit,, pig. 6L,

(22) Von Hewnmia, ob, cit., pig. 167: «Con el transcurso del tiempo, la venganza dejé de
ser la eausa determinants de la pena; so comenzé a colocar al eriminal fucra de la ley y a
valorarlo medianle un guid:igildo, con lo que se alirmé mds el caricter publice de la pena,
¥ todo eslo oeurre por la evolucién de las costumbres de los hombres, sin que, por olry parle
se considerase ¢l valor espirilual de la pena. La suslancia, finalidad ¥y causalidad juvidica de la
pena representan una aclividad espiritual que es ecaraclerislica de un- periodo avanzadisimo en
la evolucién de la humanidad»,

(23) Von Liszr, ob. cit., pég. 17,
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casos mas leves, por un préstamo en metilico (dinero de la paz, friedens-
geld), de méds o menos monta, para la comunidad. La enardecida vengan
za de sangre, entre uniones de tribus, se conciiia...» (24).

C) Grecia

Grecia puede significar en el desarrollo histérico de la pena la laiciza-
cién de la misma, como dice Gdmbara: «Por primera vez, en Grecia, ve-
mos un concepto de la penalidad distinto del concepto religioso... aqui
se acentiia antes que en Otros lugares la distincidén de las funciones politi-
cas de las religiosas ...cl genio griego tiende a dar una direccién prictica
al derecho. Es verdad que para el genlo grlego la pena no cesa de ser con-
siderada como un castigo, una expiacién; pero también lo es quc en Gre-
cia el reo, lejos de ser castigudo espcc1a1mente por una razén mistica, su-
fre el rigor de la ley especialmente, casi exclusivamente, por una razom’
humana» (23).

Tenemos, pues, de un lado suavizada la venganza privada, la simple
reaccidn individual frente al delito, con el sistema de composicién, con
la pena privada. De otro, la tenebrosidad expiatoria de la divinidad, la
reaccién de indole religiosa, queda muy mitigada a través de su paso por
Grecia. De aquellas tres primeras actitudes de reaccidn individual, colec-
tiva y religiosa frente al delito, pierden eficacia progresivamente la pri-
mera y tercera y queda como simple esbozo, pero auténtico embrién, de
la pena posterior, la reaccién colectiva, primero social, luego piblica.

Es sumamente dificil, siempre impreciso, adscribir el trinsito de Ja
pena privada a la piiblica a un momento, a un pueblo ni a un sistema de
derecho. La evolucién, !a crisis, es mds social que juridica, por tanto im-
palpable, inconcreta, rebelde a deducciones juridicas.

D) Roma

En Derecho Romanoe perdura la triple redceién, individual, social y
divina frente al delito. La social, primero simplemente colectiva, luego
estatal, va tomando cuerpo frente a las otras dos directrices que se reab

(24) Idcm., pdg. 16.

(25) «El Derccho penal en la antigiiedad y en la Tdad Median, Biblisteca de Ciencias
SM.J. v N—Granada y Gfa, ed., Barcelon:, s/f, pigs. 5152

Sobre derecho peonal  griego, lambién, TrnowissEs, oh. cit.; Lev, Alessandro: «Delilio
e pena nel pensiero dei Grecie, Tarine, 1003, especialmente pégs. 209 y ss.
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sorben y autoeliminan, al par que‘el sistema juridico romano avanza en
¢l dempo. El proceso hacia la pena piblica se perfila a través de.la san-
cién oficial de perduc:]io y parricidio en las XII Tablas, distincién entre
crimina y delicta, questlones perpetuae, provocauo ad populum crimina
extraordinem, acusaciones senatorioconsulares, etc..

Asf se deduce con base en estudios de F. Costa, I* errini, Arangio-Ruiz,
Coli, Barbero, Fuenteseca, etc. (26). Dice el primero: «La venganza y la
expiacién religiosa son por mucho tiempo el fin principal de la pena...,
horca, culleum, vivi combustio, bestiis obiectio..., solian dispersar las hue
Has materiales del delito y aplacar a la divinidad ofendida (27). ¥ Ferri-

i: «En los origenes, la pena por las ofensas al individuo o a la familia
se confunde con la venganza, es propiamente venganza...; el mismo hecho
de que en los ougencs la pena sea considerada como expiacién religiosa
pruebd que esta reacclon no tiene racionalidad ni fin, Se ha observado que
en el mis antiguo derecho la pena se considera como una destruccién y
eliminacién de] delito. Se explica tal cosa como una consecuencia de la
naturaleza sagrada de la pena primitiva (28),

‘Teodoro Mommsen resalta el impulso creciente de la iniciativa pibli-
ca en la represién del delito en Roma® «la comunidad tenfa derecho a de-
fenderse contra todo el que no se atuviera a sus preceptos o le produjera
algin dafio; y claro es que partiendo de esta concepcién fundamental.
el derecho de coercién no reconocia limites...; el poder penal de los ma-
gistrados 1ba dirigido contra aquellos dafios causados a la comunidad, a
causa de los cuales el representante de la misma se hallaba obligado a exi-
gir al autor de ellos la correspondiente responsabilidad ateniéndose a los
preceptos vigentes» (29).

- Es fundamental en la historia de la penologia romana la instauracién
de delitos piblicos, al principio escasisimos: perduelio y parricidio, y és-

(26) Anaxaro-Burz:  «Inslibuzioni di  diritto romanes, Napoles, 19568, Cora, Ugo: «Sludi
Ugo Eorico Paalin, Florencin, L9565, —VFuenveseca, ob, cif., pigs. 121 y ss.—Banreno Savvos,
Marlin: «Los delilos contra ¢l honor en Roma», en Rev. Veracruzana, n.® 1, XHI, Enero y
Febrero, 1062, pigs. 65 y ss.: «Al crimen le individualiza originariamente la forma de persa.
cusién, no el crimens, Barbero caracicriza admirablemenie a la pena privada con eslas palabras:
wSi en la tulela acordada a un-.preceplo la pena constiluye siempre un méximo, nunca un mi-
nimo, la pena privada es, siguicndo a Lavaggi, el minimo del méximo. 3¢ sitda cu el conlin
extremo del derecho penal pero sicmupre en el Derecho penals, pigs. 67-G8,

(27) F. Costa, ob. cil,, pig. 24.

(28) Fmamwi, ob. cit.,, pigs. 9-10.

{29) «Compendio del Derecho Piiblico Romano», 1.2 ed. argenlina, Ed. Impulso, Buenos
Aires, 1042, pigs. 311-312,
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tos mismos —seglin Fuenteseca (30)— sancionados con condenas expia
torias de tipo religioso; la paralela creacién de maglstraturas competentes
en la legendaud monarquia: duoviri perduellionis y quaestores parricidii.
y la creciente jurisdicciéh penal romana, desenvuelta a través del proceso
comicial (provocatlo ad populum), quacstloncs (de repetundis, de inturiis,
de maiestate, de vi, etc) y tribunales senatorio-consulares, Para Saldafia el
momento de las quaestlones es ya verdadero procedimiento pendl (31);

en analogo sentido Ferrini (32).

A esta lenta evolucién del derecho pena! romano corresponden, para
lelamente, diversos grados en la finalidad de la pena: «Respecto a los de
litos publicos romanos —dice Ferrini, refiriéndose a los postreros mo-
mentos de evolucién histérico-juridica— no es fdcil designar un criterio
prevalente que justifique 'a pena. En los escritos de los jurisconsultos
en las constituciones de los Principes se habla de distintas fiinalidades:
intimidacién, cnmienda, prevencién..., aunque e! concepto de la retribu-
cién nunca se pierde de vistan (33).

De otra parte, la finalidad dc la pena, generalmente expiatoria, retribu
tiva y ejemplar, se puede deducir como mmplicita de la misma clase de

pena aplicada (34).

(80) FuesteEsEca, ob. ail., pig. 122: «Al parricida sc le daba muerte, que era la pena co-
rrespondienic al grave dedilo comelido. Lo mismo ocurie con el delite de perduclio. Al reo se
le colgaba o ahorcaba del srher infelix. Las seonciones c.an infamanies y de eardcler religioson

(81) SaLpafa, ¢n notas a Yon Liszt, ol cil, pig. 73.

{32) Ferrini, ob, oit, pigs. 143-4.

(33) Idem., pag. 11,

(34) Momwmsnn, ob. oil., pdgs. 813 y ss., menciona las siguientes penas: expulsién del Es-
tado; mulilaciones, aplicadas en el primilivo derecho; pérdida de ciwdadanfa y libertad; eéreel,
siempre provisiopal; penis conbia la vida; caplura; prenda; penas pslrimonizles, mullas.

_Srampa, ob, cit., pigs. 113 ¥ ss.; pene capilal, pepa de muerle {decapifacidn, crucifixion
ahogamiento, cuya finalidad seria cxpialoria, de purificacién por cl agun; fuege; ejecwicién cu
fiesta popular), infomia, desiier.o, cércel, sace, precipilacion por la roca Tarpeya.

Fenrixi, ob, cii., pégs. 145 y ss, exumina las siguienles penas en Roma:

——interdiclio aguae el ignis,

—culleun: : finalidad expiatoria,

—vivi combustio : correlacién enire el delilo y la pena,

—ad gladium.

—Destiis objiectio: cjemplaridad,

—Roca Tarpein; para Mommasen, scanin Fercini, os forma de venganza privada, °

—exilic volunlario (ius exulendi), conmulacién por pena capilal. ‘

_pé.rdida de la liberlad, suslitutivo pena capital; igual, condena ad metalla.

—relegatio, conﬁsuatio., Lalidn, golpes {(humillante), etc '

Ferriny, «Diritio penale romanox, en Enciclopedia de Cogliolo, Milane, 1888, vol. primo,
pacte prima, pigs. 124 y ss., dice: «Le pene capitali sotto Vimpero sonc: damnalio -ad furcam,
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En derecho romano se aprecia también claramente esa inconciliable
dualidad entre derecho vivido y derecho pensado, entre legislacién posi-
tiva y derecho cientifico. Mientras hemos examinado un muy lento pro-
greso legislativo, que lleva consigo un parvo esquema sobre la finalidad
de la pena, algunas sentencias de Paulo revelan unas ideas pena‘es mucho
mas progresivas (35).

De un modo u otro, siempre ha de tenerse en cuenta, tanto en la linea
de derecho aplicado como en la de derecho cientifico, que el derecho penal
romano no fue sistemditicamente construido ni r;1qu1f:1a por sus juristas;
es cuestion sabida y asi lo afirman el propio F errini (36), Fuenteseca (37)
y Stampa Braun, quien, por este motivd, recurre al pensamiento de Sé-
neca, «habida cuenta de que los juristas romanacs no se detuvieron c¢n ela-
horar un derecho penal de cardcter cientffico pueden sefialarse las obras
de Séneca como una de las fuentes principales del mismo» (38).

E) Derecho germéniﬁo

_El derecho penal germiénico entrafia, igualmente, un lento proceso des-
de la venganza privada (faida) hasta la consecucién de diversas manifes-
taciones de pena publica. La base de partida es andloga —dice Palmie-

uinicrematio, capitis ampulatio, melali coercilio, deporfalic in insulam. Le mon capilali sono
le seguenti: relegalio ad lempus, relegatio in perpefuum, relegalio in insulam, datio in opus
publicum, fustibus subieclio. Alle prime va aggiunla la condanna ad hestins; alle seconde
I'infamia; Vinférdizione da qualche ufficie od a-le, Ya mulla, 11 earcers fu sdlo eccezion:imenle
usato fquale mezzo di pena; ordinarinmenle non si conosceva che el carcere preventivo. Una
gruve differenza concerne solte 'impe-o le persone, cui la pena va applicata. Gli honestiores
«in metallum damnare non possunt nes in opus metalli neec furere subici nee nini exurin; le
penc pif desonoranii e alroci zono dunque riservate agli- humilio es. Pei  militari, oltra la
altri pene si usavano le ceguenti: casligafio, munerum indiclio, mijlitine mutatio, gradus
deiectio, lgnomintosa missio. :

También puede versc Brasmiio, Ugo: «Le repressione penale in Diritto Romanoxr, Napoli,
1937. . :

Sobre el derecho penal e¢n la compilacién juslinianea, Bmxmixa, «Compendio di diritio pe-
nale »(parte generale), prefazione, nole e iraduzione sulla oblava edizione ledesca di Adelmo
Bowerring, Roma. 1927

(35) «Poena ‘comslituilur’ in  emendalionem hominum (Dig, XLVIH, 19, 20).—c«Pecr vim
extortum c¢um poena  iripli- reslituilur:  amplius  exlreordinem  plectuniur:  alterumn  enim
ulilitas privatorum, allccum vigor publicae disciplinac poslulate, *

(36} Ferninr, FEnsiclopedia Pession; ob. cit., pﬂé. 9.

- (87) Fuentesa; ob, cif., pag. 121,

(38) Sramra Braun, Jos¢ Maria: «Las idcas penales y criminoldgicas de T.. A. Sénecan, Um
versidad .de Valladolid, publictciones ¢ los Seminarios.de Ia F. de Derecho, Valladolid, 1950,
pig. 11, ' :
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i (39)— a la de los pueblos primitivos: venganza privada, una clerta
participacién de la comunidad en caso de pérdida de la paz. En este mo-
mento ya parece superada la fase de aplicacidn de la pena como expia-
cién u ofrenda a la divinidad.

En el primer momento, hasta donde penetra la mirada histérica, dice
Del Giudice (40), «la pérdida de la paz vy la faida eran la consccucncia
primaria ¢ inmediata de la rotura de paz, los dos pilares del sistema penal
primigenio...; en esa situacién juridica, la pena fundamental; la mds di-
fundida, no solamente para los delitos privados sino también para no po
cos de idole publica, estd constituida por la pena pecuniara en su triple -
forma de veregildo (wergeld, widrigilt, manbusse), composicién y fredo
o bannov. ‘

El modo de administracién de justicia, pablica o privada, depende
incluso, como dice Garcia Gallo (41), de circunstancas externas, «la pa
blica sblo triunfa donde los funcionarios reales tienen fuerza para man-
tenerla; la privada florece donde aquéllos son débiles».

En este primer estadio evolutivo, como es 14gico, no podemos hallar
un fin explicito a la pena; dnicamente deducir de cada pena concreta
aplicada, de sus modos de ejecucién, una posib'e finalidad implicita (42).

(31 Parsmerr, Giovanni Batlisla: «11 Dirtlio penale da Giusliniano ai giorni noslris, en
Enciclopedia Cogliolo, ob, rl., pigs, 269-385, concretamenle: 295-297.

(40) Del Grumick, Pasquele: «Dirilto penale germanico rispotto all'llalias, En Enciclopedia
Pessina cil., pigs. 431-609, vid. 506.

i41) «Curso de Histaria de! Deracho espafioln, fomo I: Exposicién histirica, 6.4 ecd, Ma-.
drid, 1956, pag. 101, .

(42) Onvawois, Yosé: «Llas consecucncias de! delio en el Derecho de 1n Alla Edad Medin»,
AHDE.; Instituto de E. J., Madrid, 1947, XVIH, pigs. 61-165.—En pigs. 88 y ss. afirma que
las conseccuencias de la inimicitia eran: A) pena pecuniaria, B) Destierre, C) Venganza familiar

En péps. 139 y ss. menciona Ias siguienies penas: muerle, corperales, infamanles, resiric
tivas, liberlad, pecuniarias,” destruccién casa, deslierro, pérdida condicidén dc veeino,

Pégs. 6365 «...se estohlece también una largd seric do penas de cardcler igualmenle pe
cuniario, entre las que figura, anie fode, la confiscacidn de la tolalidad o una porsidn de los
bienes del delincuente, que unas veces aparcce como sancidn principal, mientras olras va aneja
2 las de destierTo y esclavitud o a la penn capital..., olras veces, pago del doble o triple de los
dafios originados por ¢l delifo...; nucvas cspecies de penas admitidas en esfe sistema juridico
son las corporales, principalmente {lagelacidn y mutilzcién, ¥y las infamanles, La infamia...
solia ir umida a olras samciones, ¢como la veclusidn de por vida en un claustro, el destierro, Ta
reduccidén al estado servil, la confiscacitn...; pena Hipica cra la decalvacion.

Limitativas de libertad ; deslierro, prisidn, reduceidn al estado servil y, en cierlo modo, s
traditio in potestale...; la pepa de prisién o carcel aleanzd limitada imporfancia; mucha mds
revistieron el sowmectimiento a servidumbre y la tradilio...; la pepa del talién, inspirada en
los principios del anliguo dereche judio, y la de muerle, complelan esle cuadre, a grandes
rasgos, del sistema penal visigodon.
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Diversas causas nos parecen' influyentes en el trdnsito a formas mds
evolucionadas de punicién: 1} La distincién entre casos de bando y casos
de composicién, ya que, segin Del Giudice (43), en los primeros se inclu-
yen los hechos delictivos mayores o capitales v en los segundos aquellos
castigados con veregildo, composicién y fredo o banno, es decir, los que
pudiéramos llamar de iniciativa privada. 2) Influencia canénica. 3) El
arbitrio de! rey como supremo érgano de justicia, con amplio poder en el
campo penal. El rey (44) con su arbitrio colma las lagunas del antiguo de-
recho y hace una funcién andloga a la ‘del «ius honorum» sobre el «us
qumtlum» sustltuyendo la pena tradicional por otras mis apropiadas a
las circunstancias y gravedad del delito. 4) La creciente inf'uenca del ele-
mento intencional. FEn frase de Orlandis, «...puede concluirse que el
elemento subjetivo ha conseguido en el derecho de la Alta Edad Media
una relevancia fundamental para la determinacién del concepto del deli-.
to. Encuéntranse, sin duda, huellas de una concepcién mds rudimentaria
basada en los principios de la responsabilidad por el resultado; mas no
debe atribuirseles otro valor que el de residuo de anteriores momentos ju-
ridicos, restos que se han conservado, ciertamente, hasta la época estu-
diada pero que en ella carecen ya de real y efectiva vitalidad» (45).

Respecto a la influencia candnica en el derecho germdnico es undni-
me su apreciacién por diversos autores, tal Schlappoh (46), Garcia
Gallo (47), etc., aparte el hecho innegable de la repercusién de los Conci-
lios de Toledo en el derecho sccular. La trascendencia de este influjo Ia
explica Del Giudice: «E' Cristianismo se mostrd decididamente adverso
a las penas capitales y corporales, procurando con castigos mitigados y
con la penitencia eclesidstica obtener la correccién moral del deli_ncuen-
tén (48).

Palmieri explica el proceso interno de evolucién desde formas primi-
tivas’ «...existe después un segundo periodo en que el legislador fija la

—Den Giuptor, ob. sib., pigs. 507 v ss. osteblece un cuadro de pepas similar; enfre los
maodas de ejecucidn de la pena de muerle reluciona los siguienles: « . .decapifazions, impicca-
menlo, annegunenlo ¢ soffocazione, vivicombuslione, Tapidazione, ruola, squarlzmenio o smem-
hramenio a maorke, frascinamante a cods: di cavallo, bollmenle,...», pig. 515,

© (43) Obh. eil,, pig. 507.

(44 Jdcin., 508.

{45) Onrraxms, «Sobrc ¢l conceple del delilo en el Derecho de la Alla Edad Median
AILD.E,, XVI, Mad id, 1945, pigs. 112-182, en pdag. 122

(46) «Dirilty penale canenicow, on Enciclopedia Pessina, ob, cit., G67.

(47) Curso...; ob. cil, 1, pig. 97.—Manual, Madrid, 1959, I, pigs. 56-57, pardgrafos
122, 123.

(48) Ob. eit., pig. 543.
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medida de la composicién para limitar las cxageradas pretensiones de la
victima y facilitar asi la concordia, pasando a un ltimo estadio en que e!
derecho de venganza se convierte en un verdadero y propio derecho de
resarcimiento del dafia y el legislador establece cudnto ha de pagarse por
cada delito (49). Fi Estado comenzaba a tene: una directa influencia..
se dio entrada al concepto de que una parte de la pena debia entregalse
al Estado mismo, bajo e! nombre de fredo... y la nocién de {fredo, ‘con el
andar del ttempo se extendid: - todo delito se consideré como un hecho
qiie afectaba a la victima pero que también turbaba el orden social..., de
aqui nace el verdadero concépto de pena piiblica, la cual poco a poco ab
sorbe a la pena privada» (50).

A las distintas fases de este proceso se corresponden diversos grados y
matices en la finalidad de la pena. El mismo Palmieri establece la corre-
lacién: «...todavia €l fin de esta pena en el perfodo barbdrico era asegu-
rar a cada uno el resarcimiento por la ofensa padecida en sustitucién de
la venganza.. , pero mds tarde, a esta finalidad se aftade otra. aquélla de
la proteccién de la sociedad contra un miembro de ella que amenaza la
tranquilidad piblica..., a a cual bien pronto, por influjo del derecho ca-
nénico especialmente, se incorpora una nueva meta de indole moral, la
correccién del reon (51).

Quintiliano Saldafia y Salvador Minguiién llegan, respectivamente. a
las siguientes conclusiones sobre la finalidad de la pena en €' derecho
germz’miCO' «...el derecho penal de la Espafa goda es una resultante de
la concepcmn gcrmdmta individualista, de la penahdad en funcién con
B v1gorosa 1egls acién romana, inspirada en el principio social, a través de
una férmula penal: intimidacién» (52), y: «Las ideas de ejemplaridad v
de intimidacién son las que principalmente se invocan como fin o fuhda~
mento de la ley penal. También parece indicada la defensa socialy (53).

-

F). Derecho candnico

i

Los principales caracteres que hallamos en el estudio del derecho ca
nénico medieva’, en relaciéon con la finalidad de la pena, son bien cono
cidos; ni preciso serfa insistir sobre ellos: individualizacién de la pena
intencionalidad, subjetivismo, desmenuzamiento de las circunstancias del
acto criminal, correccién del delincuente, expiacién de la culpa, etc.

(49) Tarm:eri, en Enciclopedia Cogliolo, ob. cil., pig. 208,

{50) ldem., 379.

(51) Idcm. 380.

(52} Q. Bampa®, en notrs a V¥, Liszl; ob. cil,, pag. 151.

{33) 8. Mmvounsdym «Historia del Derecho espafiols, 3.2 cd, Zaragoza, 1843, pig. 73.
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Si queremos anotar que perduran en derecho candnico, si bien trasto-
cados, aquellos tres principios de reaccién frente al delito que constituyen
el punto de arranque histérico de la represién del mismo: venganza;
reaccién soclal, mas o menos evolucionada, pero, en definitiva, defensa de
la propia sociedad; expiacién divina, si bien todos ellos tienen un signo
totalmente distinto, 1mpregnad0 de esp1r1tua1dad Consiguientemente, la
pena entrafia en derecho canénico un fin que es'el reverso de aquella ven-
ganza de sangre, exclusién de la sociedad y ofrenda a una divinidad iner-
te e implacable de los pueb 03 pnmltlvos

Es Fausto Costa qmen insiste en el aspecto de pena como venganza
aunque tal vez fuesc mds propio hablar de retribucién: «De la teorfa de
la delegacién divina se deriva que la pena es esencialmente venganza.
No venganza privada sino publica; no venganza inspirada por el odio
sino venganza cristlana o zelo justitiae et amore Dei...» (54) En este as-
pecto parece més acertado el matiz con que se explica Schiappoli: «..en
tanto-la represién se obtiene mediante la aplicacién de un mal al delin-
cuente, toda pena es vindicativa en su fin, entendiendo, pues; la venganza
en ¢l sentido de que se inspira en la Justicia, es decir, como retribucién
juridican (55). :

En cuanto que la Iglesm nendc a ddminar esplrltualmente al mundo
medieval, la fina'idad de la pena contra la transgresidén de su ordenamien-
to tiene un cardcter utilitario, de defensa de la socicdad eclesidstica y de
tutela de la jerarquia, actuando en esta faceta como una sociedad .tempo-
ral perfecta En este sentido, la finalidad de la pena se orienta al mante-
nimiento de la unidad de la fe y a reprimir las transgreswnes a los pre
ceptos cristianos (56).

Finalmente, como dice Saleilles (57), 1a idea de explacién, cuyo origen
estd en los antiguos sacrificios ofrecidos a la venganza divina, subsiste,
pero se purifica y transforma con otros caracteres, cuyos beneficios alcan-
zan al reo en torma de arrepemimiento y enmienda. La divinidad no es
aquella 1mpaslble e implacable, inerte y cimel, mera rec1and1ana des
sacrificio, sino pt0v1denc1a1 y misericordiosa y que a través de la penitencia
del reo concede a éstc perdon v enmienda. Precisamente, al resaltar el
aspecto sub]envo de la accién criminal, a través de la Intencionalidad.
circunstancias personales en la comisién del delito, enmienda del dein

(64) T. Cogra, ob. cit., pdg. 40
(65 Scmapronr: «Diritto pemale canomicex, en Enciclopedia dc Pessina, ob. cit., pigs. 611-
087, vid. pigs. 760-770,
(56) Idem., pdg, 663,
(57) Ob, cit., pig. 76.
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cuente, etc., el aspecto objetivo del delito quedd en un segundo plano y el
pecado, en cierto modo, suplanté al delito, idea en la que insiste Cos-
ta (58). Como réplica, Saleilles esgrime que «toda la idea de un derecho
penal subJetlvo que es la idea moderna se hallaba entera cn el derecho
canénico, no sélo en germen sino en su misma aplicacidny (59). En igual
sentido opina Ldpez-Amo Marin: «La accién de la Iglesia echd Jas bases
del Derecho penal moderno con sus ideas acerca del delito y de la pena y
s regulacién de una y otra» {60).

De aqui el uso tan distinte que la Iglesia hace, en relacién con otras
legislaciones de la prisién como pena. Mientras en derecho romano y ger-
mdnico la cdrcel no es pena- en si sino medida preventiva, la Iglesm se
valid del aislamiento para conseguir la meditacién del reo y conmgulenu
arrepentimicnto y enmienda. Y de ahi el signo tan distinto de las penas
laicas en relacién con las .eclesidsticas, generalmete aflictivas: censura,
penitencia publica, degradacién, reclusién en monasterio, destitucidn,
traslado, suspensién, etc. (61), cuya finalidad por si sola se explica.

En sintesis, como hace Schiappoli: «...si el derecho romano se atiene
al principio social y el germdnico al individual como fundamento de la
punicién el derecho canénico, por la eficacia del Cristianismo, consagra
el prlnupm sintético o superior del orden moral en ¢l que se armonizan
los intereses de la sociedad y del individuor» (62).

G) Derecho medieval espaiol

Por el cardcter sucinto y meramente explicativo de estas notas prelimi--
nares, simple apoyo para adentrarnos en la finalidad de la pena en la Le
gislacién de Partidas, no podemos detenernos en el estudio directo de las
fuentes juridicas del medievo, cuyo contenido tan prédigo es en disposi-
clones penales.

Es en la Baja Edad Media, como dice Lépez-Amo Marin (63), cuando
comienza a esbozarse el Derecho pena] eqpanol pues cl periodo anteriot
es una fase mds de! derecho germianico, mientras que -ahora en la Ba]a
Edad Media, se conjuga este elemento con las influencias romano-cand-

_icas y es en este momento, al formarse un derecho penal en los estados

(68) F. Costa, oh, cit., pig. 41.

(69  Sanmrnies, oh. cit., pag. 79,

(60} T.-Amo: «Tl Derecho penal espafiol de la Bajan Fdad Medion, AHDY., NXVI, pag. 340.
(61) Sobre penas candhicas en particulir, Bexwvoro y Semiaecori, obs, eils, También Gu-

TrémnRz ¥ FERNaspez, Benito, ob. cil., pags, 87 y ss
(62) Scmiarrort, ob, cit., pag. 617,
(63) L.-Amo, ob, cil., pigs. 837-338,
L
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espafioles ya organizados, cuando el derecho penal espafiol va adquirien-
do una contextura propia, Por esto hemos hecho escasa referencia al Es-
tado visigodo y derecho pena! de la Alra Edad Media espafiola, mdxime
cuando estd eficazmente estudiado por ¢l Prof. Orlandis, :

Siguiendo a Lépez-Amo en su estudio bajomedieval de principios pe-
nales espafioles, con cuyas conclusiones coincidimos a través de nuestro
estudios sobre la injurta en la Edad Media, parece innegable la doble in-
fluencia del esquema germ’unco de un lado y el romano canénico de
otro. Ello da lugar al sistema mixto de que habla Lépez-Amo: «distin-
gamos culdadosamente los dos elementos que forman el sistema mixto:
el de la venganza privada y el de la justicia oficialy (64), correspondiendo
e! primero al principio germinico-visigodo y el segundo al romano-cand-
nico.

En la mayorfa de los textos medievales espafioles, inciuso dentro del
mismo texto, se perciben ambas influenclas. y es sumamente dificil hallar
una fuente local o territorial pura en ¢l sentido de adscripcién neta al sis-
tema de venganza o composicién (germdnico) o al contrapuesto de iniciati-
va oficial (romano-canénico) en la represién del delito. En términos gene-
rales, pudiera decirse que el principio germdnico suele orientar a los tex-
tos breves, antiguos y de ambito local y el sistema de derecho penal esta-
tal a las fuentes mas evolucionadas, extensas y de ambito territorial;
vez la recepcién del Dereche Romano tenga decisiva influencia,

Con las naturales reservas, por la varicdad y variabilidad del embrio
nario derecho espafiol de la época, Ldpez-Amo establece ¢l siguiente cua-
dro de penas: pecuniarias (orientacién germdnica); corporales, privati-
vas de libertad, destierro y pérdida de derechos civiles (romano-canéni
ca (65), en cuyo esquemna va inserta la finalidad de la pena a que hemos
hecho referencia en anteriores apartados.

Ahora bien, Lépez-Amo no ha calado, desde el momento que las men-
ciona como simple nota pintoresca, en la extraordinaria importancia y
trascendencia que en el sistema penal espafiol de la Baja Edad Media tie
nen las penas que él mismo llama humillantes, ignominiosas e irriso-
rias; a las que Rodriguez Devesa designa como deshonorantes; Mingui-
jén, irrisorias; Jiménez de Asta y Orlandis, infamantes y Pacheco ca-
racteriza como penas contra e! honor (66).

(64) Idem., pdg. 566.

(85) Ildem., phg. 567.

(668) Ropricuez Drvess, Trad. y nolas al «Tiatade de Criminologias de Ernesto Seclig, Ins-
tilmlo e Estudios DPoliiicos, Madrid, 1938, pdgs. 479-481,

“Mivcuudy, Salvador: «Cuadernos de Mistoria del Derecho Espanol, Zaragoza, 1926, X
pig. 40. :
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Nos referimos al tipo de penas degradantes, que ta vez tenga su ori-
gen tltimo cn la «ostentation ibérica de que habla Dorado Montero (67)
¥ que, pasando por la decalvacién del Liber Judiciorum (68), inficiona.de
humillacién al reo en todos los textos medievales. Esta trayectoria de vi-
lipendio en la aplicacidn de la pena arriba vigorosa a 'a Legislacién de
Partidas v es una constante histérica en la penologia espaiiola. Pudiera
decirse que en la Edad Media es todo un principio orientador y general
de Ia pena y, al mismo tiempo, la pena en concreto mds caracteristica del
medievo espafiol; es rarisimo el texto Juridico de la Edad Media espaio-
la en que no tiene concrecién inmediata (69).

TitésEz pE Astia, Luis: «Oddigos penales Ibe.or mericanns. Esludio de Legislacién compa-
radan, Carncas, 1046, pdg. 531, ‘-

Orrawpis, J.: «Las conseronencins..n, ob, eil,, AJLDE., XVIHI, pig. 149,

Pacuneo, J. I : eFstndios...n, al. cil., pig. 304,

(67) «Tl antigno Derccho penal en Therins, ah. cil,, pag, 23,

(68) «Liber DLedicom aul Godex Visigothorume, Codigos Lspafioles concordados ¥ anolados.
I, pigs. 186, Madrid, 1847 :

—wvel eliam ingenmumm decalvaverila,

—«8i cerle ingenuos seovam allerius dacalvaveril, aut decalvare iusseril” ruslicanum...».

—usi servus servwn decalvare,, »,

—uw Algque insuper cenluin publice Magellorwm verber’bus caessus, ad perennemn infamiam
deformiles decalvelur...n,

Vild, Liber: VI, 4, 3.—VI, 4, 5,

69  Como manifesticidn de penas humillantes, sin orden ni concierlo, sin mélodo ni sis-
{ema, cilaremoes algunos cjomplos pertenecienles a las mis heterogéneas Tuentes: .

~CARTA DE POBLACION DE AGRAMUNT (¥, Muiioz ¥ Romero, «Coleccidn de Fueras
municipales... Vol, T, pag. 402: «3i aulem aliquis fuerit caplus in adulblerio cum uxore allerius,
currant ambo vir ¢l mulier per majorem carreriun Ac imontis nudi, et sinl verberati...»,

—FUERO DF CUENCA (Vil. Td. crilica, inlroduccidn, notas ¥ apéndice de R. de Urefia
¥y Smenjaud, Acadeniia e la Hisloria, Madrid, 1935:

Fn ohbrica XI, XLI, se imponc la pena de ser pelado y fiagelado. En XXX, XXXVII, corta-
das las orcjos; en otras ser i asquilado on fordia de cruces, ele.

—FUERD DE USAGHE: (inalado por Urein Smenjaud y Bonilla San Martin, Biblioleca
Juridica ospaficla :mlevior al s. XIN, Madrid, Ileus, MCMYID) mesadura e ba.ba, como pena,
en ribricas 182, 313 —LEn la 188 s¢ dice: «Tod cinullero o peon quando odier el apellido =t
non fuere trolando o co riendo, de la uilla tanbicn como de la aldea, a1 cauallern, corlenle
el rabo al eruallo, et al peon messenle la barua».

—LIBRO BE LOS FUEROQS DE CASTILLA: (Fd. Galo Sdnchez, ¥, de Derecho Universidad
de Barcelona, Barcclona, 1924)‘impone al falso lestigo arrancacle los dienles, cercenamicnio de
la mane a quien hiricre con cuchillo y pasco por toda la villa con los dienies en Ia mano a
quien faltare a la promesa dada a una mujer de casamicnle (rdbricas 120, 167, 208, 278, éle...),
como s¢ ve, en todas ellas hay una reminiscenciv de lalidn. Asf 111: «Fsto es por fueron...
10do omne que fiere a olro en 1o cara de punno "c viene a emienda, deue parar: por cada
punnada que firio enla cara, deue parar dos...», ’ L )

—CONCILIO DE COYANZA (Ed. Garcis Gallo, AHD.E,, XX, pigs. 275-633) ap]icn‘ peria de
cien azoles, tinicamente a personas de haja condicién («...se fur menor persona, st inferior,
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Para nosotros, constituye esta infamia o humillacién en la aplicacién
de la pena, cuya finalidad es rudimentaria, pero compleja, la nota pri-
mordial del sistema de penas de la Edad Media espafiola; junto a ella
situamos, como motivacién inmediata de este trabajo, aquella carencia de
finalidad explicita en ¢! tipo penal de los textos medievales (delito-pena),
tan dispar a la motivacién y exp'icacién de la pena que suele hacer la Le-
gislacién de Partidas (delito-motivacién-finalidad-pena).

persona fueril..)) a quien coine ¥y mora con judios, pigs. 310311 —CONCILIUM COJACENSE.
Coleesion de Muftoz y Romere, pags, 208212, ley VI
~-FUERQ DE ALEAMBRA: (Fd. Albareda v Werrera, Bov. de Ciencias J. y §, VIIT, 1925,
pags, 424-462) corlar una o las dos orejas, lrasquilido en forma de cruces, corride por la villa,
aroles, clc, Vid rb. 43. )
—USATGES DIE BARCELONA: (Ed. D’Abadal i Vinyals, Valls Taberner, Dip. Provincial.
Barcelona, 1913; Td. Rovira 1 Ermengol, Barcino, Rarcelona, 1933) Ustg Quia jusliciam : iun-
car pies ¥ manos, sacnr ojos.—Usfos. Hlem staluimus 2.9, precipimus, quoniam: corlar la mano.—
Uslgs, si quis alicnum, statuimus quod aligu’s cle icus: azoles, Uslg. mulieribus c¢liam: «Mu-
- licribus eciam truncare narcs el lahia el aures eb mamillrs, el si necesse fuccit in ign'em
cromare...», i
—CORTES DE TARRAGONA, 1235: (Corles de los antiguos reinos... Academia de 1, Mislo-
ria, I, 1.2 parte, afios 1064-1327, Corles de Calalufia, Madrid, MDCCOCXCVI) flagelamicnlo a
través de i villa a usureros: «..curvant eos per villam (lagellando. . —XVIE, pig. 135
—CORTES DE MONZON, 1363: «Compilacié any 1704, volum primcr: Col-Legi de Advocals
dc Barcelona, 1909), pdg. 418, igual pena anterior. )
—CORTES DE MONTRLANCH, 1333, obliga a los veguers a publicar cn l.es dias de mer
cado ¥ on cada una de las cabezas (¢ parlido, el nomb:¢ de los desterrados, .
—COSTUMBRES DE LERIDA: (Ed. Pilar Loscorlales de Valdeavellano, F. Derecho Universi-
dad de Bareclona, 1926) corlar la mano (1, VIIT: anl donel curie XL solidos aul manum perdaf),
flagelacidn por Ia villa (I, XV: currant ambo uir et lemina per omnes plaleas ciunitatis lerde
nudi et uerberati). i o
—FUERO REAL: (Academia de In Historia, pdgs. 1-169, Madrid, 1836} cortar el puiio y
ser pregonado (T1, Til, 3), corlar las orgjas {TV, ¥, 6), casirade anle lodo el pueblo (IV, IX, 2).
—ORDENAMIENTO DE TAFURERIAS (Fo Opisculos legales..., 1, pdgs. 211-231), léy i,
aplica, subsidiarirmente, Ialitn en caso de palmada, puiiada, mesadura de cabello y co-
ces..., eto, eté. ‘
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I1I

DERECHOQO CIENTIFICO PRECEDENTE A PARTIDAS

Y

Al hablar de derecho cientifico sélo queremos resaltar la existencia de
una trayectoria histérica de pensamiento juridico que implica una signi-
ficacién diversa, opucsta, sobre la finalidad de la pena, a la que entrafian.
las diversas legislaciones positivas aplicadas histéricamente. Esta duali-
dad cntre razén y vida es radical en lo que se reficre a la finalidad de la
pena. Se aplica en los pueblos orientales, Roma, pueblos germdnicos,
Edad Media, un derecho cuya finalidad punitiva obedece a razones pri-
marias y va siempre implicita, nunca explicada, en la norma juridica. Se
‘piensa, en cambio, por Platén, Aristételes, Cicerdn, Séneca, Santo Tomds
en una pena cuya finalidad es racional, progresiva, explicita, germen de
las actuales tendencias cientificas,

De otra parte, la finalidad de la pena en las leglslaclones se proyecta
de cara a la sociedad, para que le sirva de satisfaccién, al mismo t1empo
que de ejemplo, y asi el delincuente queda reducido a un simple instru-
mento de aplicacién de la pena. En ¢l derecho cientifico, ¢n cambio. pu-
diera decirse que el protagonista de la pena es ¢l mismo de la accién de-
lictiva, el reo; de aqui que la pena se individualice en su aplicacién. De
implicita en la ley, la finalidad de la pena se hace explicita en ¢! pensa-
miento; de preferentemente social, la finalidad de la pena apunta también
a la individualidad, al sujeto, en el derecho cientifico.

No podemos detener la atencién en el pensamiento juridico greco-lati-
no ni escoldstico sino extractar al mdximo cudl sea la finalidad de la pena
en sus pensadores mas representativos; por otra parte sobradamente co-
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nocida, pero necesaria su repeticién para comprender el espiritu de la
pena en Partidas.

Las ideas pena'es de Platén se basan en la abosluta necesidad de la
pena, tanto para la sociedad como para el delincuente, as{ Eutifrén (70).
Intrinsecamente, la pena es justa pues castiga la injusticia y a través de
esta represidn de signo contrario al delito, el reo padece con ella una im-
posicidn justa y se libera de la injusticia (Gorgias) (71). Destaca entre las
ideas penaes de Platén la individualizacién en la ap'icacién de la pena.
la. acomodacién de ésta a cada accién y a cada sujeto, segin las circuns-
tancias de delito y delincuentes; asf lo anotan F. Costa: «...propone di-
ferentes sanciones, no graduables sobre el elemento exterior del dafio pro-
ducido sino sobre la distinta perversidad de !a intencién criminal...» (72)
vy A. Levi: «..la pena no es considerada en Platén tanto un medio de in-
timidacién para los demds como en relacién a la maldad del delincuente
y con finalidad de mejorar a éste» (73).

En relacién con el delincuente, Platén distingue dos clases de indivi-
duos, dos distintas formas de naturaleza humana, la de quienes no sopor-
tan correcciones extremas, para los que la pena es inoperante, y la de
aquéllos que se adaptan a ella y en los que la pena actlia con eficacia. En
los primeros se debe atender, preferentemente, a los interesa; de la socie-
dad y ésta debe ser inmunizada a través de la climinacién o exclusién de

(70)  «Futif:éns o de la sandidad. Dalén, obras completas, diflogos socrdticos, T, en Nueva
Bibilofeca filosdfica, XTI, Trad. de Dacior y Grou, Madrid, 1936, pdgs. 52 y ss5.

Euliledn @ imagine yo, Sx’)b:'nles, que no haya dispula algnna enfre los dioses acerca de eso
ni que ninguno de ellos prelenda que quede sin castige el hombre que injustzmenle haya co-
metido homicidio.

Sécrates ¢ - Tampoco existe hombre algunn que prelenda tul cosa, ¢Viste nunca que fuese
nadie osado a poner cn tela de juicie la ne-esidad de que sc castigue al que haya dadg crimi-
nalmenle muerte & un semejante suyo, o comelido cualguicr olra injusticia?... ... ¢No ocurri-g
olro lanlo en los cielos si los dioses, como hace un momenle afirmabes, se hallan en desacuer-
do acerca de lo justo ¥ de To injuslo?, ¢no se agusardn los unos a los ot:os de injuslicia? ¥
estos dllimos ¢no les relrucarén afirmando lo conlrario? Porque enire ellos, ni més menos
quo cntre nosotros, no habrid unc sole que se atreva a soslener que el aufor de una injusticie
no deha recibir su merecido castigo. .

(71) Sobre las idens penolégicas de Plaldon; Levi, Alessandro: «Delitto e pena nel pensicre
dei Grecin, Torino, 1903, pdgs. 213 y ss.

—AnTéN Oxmaa, José: oLa prevencién general v la prevencién especinl en la teorfa de Ia
penay, discurso gperiura cu.so Univ, Salamanca, curso 1944-1945, pdes. 9-14,

—~CosTa, Fauslo: ob. cil., pdgs. 13 y ss,

Sobre algunas idcas juridicis de Séerales: Tovar, Anfouio: «Vida de Sderaless, Rev. de
Occidenle, Madrid, 1947, pigs, 284 y ss,

(72) Cosra: ob. cit., pig. 14.
(78)  Levi, ol cil., pdg. 213,
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tales delincuentes. En el otro caso, conveniencia y posibilidad de la pena.
ésta debe ser como medicina del alma. Castigar con razdn, hacer justicia
quiere decir salvar el alma del reo. Asi como la economia libera al hogar
de la indigencia y la medicina al cuerpo de la enfermedad, la justicia pe
nal libera al alma de la intemperancia; liberacidon que en el caso de la
‘pena, se produce mediante ¢l proceso psiquico de la expiacidn, por el cual
aprende el delincuente, mediante €l do'or, a conocer la verdad y la justi-
cia (74).

Aristdte'es es mas objetivo y severo en ‘cuanto a la ﬁnahdad de la
pena que Platén; expone sus idcas penolégicas especialmente en la Polf-
tica v en la Etica a Nicémaco, Para él la finalidad esencial de 1a pena es
la defensa social. Las penas ]ustas y las correcciones son actos de virtud y
de necesidad social; la pena es justa porque es necesaria y Aristoteles su-
pedita los intereses del delincuente, incluso su enmienda y readaptacién,
a los superiores de la repiblica. El pueblo obedece mis por miedo que por
pudor o virtud: las multitudes, dominadas por los afectos, se limitan a
seguir el placer, huir del dolor y no obedecer a la palabra sino a la fuer-
za; la pena sé presenta como un medio necesario para conseguir el fiu
moral que la convivencia social se propone. El delincuente que huye del
delor con el dolor debe ser castlgado y cuanto mds se tome en cuenta
esta norma tanto mis eficaz serd la pena (75)

Para Epicuro la justicia no existe por si, inmutablemente, sino quc
depende del comercio social de los hombres y por tanto varfa condiciona-
da por las circunstancias de lugar y tiempo. La adecuacién a estas cir-
cunstancia hard que las diversas concreciones de la norma, entre ellas

(74) Costa: ob. cit., pdgs, 13-15.
(76) Tdem., pig. 17.
Aristéleles trata en la «Polilican de cucsliones relacionadas con nueslro fema en los siguien-
tes pasajes: ’
Libro I, capftulo 1.
» IL. » 1.

n I, n 11,
n IV, » 4.
» v, » 14,
n ¥, » 1.
» VI, » 11,
n VI, » 13.
» VIH, » 7.

En Moral u NicSmaco :
Libro II, capitnlo 3.
n Y, » 1-8.
—Vid. Antén OxEca: ob. cit.,, pigs. 14-17.—Levi: ob, cit., pdg. 215,
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la pena, tengan una finalidad uulitaria, basada esencialmente en la de-
fensa de la sociedad. En cambio, el Estoicismo, introvertido siempre. en
el sujeto, aporta, al tratar de la 'pena, fundamentales valoraciones casufs-
ticas de las acciones humanas (76).

Cicerdn, ecléctico, aunque inclinado al estoicismo, tiene valoraciones
objetivas, de normacién imperiosa al abordar la finalidad de la pena,
cuyo fundamento encuentra en 'a Jusncm natural y divina, ﬁ]ando el fun-
damento de la pena en la propia ]usucla- «Ergo item iustitia nihil expe-
tit praemii ‘nihil pretii: per se expetiturs, pero, al mismo tiempo, hace
valoraciones subjerivas de indudable rafz estolca, que Fausto Costa expli-
ca asi’ «...cuando escribe que en el castigo se dcbe conservar slempre una
medida equitativa, o se pregunta si es preciso lograr que la pena sirva de
ejemplo, no bastando provocar con ella el arrepcntlmlento del culpable,
o recomienda que no se mflm]a con célera y resentimiento, o prohibe ul-
trajar al reo, se siente en €l al filésofo humanitario, dispuesto a reconocer
la via del progreso, mds bien que al expositor de los sistemas vigentes en-
tonces...» (77). :

Séneca, evidentemente inserto en. la linea platénica y en la estoica,
supone una aportacién de primer orden a la evolucién histérica de la fi-
nalidad de la pena. Séneca hace un quiebro al delito y se adentra a fondo
en el 4nimo del delincuente, objeto absorbente de sus consideraciones. -
Ejemplaridad, proteccién de los intereses que el Estado representa, pre-
vencidén general, no obstante, tienen también estimable consideracién en
la finalidad de la pena en Séneca, pero ocupa un primer plano la pre-
vencién especifica, individual, que conduce a Ia correccién, incluso cura-
¢ién del delincuente. Stampa Braun ha cstudiado (78) eficazmente las
ideas penales de Lucio Anneo Séneca, cuyas 1deas son consideradas deci-
sivas para la penologia universal (79).

(76) T, Costa: oh, cit., pigs. 20 y ss

(T Idem, pigs. 26 ¥ ss,

(78) Stamra Braun: ob, cil., pig. 82, eslablece las siguicnies conclusiones sobre las ideas
penales de Séneca:

A} La idea de pena surge en el hombre como scentirnicnto nacide anle cualquier oflensa
fque se lo cause en su persona o bienes. 8t ese sentimienle neo es controlade con la teflexidn,
desermnbocari en la ira, ¥y tracrd consigo un ciego ¢ inhumano deseo de venganza, Mas si aliends
al dictado do la razdn, se orientari teleoldgicamente.—IY) En el orden politico criminal, li .exis-
tencin de la pena se justifica por la necesidad de proleger los iniereses mque el Estado vepresenla
Su aplicacidn, sin embargo, (enderd a conseguir los fines que al vardn juslo y cquilibrade le
di¢ta su buen erilerio.—C) Estos fines inlegran el llamado prevenlivismo penal, provenienle de
1a especulacién plaldnica ¢ interpretade por Séneca con originales puntos de vista, Dentro del
prevenlivismo, la prevencidn general s¢ obtendrd mediznte Ja cjempla.idad, y la prevencién
especial, medinnte la correceidn del delincuente. Cuando ésta no pucda cspérarse, se ‘mpondrd
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El pensamiento de San Agustin supone una reminiscencia y una crea-
cién, al mismo tiempo, de indole religiosa sobre la finalidad de la pena.
El delito en €] todavia estd en gran parte inserto en el pecado y la pena
en cierto modo es penitencia y explacién. Para el delito, San Agustin se-
culariza las consecuencias del pecado y la pena es condena purgacién y
correccidn, siempre justa y equivalente al delito (80).

En Santo Tomds hallamos una sintesis-del pensamiento juridico
que le precede, aunque bandeado a la linea aristotélica, a la par que una
concrecién clentifica de las ideas dominantes en la Edad Media. La pena
es esencialmente retribucidn, reintegracién del orden juridico quebranta-
do por el delito, especie dominante en el orden juridico-divino universal
que se concibe en la Edad Media; asi, la pena estd inserta en la justicia
conmutativa. Para la sociedad la pena debe suponer intimidacién, expan-
si6n colectiva del temor a ella. Y en el orden individual la pena lleva
aneja la correccién del reo y la reparacion del orden subjetivo de la razén.
Como dice Guallart, «...]a pena ha de ser referida, en la doctrina romis-
ta, a aquellos tres 6rdenes a que la voluntad humana estd sometida, e} de
la propia conciencia, ¢l orden externo establecido por la autoridad social
y el universal instituido por Dios... La pena ha de ser medicinal, propor-
cionada al mal que el delito causé, tanto en el juicio divino como en el
humano; ha de significar reintegracién de la justicia y reparacién dei
escandalo; ha de tener caricter y alcance exclusivamente persona-

les» (81).

la eliminacion deb malvedo, para que esle s¢ haneficie con. ¢l mayor bien que se le.puede otor-
gar, ¥ los demis, inimidados por fan tertible c:lsl.i'gn, s¢ histlengan de comcler fuluros delilos

(79) BEs updinime csta consideracidn por lodos los Lralidistas, Ademds de Slampa :

—AnTéN Oxpea: ob. cit., pdgs, 17-18.

—~CosTa : ob. c¢it., pigs. 30 y ss,

—SaLpafa : ob, cil., pig, 120-138,

—GuTiiarEz Frasixpiz, ob, cit., pigs. 31 y ss.; elo, cto.

{80y Costa: ob. cit., pag. 43.

(8l) Guaruant y Lérrz me Gowcoucnua: «La leologia pen:l de Sante Tomds dc Aquinos,
leccion inaugural cuso 1938-9, Universidad de Zaragezn, 1958, paAgs, 70 vy ss.

—ANTéN Onpoa: oh. cib., pigs. 19-24,

—Costa: ob, cit., pigs. 51 y ss.
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SEGUNDA PARTE

EXPLICACION PREVIA

Al i_niciar ahora el estudio de la finalidad de la-pena en la Legislacién
de Partidas, son varias las dudas que acometen al expositor, tantas como
influencias se advierten en la obra de Alfonso X, El criterio de sisterna
tizacién no es de facil hallazgo. La teoria de la pena en las Partidas no es
uniforme ni obedece a una sola tendencia, antes bien su esquema peno-
légico es complejo, heterogéneo, a veces contradictorio. Inciden en la
“teorfa de la pena en Partidas influencias de derecho romano, germianico,
candnico, tradicional; arriban a ellas hallazgos progresivos del derecho
cientifico junto a normas de derecho ya entonces ampliamente supera-
das; hay frecuentes reminiscencias de derecho antiguo, de indole expia-
toria, al lado de otra linea de contenido humanitario, La pena tan prontv
obedece a pr1nc1p105 de orientacidn socia!, con postergacmn y olvido dej
reo, como se aticne preferentemente al hombre, al sujeto del delito. Tan
pronto se atisba una individualizacién, personalidad, benevolencia en la
aplicacién de la pena como reaparece el talién, la infamia, etc. y tode
ello, al mismo tiempo, se inserta en la concepcidn de justicia divina, con
su repercusién conmutativa en cuanto se proyecta sobre hombres 1mpe—
rante en la Edad Media.
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Todo ello explica ahora la oportunidad de las piginas que preceden
a ésta, en las que hemos tratado de exponer el lento caminoe de la pena en
la historia, bien en la mente de juristas, bien en la realidad social del de-
reche aplicado. Pudiera decirse que todas las tendencias penolégicas pre-
cedentes al siglo XIII normativas o cientificas, tienen cabida en la Le-
gislacién de Partidas. A través de las esquematicas paginas que preceden
advertiremos con mayor claridad las normas e ideas influyentes en la fi-
nalidad de la pena en la Legislacién de Partidas.

Antes de adentrarnos definitivamente en la finalidad de la pena en
Partidas queremos dejar anotadas algunas consideraciones: escasez de
bibliografia sobre la obra legislativa de Alfonso X (1), especialmente en

(1) Decia et Prof, Ganaia Gavrto cn 1951: «Siende las Parlidas el cuerpo legal mas famoso
¥y caracleristico de nuestro pasado, pa cee peco cxplicalle que sor e los menos estudiados y da
los que peor se conoce su propia historia... La investigacion sobre las Purlidas ha avanzado
poco del estado en que la dejare, bace casi siglo y maodio Marlinez Marina... Come hace siglo
¥ medio, ignorarnos hoy cuanlo se refiere al proceso de formacidén de las Parlidas, sus autores,
lugar de redaccidn...n, en «El Libre de las lLeyes de Alfonso el Sabio; del Espéeulo a las Parti
dasn; AHD.E; lomo XXI-XXII, Madeid, 1951-1952, pags, 345-528; lus precedenies cilas son
de pigs. 347-340.

En 1963 repite Ga cia Gallo: «Porque hoy, por dasgricia y voy a referirme exclusivamen
la al aspeclo histdrico-juridico—, cs lan poco ¥y lan inseguro, y aun errdneo, lo que sabemos
do csla obra maesta, que no creo haber pecide de exageracién M litular esle discurso Los
enigmas de las Partidass. {Conferencin publicadr por ¢l luslilulo de Espafia, con molivo del
Séptimo Cenlenario de las Parlidas del Rey Sabio, Madrid, 1063, pig. 32, Conliene olra confe-
rencia de don Luis Redonel y Lépez-Doriga). )

—En la ob:a primeramenle clada de Gareia Gallo, «Libro de las Leyes..», A.H.D. L,
XXI-XXII, en nolas a pags. 348 y 349 se da :mplia bibliografia sobre Parlidas

—Foxt Rius, José Maria, ‘on Nueva Enciclopedia juridica, Seix, tomo 1V, pigs. 313-321,
también nola bibliogrifica. .

—Recientemente vy con miras @ su séplimo centenarte bhan aparecido diversos libros, estu-
dios, comenlarios, bien sobre Alfonse X o sobre Parlidas. Enlre los prime. os, BarresTeros-Re
reTTA, Anlonio, «Alfonso X el S:bion, C.8.1.C. ¥ Academia Alfonso X el Sabio (Murcia), Sal
val, S, A., Barcelona, 1063; en pigs. 356 ¥ ss. habla sobre Parlidas, especialmenle sobre sus re-
dactores,

Ta mayoria de Universidades espafiolas esld conmemorande esie cenlenario con  diversos
estudios; por ejemplo, en Ia de Mwiria se prepars un libro homenaje y ya se han publicado
diversos estudios: «F\ eslile suasoric delas Leyes de Pariidass, por ManueL Bariie Vizquesz, Ana-
les. XXT, Nim. 2-Derecho, 1962-1963.—«La cultura mureiana en el reinado de Alfonso X», par
Juan Tonrrs Fontes, Academia Alfonse X el Sabio, Murcin, 1960, cn pags, 9-13 esludio sobre
los redactores de Pariidas.

Tamhién discursos y conflerencias: «Consideraciones sobre el hombre y sus derechos en las
Partidas de Alfonso ¢l Sabio», por Joagurix Crang Ruiz-Fuxes, discurse leido en la salemne
apertura del curso académico de 1063-4, publicaciones de la Universidod de Murcia, 1063.—
Confercncias, ademds de las citrdas, en In Universidad de Salamanea, noviembre, 1963, «La
formacién de las Pa-tidase, A. Gancia Garro, elc, elc. Nos referifmos en esta nola sclamente al
aspeclo juridico de Parlidas, '
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lo que se refiere ala Setena Partida (2); de otro lado, no limitaremos
nuestro estudio a esa Partida Serena, tan poco estudiada, sino que hemos
recorrido una a una las siete partes de la obra legislativa de Alfonso X en
busca de un sentido teleoldgico que atribuir a la represion delictiva, Pres-
cindiremos en lo posib'e de notas marginales; la referencia al texto de
Partidas se contiene en el mismo pasaje extractado; nuestra labor es pu-
ramente sistematizadora y en cada enunciado o epigrafe establecido por
nosotros se incluyen los textos de Partidas que los justifican, los menos
posibles dentro de un afin de exposmlon completa. Haremos una prime-
ra referencia o andlisis de prmmp]os generales penolégicos, para adentrar-

nos finalmente en la propia y estricta finalidad de la pena en la obra de
Alfonso X,

(2) Sobre el Derccho penal de Parbidas:

—Ruza, Romén: «El Derecho penal de lns Partidase, en Trahajos del Semiparic de Dere-
cho Penal, dirigidos por L. Jiménez de AsGa, I, cu.sp 1916-1917, Madrid, Reus, MCMXXIL
pags. 21-65.—En pégs. 21-22, bibliograila sobre Derecho penal de Parlides, Ademis de las in-
dicadas :

—Mancos Psravo, Fruncisco: «El dereche judicial cn las Parlidass, Reus, Madrid, 1930.—
En pdgs. 165-185 trata del procedimiento penal en Partidas.

—Bertto ¥ de la Liave, Enrique de: «El Derecho ponal de lis Partidass, Zaragoza, 1920.

—Du Boys, Alberi: «llistoria del Derecha penal de Espuiia», Trad. de Jos¢ Vicenle y Cara-
vantos, Madrid, 1872; en pags. 202-307 conliene uno de los pocos estudios de conjunio sohre
la Setena Partida; sobre la pena en pigs. 220-230,

—GrrifaREz FERNANDEZ, Benilo: «Examen histérico del Derecho penal, Madrid, 1866; cn
pigs. 163.206 un amplic extracto del contenido de la Setena Partida.

—Para la redaccién de este trabajo hemos utilizado : «Los Cddigos espafioles concordados y
anoladosn, 1V, Cédigo de las Siele Partidas, Mad:id, Imprenta de ta Publicidad, M. Rivadeneyra,
1848.
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11

PRINCIPIOS GENERALES PENOLOGICOS DE PARTIDAS:

1. La PENA ES UN MAL NECESARIO; asi se desprende de que el Rey debe
dolerse al aplicarla a sus sibditos:

sAmado deue ser mucho ¢l Pueblo de su Rey, e sefialadamente
les deue mostrar amor en tres maneras:..., la segunda, auiendoles
piedad, doliendose dellos quando les cuiesse a dar alguna pena, ca
pues el es cabega de todos, dolerse debe del mal que rescibieren
assi como de sus miembros» (11, 10, 2).

Es preferible dejar sin castigo un delito que dar pena a quien no la
merece

«...ca mas santa cosa es, e mas derecha, de quitar al ome de la
pena, que mereciesse por yerro que ouiesse fecho, que darla al que
la non mereciesse, nin ouiesse fecho alguna coss por gue» (VII,
a1, 9).

2. CoN LA APLICACION DE LA PENA SE HACE JUSTICIA, SE RESTABLECE EL
DERECHO INFRINGIDO, SE APLICA UNA DE LAS VIRTUDES DE LAS LEYES:

Son abundantisimos los fraginentos que apoyan esta afirmacién :
«En la Septena Partida fablamos... de las penas, e de los escar-

mientos que merescen por razon dellos... E desta guisa se acaba la
justicia complidamentes (prélogo general). :
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«Yerran jos omes en muchas maneras, quando andan en guerra,
E porque los yerros que v fazen son mas peligrosos, que los que son
fechos en otros lugares, porque non se pueden bien emendar, pu-
sieron los Antiguos, que ouiessen escarmiento, Ca de otra’ guisa non

seria justicia derechas. (II, 28, preliminar).

«De como deuen ser recabdados los presos:..., porque si despues
ellos entendiessen que el yerro les era prouado, con miedo dé rece-
‘bir dafio... se esconderian de manera que los-non podrian fallar,
para., euniplir en ellos la justicin que deunian auer» (VII, 29, preli-

minar).

aComo deuen ser recabdados los presos: ..., e sl por auentura se
fuesse ¢l malfechor de aquel lugar, despugs que fuesse acusado...,
que lo recabden, e lo embien antel, para fazer derecho del yerro de
que fuesse acusado» (VIT, 29, 1}

eQuales’ malfechores deuen ser recabdados sin mandamiento del
Jugdgador: ..., falsa moneda..., quando algun Cauallero fvessg pues-
to por guarda en frontera... si désamparasse la frontera,..., ladron
conocido, o robador, 0o ome gue quemasse ecasa de noche,... forgasse
o Newasse robada e'guna muger virgen, o muger Religiosa..., todo
ome lo puede recabdar. e aduzir delante del judgador, do quier que
lo fallare, porgue se cumpla la justicia que mandan las leyes...»
(VII, 29, 2).

«Las virtudes de las leyes son en siete maneras, ..Ja sentena, es-
carmentar...» (I, 1, 5).

3. LA PENA ES UNA CONSECUENCIA TNMEDIATA Y JUSTA DEL DELITO:

La conexién l4gica e inmediara entre delito v pena se suele estab'ecer
en el tipo penal de Partidas mediante el enunciado del hecho delictivo vy
la yuxtaposicién de la pena con el término «porendex; los ejemplos en
este sentido son abundantisimos (3) v aun pudlera decirse que es €l modo
normal de enunciado penal. Pero, adcmas, hay a'gunos fragmentos mas
explicitos en esta correlacién de la pena con €l delito:

(3) RBin perjuicio de los muchos fragmentos que se recogen a Io largo de esle estudio v
por reunir la cita de algunos:
11, 16, 4: 11, 17, 2; VI, 14, 22; VII, 16, preliminar; Vil 29, 4, elc., otc.

£y
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aQue poder ha el Emperador e como deue usar del Imperio: ...,
e aun ha poder de fazer justicia, e escarmiento en todas las ticrras
. del Imperio, quando los omes fiziessen porque...» (IL, 1, 2).

«Quales Juezes pueden fazer recabdar omes que fuessen Caualle-
ros:... Mas si fiziesen otros yerros, de aquellos ‘que son vedados a
todos los omes comunalmente..., deuen ser reptados ante el Rey, o
acusados, o recabdados antel Adelantado de la tierra, e recebir la
pena que la loy manda, por el mal fecho que fizieron» (VII, 29, 3).

4., 1L.A PENA ES MANIFESTACION DE LA JUSTICIA CONMUTATIVA:

La justicia deriva de Dios; el rey la asume por delegacién y la aplica
adecuadamente otorgando galardén al que lo merece y castigo o pena al
que yerra.

«Dios s comienzo, e medio, e acabamiento de todas 'as co-

sas...» (Prologo general).

wea mucho conuiene a los Reyes, e sefialadamente a los desta
tierra, conoscer las cosas segund son, e estremar el derecho del tuer-
to, e la. mentira de la verdad: ca el que no supipre esto, no podra
fazer la justicia bien e cumplidamente, gue es dar a cada uno lo
que lo conuniene cumplidamente, ¢ lo gue meresce...» (Prologo ge:
neral).

«Jel departimiento de las leyes:..., refrenar el mal, e tollerlo, e
escarmentarlo en los dempos... E con estas dos cosas se endereza
el mundeo faciendo bien a los que bien facen, ¢ dando pena, e escar-
miento a los que lo merescen...n (I, 1, 3),

cea de otra guisa non seria justicia derecha ...si los malos non
ouiessen egcarmiento del mal que fiziessen, assi como los buenos
gualardon por bienes...» (I, 28, preliminar}).

«Establescidos son los Adelantados, e los otros Juezes, sobre las
tierras, e las gentes, para mantenerlas en paz e en justicia, honrran-

do e guardando los buencs, e penando, e escarmentando los ma-
los...» (III, 4, 16).
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«...cada uno reciba pena segun gue meresce...» (VII, 9, 20).

5. LA PENA ES MERECIMIENTO DEL CULPABLE POR SU YERRO., LA PENA
TIENE SENTIDO DE RETRIBUCION POR EL DELITO COMETIDO,

Es ésta la formulacidn general de la pena en Partidas: merecimiento
Todo delito merece como consecucncia una pena. El delito atrae a la pena
como una correlacién, como ineludible y justo corolario. «Qué pena me-
rece el que...» es el enunciado penal tipico en Partidas. Ello envuelve un
sentido retributivo, de merecimiento u orden légico en el universal orden
de justicia, divina y humana, que se concibe en ¢l medievo.

«Quantas maneras son de yerros, por que merecen los fazedores
dellos rescebir penas (VII, 31, 3).

«...guardar los presos, fasta que sean juzgados a la pena que me
rescen, o dados por quitos...» (II, 9, 20).

¢...Officiales de la Corte del Rey..., la deshonrra que les fuesse
fecha non tafie a cllos tan solamente, mas al Rey, en cuyo seruicio
e guarda estan, o merescen porende muy grand penas, (II, 16, 1).

«Que pena merece ol que fuere rebelde en non venir al emplaza
miento» (111,47, 8), ‘

«Que pena meresce quien jura mentiray (LI, 2, 26).

«Que pena merecen los furtadores, de cualquier manera que fa-
gan furto...» (VII, 14, predmbule) ...ete., ete, (4).

6.—AUN CUANDO LA PENA ES INELUDIBLE CONSECUENCIA DEL DELITO,
DEBE ESTAR INSPIRADA EN LA MISERICORDIA Y EL REY PRESTO A OTORGAR
PERDON. [N DUBIO PRO REO.

«BE aun dezimos, que los Judgadores todavia deuen estar mas in.
clinados, e aparejados, para quitar los omes de pena, que para con-
denarloss (VII, 31, 9).

{4} Tambifn po: Teunir algunos ejemplos:
II, 16, 4; 1T, 17, 2; VII, 14, 2Z; VI, 16, preliminar; VII, 29, 4, etc., clc.
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e«Amado deue ser mucho el Pueblo de su Rey, e sefialadamente
les deue mostrar amor en tres maneras,., La tercera, auiendoles
misericordia, pare perdonaries a las vegadas la pena, que merescie-

" ren por slgunos yerros que ouiessen fecho...» (III, 10, 2),

7. l.a PENA DEBE SER APLICADA SODRE PRUEBAS CIERTAS, INDUBITADAS,

NUNCA LA

CONDENA SE PUEDE BASAR EN PRESUNCIONES O SOSPECHAS.

«La persona del ome es la mas noble cosa del mundo; e porende
dezimos, que tode Judgador gue ouniere a conocer de tal pleyto so-
bre que pudiesse venir muerte, o perdimiento de miembro, gue
deue poner guarda muy afincadamente, que las pruebas que reci-
biere sobre tal pleyvto, que sean leales, e verdaderas, ¢ sin ninguna
sospecha; e gue los dichos, e las palabras que dixeren firmando.
sean ciertas, e claras como la luz, de manera, que non pueda sobre
ellas venir dubda ningunas (VII, 1, 26).

«A los fazedores de los yerros, de gue son acusados ante los Jud-

gadores, deuen dar pena despues que les fuere prouado, o despues

que fuerg conoscido dellcs en juyzic: e non se deuen los Juzgado-
res rebatar, a dar pena a ninguno por scspechas nin per sefiales, nin
por presunciones; como quier gque por algunas destas razones los
pueden tormentar, en fas manéras gue de suso diximoss (VII, 31, 7)

8. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA.

En la aplicacién de la pena deben tenerse en cuenta todas las circuns-
tancias de! delito: sujeto, tiempo, lugar; si el delito es de frecuente comi-
sién; manera de perpetrarlo, clase de delito, gravedad, etc., hasta el pun-
to de dejar en la sentencia un amplio margen de arbitrio judicial para la
mejor. adaptacién de la pena a las circunstancias de! caso delictivo. Esta
individualizacién nos parece de evidente influencia candnica y cientifica

«Escarmentados deuen ser los omes por los yerros que fazen, assi
como diximos en las leyes...: e porque los que yerran, hon son to-
dos egue’es, e los yerros que fazen, acaescen en departidos tiempos,
por que poar fuer¢a se han de crescer, o de menguar, las penas»

(VII, 31, preliminar),

a...de manera, que las emiendas de las graugs deshonrras sean
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mayores, e de las mas ligeras sean menores; assi que cada uno re-
eiba pena segun gue mercsce, ¢ segun fuere la deshonrra, o ligera, o
graue...» (VII, 9, 20).

«...mas si a-lgﬁno forgase alguna muger otra, que non fuesse nin-
guna destas sobredichas, deue auer pena porende segun aluedrio del
Judgador; catando quien es aquel gue fizo la fuer¢a e a la muger
que forgo ¢ el tiempo, & el lugar...» (VII, 20, 3),

En ocasiones, ¢l propio legislador se abstiene de establecer una pena cler
ta con objeto de que el juzgador sa pueda acomodar con mejor acierto a
cada caso. Esto hi llevado a Rosenberg, Bernaldo de Quirds, Riaza, Ji-
ménez de Asua, etc. (5) a calificar de indeterminada, en ocasiones, a la
sentencia penal de Partidas 0 a encontrar en ellas precedente a la moder-
na sentencia indeterminada. A nuestro parecer es correcta la atribucién
de precedente, pero en Partidas mds que una sentencia indeterminada lo
que se da es una sentencla individualizada, adaptada a las circunstancias;
la individualizacidén hace incierta la pena en la ley pero no indetermina-
da en su aplicacién: -

«Clerta pena, nin cierta emiénda, non podemos establecer en ra-
zon de las emiendas que deuen fazer los unos a los otros, por los
tuertos, e las deshonrras que son fechas entre ellos; porgue en una
deshonrra megrma non puede venir ygual pena, nin ygual emienda,
por razon de departimientc que diximos en la ley ante desta, gue
auian; porque las personas, o los fechos dellas, no son contados por
yvgualess (VII, 9, 21},

aPorque los enpafios, de que fablamos en las leyes deste titulo,
no sont yguales, nin los omes que los fazen, o los que los reciben,
non son de ‘una marners, porende non podemos poner pena cierta
en los escarmientos, que deuen recebir los que los fazen. 15 porende
mandamos, que todo Judgador que oulere a dar sentencia de pena
de escarmiento, sobre gualquier de los engafios sobredichos en las
leyes deste titulo, o de olros semgjantes destos, que sean -apercibi-
do en catar qual ome es el que fizo el engafio, e en que flempo fue
fecho; e todas estas cosas catadas, deue poner pena de escarmien- -
to, o de pecho para la Camara del Rey, al engafiador, qual enten-
diere que la meresce, segnn su aluedrio» (VII, 16. 12).

(5 Vid. Raaza, R.: ob. cil., pdg. 29,
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«Catar deuen los Judgadores, quando quieren dar juyzio de es-
carmiento contra alguno, que persona cs aquella contra quien lo
dan; sl es sieruo, o libre... ¢ca mas crudamente deuen escarmentar
al sieruo, que al libre; el mancebo que al viejo, nin al mogo...»
(VII, 31, 8). '

.

En otro pasaje, incluso se socializa, pormenoriza, mejor que indeter-
minar, la pena, atendiendo a factores socia'es y de eficacia colectiva de la
misma, Tal es el caso de cualquier delito que sea de muy frecuente comi-
ston que en las leglsldcmncs modernas provocaria mds una 1ey esch1al
que una sub_[etlvacmn del tlpO Nos referimos a las siguientes palabras
de la Partida Séptima:

«...E aun deue catar el tiempo e el logar en gue fueron fechos los
yerros, Ca, si ¢l yerro que han de escarmentar es muche usado de
fazer en la tierra a aquella sazon, deuen estonce poner crudo escar-
miento, porque los omes se recelen de lo fazer» (VII, 31, 8).

9. PRINCIPIO DE PERSONALIDAD EN LA APLICACION DE LA PENA.

La pena se cxtingue horizontal y vertica’mente en la persona del de
lincuente; no alcanza a sus allegados vivos ni a sus herederos:

«...ca non es guisado, que por el mal que un ome faze, den escar-
miento a otro; porque la pena deue apremiar, e constreiiir a los
malfechores tan solamente...» (VIL, 31, 9},

10. Para La IMPOSICIO’N DE PENA ES NECESARIA LA IMPUTABILIDAD DEL
DELINCUENTE., )

«.Otrosi dezimos, gue si algund ome que fuesse loco, o desme-
moriado, o mogo que non fuesse de edad de diez afios & medio, ma-
tasse a otro, que non cae porende en pena ninguna, porque non
sabe, nin entiende el yerro que fazes (VII, 8, 3).

. 11. COCGITATIONES POENAM NEMO PATITUR.

Tanto como adecuacidén al pr1nc1p10 enunciado, el texto que mgue es
de politica penal en cuanto que sl bien no castlga el puro pensamlento
(«Por que los primeros mouimientos que mueuen el corazon del ome non
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son en su poder...» (VII, 2, 5), sin exteriorizacién actual, premia el descu-
brimiento de la conspiracién contra el Rey.

«...porende, si en la voluntad de alguno entrasse de.fazer tray-
cion con otros de consuno e ante que fiziessen jura sobre el Iﬁleyto
de la traycion, lo deseubriesse al Rey, dezimos,, quel deue ser per-
donado el yerro que fizo, de consentir de ser en tal fabla, E demas
tenemos por bicn, quel den aun gualardon por el bien gue fizo, en
descobrir el fechon (VII, 2, 8).

12. l.os GRADOS INTERMEDIOS ENTRE PENSAMIENTO Y ACCION CRIMINA-
LES MERECEN PENA, : )

Es diffcil precisar ¢n Partidas estos momentos intermedios, tentativa ~
y frustracién, 'pero ¢! epigrafe del fragmento que 'sigue («Como el ome
non deue rescebir pena por mal pensamiento que aya en el corazon, solo
que non lo meta en obra») confirma el principio de no punibilidad de la
intencidn no exteriorizada: o

«...Mas si despues que lo ouiesse pensado, se trabajasse de lo fa-
zer, e delo eumplir, comengandolo de meter en la obra, maguer non
lo cumpliesse de todo, estonee serin en culpa, e meresceria escar-
miento, segund el yerro que fizo, porque erro en aguello gue cra en
su poder, de se guardar de lo fazer, si lo guisiera...» (VII, 31, 2).

13. ESTIMACION DE LA INTENCIONALIDAD DEL SUJETO PARA LA IMPOSI-
cION DE LA PENA, DISTINCION ENTRE DOLO, CULPA Y CASO:

«F los Judgadores deuen mucho catar, ante que den la pena a los
acusados, e escodrifiar miuy minuciosamente el yerro sobre que la
mandan dar; de manera que ses ante bien prouado e catado, en
que guisa fue fecho el yerro; ca si el yerro fue fecho a sabiendas,
deuese escarmentar assi como mandan las leyes deste libro. E si
auiniere por culpa de aquel que lo fizo, deue rescebir ‘menor escar-
miento: e si fuere por ocasion, non deue recebir ningunas (VII,
31, 1).

14. ENUNCIADO PERSUASORIO DE LA LEY, DIRIGIDO A LA COLECIIVIDAD
Y DELINCUENTE EN POTENCIA, PARA EVITAR LA COMISION. DEL DELITO.

«...Onde quien quisiere parar mientes en todas las siete partes
deste puestro Libro, fallara y todas las razones bien y complida-
mente, que pertenescen, para ayuntar amor de ome con Dios, qus
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es por Fe, e por creencia, e ofrosi de los omes, unos con otros, por
justicia ¢ verdad»s (Prélogo general).

i «ley tanto quiere decir como leyends en que yvace enschamien
to, ¢ castigo escripto gue liga e apremia la vida del home, que no
faga mal...» (1, 1, 4) -
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ITI

FINALIDAD ESTRICTA DE LA PENA EN PARTIDAS

También son varios los posibles criterios a seguir para una acertada
clasificacién del sentido teleolégico en las normas penales de Partidas.
Cabria hacer, en primer lugar, una rcferencia a tipos penales en los que
se atiende preferentemente a una finalidad de indole social: prevencidn,
defensa, ejemplaridad, politica "penal, etc. y, de otro lado, considerar
aquellas normas que se detienen preferentemente en la estimacién del
reo, en el individuo: enmicnda, correccién, penas espirituales, etc., si bien
con esta sistematizacién hay cnunciados penales en Partidas que partici-
pan de ambas finalidades; asi, cuando se habla, caso muy generalizado,
de «escarmentar», escarmiento que a'canza no sélo al delincuente, como
justa retribucién, y también con cierto matiz de enmienda. sino a la ex-
pansion de la noticia de la pena a la colectividad, persiguiendo un efecto
general de prevencién o e]emplandad Asf pues, habria gue establecer un
tercer enunciado o proposicidn: finalidad colectivo-individual de la pena.

Adyacente a esta clasificacién, finalidad soclal e individual, habria
que yuxtaponer otro grupo de normas cuya finalidad es imprecisa
¢ implicita en el enunciado, y que suponen una perdurabilidad de
formas primitivas de punicidn, superadas ya entonces, al menos en el
derecho clentifico. Son normas cuya finalidad envuelve reminiscencias re-
ligiosas: expiacién, o en las que se emplean medios de pena, lapidacién.
por ejemplo, que revelan tal reminiscencia; otras veces, dentro de este
grupo, vemos preceptos en que se aplica el talién, despojado del matiz de
venganza partticular, pero cuyo fin preferente, junto al de prevencién y
cjemplaridad, parece ser el de satisfacer al perjudicado mediante vengan-
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za, aunque sea de Iniciativa estatal; otro tanto cabe decir de la infamia,

cuya finalidad es sumamentc compleja. Y, finalmente, cabe establecer otro
grupo cuya finalidad atiende preferentemente a las consccuencias civiles
del delito, repardndolas, con independencia de la responsabilidad civil
general que todo delito engendra; es ésta la que pudiéramos Namar fina-
lidad de resarcimiento jurfdico o reparacién de las consecuencias del deli-
to, en la que el resarcimiento civi! se impone como pena principal dei
delito. Aun asf, algunos tipos de normas pcnales de Partidas quedarin
sin sistematizar por su finalidad ambigua e imprecisa, o indebidamente
sistematizados.

También es factible clasificar la finalidad de la pena en Partidas se-
gin que el apoyo tcleolégico sea meramente juridico o de persuasién so-
cial y politica penal. Caben otros criterios, mis o menos progresivos, se-
gin s¢ acojan en Partidas principios penolégicos preexistentes o bien sus
redactores lleguen mds alld, inrroduciendo siquiera modificaciones, mati-
ces jurfdicos nuevos. Por otra parte y aun cuando la finalidad de cada
pena sucle ser explicira, explicada en la norma, queda al margen un gru-
po de finalidad implicita, generalmente identificado con aquel de penas
reminiscentes. Y aun mds; mds que por la finalidad propiamente,
atendiendo a las penas en concreto, “es p_osible sistematizar 'as normas
penales de Partidas atendiendo a la influencia que en ¢llas se advierte, de
derecho romano, germdnico, candnico, tradicional, y aun cientifico; en
la mayorfa de penas, incluso en el modo de decir sobre su finalidad, es
perceptible el influjo de uno u otro de dichos sistemas juridico-penales.

De entre tales criterios, nos inclinamos por ¢! primeramente expuesto,
finalidad de la pena segin la indole social, individual o ecléctica de sus
orientaciones, con anotacién somera de los esquemas anejos, de perdura
cién de penas, reparacién civil y los otros afines; no obstante, insertare-
mos en él a los restantes criterios, con referencia espemal en lo posib'e, 2
los principios influyentes, remano, germdnico, candnico, tradicional o
cientifico, cuando sean perceptibles.

De un modo u otro, la fina'idad de la pena en Partidas es explicita, ex-
plicada en el texto penal, generalmente; de ahi !a singularidad que nos
ha movido a redactar estas pdginas. La finalidad de la pena ocupa lugar
cn la norma, que en Parudas deja de ser esquemdtica, delito-pena, para
convertirse en explicativa, doctrinal, persuasoria y docente: delito-pena-
finalidad pena. Como dice el Prof. Garcfa Gallo (6), en Partidas se coordi-
na, se yuxrapene dirfamos nosotros, lo doctrinal a 'o normativo.

(6) Gancia Gariro, A.: «El Libro de las Leyes...n; ob. cit, pig. 846,
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A) Finalidad preferentemente social de la pena
1., EJEMPLARIDAD

Los tipos penales de Partidas cuya findlidad es ejemplarizar colectiva-
mente son abundantes y estdn expresados con toda evidencia. Junto a
éstos de finalidad exemplificadora cxplicita, pedriamos situar todos aque-
llos en que se aplican penas humillantes o infamantes, en los que si bien
dicha finalidad no es manifiesta sino implicita en el tipo, parece también

obvla que envuelven entre sus fines el de servir de e]emplo a quicnes no
participaron en el delito.

a) Ejemplaridad explicita:

«Pena es emienda de pecho, o escarmiento, que es dado segun ley
a algunos, por los yerros que fizieron. E dan esta pena los Judgado-
res a los omes por dos razones. La una es porque resciban escar-
miento de los yerros que fizieron, La otra es, porgue todos los gque
lo oyeren, e vieren tomen exemplo e apercibimiento, para guardarse
que non yerren por miedo de las penass (VII, 31, 1).

«...porque los fazedores resciban la pena que merescen, e los que
lo oyeren, se espanten, e tomen ende escarmiento, porque se guarden
de fazer cosa, por que non resciban otro tals (Prélogo Setena Par.

tida).

«...Mas. si entendiere [el Rey] que aquel que dixo mal del, se
mouio tortizeramente por malquerencia, deuel fazer tanto esear-
miento gue los otros que lo oyercn, ayan miedo, e se recelen de de-
zir mal de su sefior» (VII, 2, 6).

«...qualquier ome que encubriere al sierue fuydo... deue ser cas-
tigado de feridas paladinamente, de maners que resciba ende ver-
guenza, a se gnarden los otros de lo fazer...» (VII, 14, 25)

Estimamos que la influencia en los casos anotados es mds doctrinal
que de derecho normativo; no obstante, estos casos nos parccen pertene-
cer a la linca de derecho romano-canénico.
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b) Ejemparidad implicita:

Es muy compleja la finalidad que pueda tener infligir al delincuente
una pena humillante; tal vez se puedan percibir matices de retribucién,
expiacién, talién, etc., pero en todo caso también parece relevante la fi-
nalidad de exemplificacién, sobre todo en aquellos casos en que se indi-
ca que la pena se ¢jecute phblicamente. Todos los sistemas de derecho an-
tiguo admiten y aplican estas penas irrisorias, pero la influencia nos pa-
rece particularmente de derecho ibérico, de derecho tradicional, una de
las penas mas caracteristicas del derecho espaiiol, antes y después de Par-
tidas. Con frecuencia la pena infamantes se aplica en Partidas sélo a hom-
bres viles, lo que supone ya un clerto avance, al exclair a otros sujetos,
sobre la mayoria de textos espafioles precedentes:

«Que pena merecen los que encubren los Hereges..., que lo agoten
publicamente por toda la Villa en el Jugar do acsecicre, pregonan-
.do el pregonero, ante del por que razon le agotan» (VII, 26, 5).

«De los que denuestan a Dics, & a Santa Maria, e & los otros san-
tos... E si fuere otro ocme de los menores que non aya nada, por la
primera vez denle cinguenta agotes, por la segunda sefialenle con
fierro caliente en los begos, que sea fecho a semejanza de B E, por
la. tercera vegada que lo faga, cortenle la lengua» (VII, 28, 4) (7).

«Como los Judios deuen andar seialados, porque los conozcan:
...E si algund Judio non leuare aguella sefial, mandamos que pe-
che, por cada vegada que fuere fallado sin ella, diez marauedis de
oro; e si non oulere de que los pechar, resciba diez agotes publica-
mente por elloy (VII, 24, 11).

«...otrosi deuen los Judgadores, quande lgs fuere demandado en
‘juyzio, escarmentar los furtadores publicamente con feridas de ago-
tes, o de otra guisa, de manera gue sufran pena, e verguengan-
(VIIL, 14, 18).

«Que pena meresce el padre que matare al fijo, o el fijo.que ma-
tare a su padre, o alguno de los otros parientes:..., que sea agotado
publicamente ante todos...» (VII, 8, 12).

(7) En coniradiccién con el preseplo comienido en VII, 31, G, a que aludiremos mis

adelanle,
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«..mas la muger que fiziesse el adulterio... deue ser castigada, e
ferida publicamente con agotes» (VII, 17, 15),

ete., ete, {B),
2. PrevENCION

No es facil distinguir en la finalidad de la pena los matices de preven.
cién general y ejemplaridad. Prevencién parece referirse 2 un momento
anterior a la aplicacién de la pena, con efectos precedentes a la comisién
del delito y ejemplaridad a un eco posterior de la pena ya ap'icada. Sea
como quiera, ambos criterios estin fundados en el principio de la reper-
cusién social de la pena. Cabe hablar, en ocasiones, de prevencidén especi-
fica, dirigida a determinados sujetos, Unicos que, por sus circunstancias,
pueden cometer un determinado delito.

a) Prevencidn general:

«Que pro viene de la Justicia:... E otrosi los malos por ella han

de ser buenos, recelandose de la pena, gue les manda dar por sus
maldades» (111, 1, 2)

«ll esto que diximos en esta ley, fue defendido, porque ninguno
non se atreuiesse de infamar a otro, a furto, nin en otra manera»
(V1L 8, 3). '

«...por micdo gue han de la pena, trabajandose de fazer auenen-

clas con sus aduersariosy (VII, 1, 22).

«...con miedo, 0 con verguenga de la pena, que espera recebir po-
rende» (VII, 27, 1),

«...s1 al que se mato por mie_do de la pena que espersua recebir
por aquel yerro que fizo, o por venguenga que ouvo...» (VII 1, 24).

by Prevencidn especifica:

«Que pena merescen los guardadores de los presos, si se fuere al-
guno dellos..., deuen ser tollidos del officio los guardadores, e casti-
gados de feridas..., porque los otros que pusieren en su lugar, sean

(8) Casligon también con azoles, infligidos piblicamente, en coso de incesto:
VIIL, 18, 3; VII, 19, 2.
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escarmentados porende, ¢ metan mayor acucia en guardar los otros
presos, que tuuieren en guarda» (VII, 29, 12}

3. DEFENSA socCIAL

Incluimos en este grupo, ademas de los enunciados generales en que
se percibe la finalidad de exterminar el delito por cualquier medio, aque-
llos casos en los que la colisidn entre delincuente y sociedad se resuelve
con penas cxtremas de muerte (9) o destierro perpetuo (10).

«Del departimiento de las leyes:..., reirenar e} mal; e tollerlo, e
escarmentarlo en los tiempos» (I, 1 3).

-

«...Jos Judgadores deuen punar de saber los malos fechos, para
estrafiarlosy (Preambulo Setena Partida),

«Que deuen fazer los Adelantados:... Otrosi deuen andar por la
tierra, por tres razones. La primera, por escarmentar los malfecho-
resp (11, 9, 22).

4, PoLITICA PENAL

Insertamos en este grupo aquellos casos en que la finalidad de la pena,
la.pena misma, sufre una desviacién con respecto a su apiicacién normal
en aras a la conveniencia colectiva, bien sea aplicando 'a pena mds cruel-
mente o, al contrario, eximiendo de ella, Tales son los casos de relevar de
pena al acusador que no demuestra el delito que imputa, al objeto de que
nadie se guarde dc acusar la falsificacién de moneda; o bicn al castigar
mds severamente al que denuesta a converso que si denostara o deshonra-
ra a hombre cuyo linaje ¢s de cristianos. Indudablemente, la finalidad de
la pena, o exencién de ésta en su caso, estd supeditada, modificada, port
razones de conveniencia soclal. La finalidad de esta normacién es mas
colectiva que individual, mds afin al grupo de penas establecidas con mi-
ras sociales que individuales.

«Como non cae en pena aquel que acusasse a otro, que falsasse la

(9 Tn caso de waleahnolerfan: VII, 23, 2,

Caso de yacer un moro, por segunda vez, con mujer crislinna; aunque seca «haldona-
dax» ¢ VII, 26, 10. i
En caso de violacidn: VII, 20, 3.

(10) El que blasfemare por cuarta vez, «sea echado de la lierran, VII, 28, 4,
—En ¢aso de incesio: wdeslerradlo para sicmpre en alguna isla», VII, 18, 3.
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moneds del Rey, maguer non lo pudiesse prouar, dezimos que non
deues auer pena porende, E esto mandamos porque los omes, pot

misdo de pena, non dexen de acusar de tal yerro como estes
(VIL, 1, 20).

«Que pena merescen los que baldonan a los conversos:..., gue
reciba pena de escarmiento porende, a bien vista de los Judgadores
-del lugar; e degenla mas crudamente, que si lo fiziesse a otro ome,
o muger, que todo su linaje de auelos, o de visauelos, oulessen seydo
christianos (VII, 25, 3).

B) Finalidad colectivo-individual de la pena

Formamos este grupo con aquellos casos en los que se formula el tipo
penal, la aplicacién y fina'idad de la pena, con la expresién «escarmen-
tar». Es tal vez el verbo mds empleado en Partidas para enunciar la impo-
sicién de la pena (11). Ahora bien, ocurre que este «escarmiento» tiene
unos perfiles imprecisos, ya que analizado individualmente y cuando dice
que se aplica la pena para que el reo escarmiente, esta formulacién, a
nuestro parecer, cnvuelve un matiz de retribucién, de merecimiento de!
delito, al mismo tiempo que un afin de enmienda, en el sentido de que
el reo, escarmentado, no vuelva a delinquir. Por otra parte, socialmente.
este escarmiento tamblen engloba a nuestro parecer, una finalidad mads
amplia, més extensa que la individual dicha y encierra un matiz de tras
cendencia colectiva, de ejemplaridad impicita. Podriamos, pues, fijar en
este «escarmientu» de 'a pena tres grupos: uno impersonal, en que se ha-
bla simplemente de escarmiento sin miras individuales ni sociales, mas
bien con un sentido de retribucién o merecimiento del delito; y junto a
este grupo, situar otros dos, segin que el mariz finalista sea preferente-
mente social o individual.

1. ESCARMIENTO IMPERSONAL O COMO RETRIBUCION

«De las cosas que fazen los omes, por que valen menos: ... que-
remos dezir... e que escarmiento deue ser fecho, despues gue fuere
prouado...» (VII, 5, introduccin),

{11) S8in perjuicio de los casos que siguen en ol lexlo, y s6lo por rewnir algunos:

1, 1, 3.—1I, 1, 15—I1, 1, 2.--I1, 8, 22--Il1, 4, 16.—Prdloge a la Selena Partida.—
vIT, 1, 11.—¥I, 1, 28.—VII, 2, 6 —YII, 5, inlroduccion.—VII, 23, 3 —VII, 29, 12.—VII, 31.
1, elc., stc.
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aQue pena merescen los Judios, o los Moros, que denuestan a
Dios..., escarmentargelo yamos en el cuerpo, o en el auer, segund
entendieremos que merece por el yerro que fiziesses (VII, 28, 6).

«Que pena merescen los que amparan los Hereges en sus castillos,
o en sus tierras: ..., el cuerpo e quanto ouiere, este a la merced del
Rey, quel faga tal esearmiento, qual eniendiere que meresce por tal
yerro como este» (VII, 27, 6).

«Los furtadores pueden ser escarmentados en dos maneras,..., con
escarmiento que les fazen en los cuerpos, por el furto, o por el mal
que fazen» (VII, 14, 18),

2. ESCARMIENTO PREFERENTEMENTE SOCIAL

«E porque tales fechos como estos, que se fazen con soberuia, de-
uen ser gsearmentados erndamente, porque los fazedores resciban la
pena que merescen, e los que lo oyeren, se espanten, e tomen ende
escarmiento, porque se guarden de fazer cosa, por gue non resciban
otro tals (Introduccidn Setena Partida).

3. LESCARMIENTO PREFERENTEMENTE INDIVIDUAL:X ENMIENDA

«Como deuen fazer los Judios e los Moros quando se encontraren
con el Corpus Domini: ..., e qualquier que asi lo non fiziere, desque
lo fuere prouado, deue el Juzgador de aquel lugar do acaesciere,
meterlo en la carccl, e que este y fasta tercero dia, e si la otra ves
fiziesse contra esto, mandamos que le doblen la pena, e que yaga y
seis dias: et si por esso non se escarmentare, e fiziere contra csto
la tercera, mandamos quel prendan...» (I, 4, 63).

C) Finalidad individual de la pena

Son todos aquellos casos de manifiesta orientacién de la pena hacia el
delincuente, persiguiendo bien su enmienda, arrepentimicnto, correccidn.
o bicn los mismos fines mediante la imposicién de penas mds espirituales
que cmporales En lincas generales, esta normacién nos parece de influen -
cla candnica; en algin caso se atisba ¢l influjo doctrinal,
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ARREPENTIMIENTO :

aQuien puede acusar a los Hereges, e ante quien, e que pena me-
rescenn despues que les fuere prouads la heregia, e quien puede he-
redar los bienes dellos:... B si non fuere creyente en la creencia
dellos, mas lo metiere en la obra, yendose gl sacrificio dellos, man-
damos que sea echado de nuestro Sefiorio para siempre, o metido
en carcel, fasta que se arrepienta, e se torne a la Fer (VIL, 26, 2)

«...Ja muger que fiziesse el adulterio..., e puesta, e encerrada en
algun Monasterio de duefas... E si por anentura non la guisiesse
perdonar ,0 si muriesse en ante de los dos afios, estones deue ella
recebir ¢l abito del Monesterio, e seruir en el a Dios para siempre,
assi como las otras Monjas...» (VII, 17, 15),

ENMIENDA ;

«Por quales razones puede ser acnsado el sieruo:..., ca todo lo
que ha, es de su sefior... pueden castigar al gieruo en el cuerpo, dan
dole feridas, de manera que lo non lisien, nin lo maten; porque
dendo en adelante non sea atrenido de fazer otro yerros (VIIL, 1, 10).

CORRECCION MEDIANTE LA ACRAVACION PROGRESIVA DE LA PENA:

«De los que denuestan & Dios, e a Santa Maria, e a los otros san-
tos:..., por la primera vee pierda lalquarta parte de todo lo que
ouiere, por la segunda vez, la- tercia parte..., por la tercera, la mey-
tad y si una mas sea echado de la tierras (VII, 28, 4) {12).

ImMposSICION DE PENAS PREFERENTEMENTE ESPIRITUALES :

«Dignidad, nin officio publico non deue auer, el que fuere judga-
do por Hercge. E porende non puede ser- Papa, nin Cardenal, nin
Patriarcha, nin Argobispo, nin Obispo; nin puede auer ninguna de
las honrras, e dignidades, que- pertenecen a Santa Eglesia. Otrosi
dezimos, que el que atal fuesse non puede ser Emperador, nin Rey,
nin Duque, nin Conde; nin deue auver ningun officio, nin logar hon-
rrado, de aquellos que pertenecen & Sefiorio seglar. E aun dezimos,
que si fuere prouado contra alguno, que es Herege, que deue perder
porende la dignidad que ante auia, e demas, es defendido por las

(12) Olros casos: I, 4, 63—V, 26, 10, elc,
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leyes antiguas, que non pueda fazer iestamento, fueras ende, si qui-

siere dexar sus bienes a sus fijos Catholicoss (VII, 26, 4).

«De los que yazen con sus parientas, o con sus cufiadas: ..., e si
por auentura, algunos casesse a sabiendas con su parents, quel
perteneciesse fasta el grado sobre dicho, e se ayuntasse a ella car-
nalmente, si fuere ome honrrado deue perder la honrra, e e] lugar
que tenia...» (VII, 18, 3).

aQue pena meresce el Christiano que se tornare Moro..., Ca la
vida deshonrrada le sera peor que muerte, non pudiendo usar de
los honrras, e de las ganancias, que vee usar comunalmente a los
otross (VII, 25, 5),

D) Finalidad reparadora de las consecuencias del delito

No nos referimos con este epfgrafe a la responsabilidad civil del delin-
cuente por todo delito, que se aplica en Partidas a los mds variados casos
v se califica de «enmienda», sino a aquellos casos de pena en que €sta
misma procura rcparar lag consecuencias del delito v cuyo prm(:lpal obje.
tivo es la disminuciédn de los efectos dafiosos causados a la victima. No se
produce aqui una reeponsabxhdad civil equwalente al dafio, una vez pro-
ducido éste y segiin su alcance, sino una reparacmn civil como pena prin-
c1pal preestablemda son los casos en que sc impone dotar a la ofendida,
buscarle matrimonio honesto o perder todos los bienes en favor de la vic-
tima, etc. No hay en estos casos plena coincidencia con los delitos que hoy
se llaman de persecucién privada, pucsto que la accién es «mds» publica
v la pena «mds» irremisible, ademds de establecerse subsidiaria o conjun-
tamente otras penas, pero si cvidente analogia; pudiera decirse que son
éstos, delitos piiblicos con consecuencias también privadas. La finalidad
principal de la pena, més «penaly que civil, es reparar las consecuencias
del delito, ademas de otras de indole piiblica.

«E si fueren otras mujeres libres, aquellas que assi driaron, e to-
maren precio de la puteria gue assi les fizieron fazer, deuenlas ca-
sar, e darles dote, tanto de lo suyo, agquel que las metio en fazer
tal yerro, de que puedan biunir; e sl non quisieren, o non ouleren de
que lo fazer, deuen morir porendes (VII, 22, 2).

«Robando algun ome alguna muger biuda de buena fama, o vir-
gen, o casada, o religiosa, o yaziendo con algunas dellas por fuerga,
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gsi le fuere prouado en juyzio, deue morir porende; e demas, deuen
ser todos sus bienes de la mujer que assi ouiesse robada o forga-

dar (VII, 20, 3).

«...mas la mujer que fiziesse ol adulterio..., deue perder la dote.
e las arras que le fueron dadas por razon del casamiento, ¢ deuen
ser del marido» (VIL, 17, 15).

E) Finalidad implicita. Perdurabilidad en Partidas
de formas primitivas de punicién.

1. TavLdw

La iniciativa en la pena de talién s¢ ha sustrafdo al particular y perte-
- nece al poder sancionador oficial. En ocasiones (VIL, 29, 14) el talidn es
de pena, rectbiendo ¢l delincuente la pena que evita a otro; también se
persigue en estos casos la finalidad de imposibilitar nueva comisién dei
delito y la de ejemplarizar.

«...E si Eserivano de alguno Concejo fiziere carta falsa, cortemle

la mano, con que la escriuio, e finque enfamado para siemprey
(VII, 7, 6).

«Que pena meresce aqual que fiziere de fecho alguna cosa en de-

nuesto de Dios:..., e si el que lo fiziere fuere de los menores, que
non aya nada, mandamos que le corten la mano porendes (VII,
28, 5).

«Que pena merescen aquellos que por fuer¢a sacan algund preso
de la carcel, o de la prisién:... deue recebir tal pena, qual deula
recebir aguel que fue ende sacado por fuerga (VII, 29, 14),

2. ExpiaciéN. ANULACION DE LA MEMORIA DEL DELITO.
Larmacion. «INTRARE IN MANU».

La influencia mas frecuente en estas modalidades es de indole religio-
sa; en el primer caso de los que citamos a continuatién se advierte un
influjo de derecho tradicional, con reminiscencia de derecho romano; el
segundo, pena del «sacon, es indudablemente romano; la lapidacién pa-
rece de resonancias orientales y el «ntrare in manu», aun cuando el caso

que consideramos no sea tipico de esta modalidad de pena, de derecho
germanico.
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a...que lo metan en un saco de cuers, e gue encierren con el un
can, ¢ un gallo, ¢ una culebra, e un ximio; e despues que fuere en
el saco con estas cuatro bestias, cosan la boca del saco e lancenlos
.en la mar, o en el rio...» (VIIL, 8, 12},

¢Si el Moroe yoguiere con la Christiana virgen, mandamos que lo
apedreen por ello... E si yoguiere con Christiana casada, sea ape-
dreado por ello; ¢ ella sea puesta en poder de su marido, que la
queme, o la suelte, o fage della lo que quisiere...» (VII,. 26, 10).

Existen, ademds de los casos anotados, que son de verdadera perdura-
cién de penas prlmmvas otros en los que la apariencia normativa mueve
a pensar en la misma subsistencia, tal cuando en ley de Parridas se habla
de venganza; pero la venganza de Partidas es equivalente a reparacidn,
satisfaccién al ofendido:

«Proplamente es dicha sacusacién, profagamiento que un ome
faze & otro ante del Judgador, afrontandolo de algun yerro, que
dize que fizo el acusado, ¢ pidiendol, gue le. faga venganga dels
(VIL, 1, 1).

«Pero guardador de huerfanos bien puede acusar e otro en nome
de aquei que ouiesse en guarda, en razon de venganca de yerro que
tanxiesse al huerfano...» (VII, 1, 6).

Finalmente, existe otro grupo, independiente de la infamia de por
vida, contrario a aquel prinicipio gennrdl que cnunciamos' de personall-
dad de la pena, en el que las consecuencias del delito perduran contra el
delincuente, mejor sus herederos, aun después de su muerte, inciuso con
acusacién posterior a ésta. ¢Qué finalidad persiguen estas modalidades,
en qué signo estan inspiradas? Parece una razdn castigar el delito a todo
trance, en casos graves; amortiguar la memoria dei mal, aun cuando en
este caso el efecto seria contraproducente; prevencién, ejemplaridad, etc.
también parecen dejar sentir su infuencia. Pero, en todo caso, son penas
‘que, a nuestro parecer, no tienen otra razén que el afdn exhaustivo de
Partidas de recogef por escrito cuanto existiera antes de ellas; una finali-
dad, por otra parte, compleja y resultados penales totalmente regresivos.

v «E la razon, por que pueden acusar a todos los que diximos en
‘esta ley, e en la que es ante della, despues que son muertos, es
esta; porque ellos son enfamados de tan guisados males que fizie-



Finalidad de la pena en la legislacién de Partidas D-251

ron, e pues que on los cuerpos non les pudieror, dar pena porends

~que la den en los sus bienes, segun dize de cada uno destos yerros
en las leyes desta setena Partida, que fablan en esta razon» (VII,
1, 8)

«Renegando algund ome la Fe de nuestro Sefior Jesuchristo, e
tornandose despues a ella, segund de suso diximos, si acaesclesse
que en su vida non fuesse acusado de tal yerro como este, tenemos
por bienh, ¢ mandamos, que todo ome pueda acusar su fama, desquas
sea muerto, fasta cinco abos. E sl pn ante deste plazo lo acusare
alguno, & fuere prouado que fizo tal yerro, deuen fazer de sus bie-
nes, assi como diximos en las leyes ante desta. E si por auentura
non fuesse acusado en su vida, nin despues de su muerte fasta cin-
co afios, dende en adeiantg non lo puede ninguno acusar» (VII,
25, 7).
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Iv

CUESTIONES COMPLEMENTARIAS O RELACIONADAS
CON LA FINALIDAD DE LA PENA EN PARTIDAS

Aun cuando la finalidad propiamente de la pena en Partidas queda ex-
plicada y ultimada en las piginas que preceden, queremos ahora, muy
brevemente ,completar el esquema de la pena en Partidas con la anota-
cién de medios complementarios o relacionados con la misma. Como
medio complementario para la explicacién de la finalidad de la pena, es-
timamos conveniente anotar a guna referencia, simple ejemplo, a aquella
motivacién de la pena de que hablibamos al principio, al hacer mencién
de la singulanidad explicativa de la pena en Partidas a través de su amplio
esquema: delito-pena-motivo-ﬁna_llidad de la pena.

Como cuestiones relacionadas més que con la finalidad de la pena con
su misma ap’icacién, en cuanto que tienden unas a que el delito se descu
bra y sancione y otras a que la pena se dicte adecuadamente, anotaremos
algunos ejemplos, en el primer caso, de tormento y, en el segundo, de
arbitrio judicial en la sentencia. Finalmente, aun cuando hemos recogido
ya multiples modalidades de pena, queremos también anotar otras penas
en concreto, que, aun siendo de finalidad implicita, generalmente ejem-
plos de perduracién y aun transcripcién del derecho romano, nos propor-
clonan una més acabada idea del sistema penolégico de Partidas.

1. MEDIO COMPLEMENTARIO PARA LA EXPLICACION DE LA FINALIDAD
DE LA PENA'! MO'FIVACIéN DE LA MISMA.

«Que pena merecen aquellos que a sabiendas se casan dos ve-
zes:... & porque de tales casamientos nacen muchos deseruicios a
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Dios, e dafios, ¢ menoscabos, e deshonrras grandes a aguellos que
reciben tel engafio, cuydando casar bien, e lealmente, segun manda
Santa Eglesia, ¢ casan con tales con quien biuen despues en peca-
do ;e quando cuydan estar assosegados en sus casamientos, e han
sus fijos de so uno, viene la muger primera, o el marido, ¢ faze de-
partir ¢! casamiento, e fincan por esta razon muchas mugeres escar-
necidas, ¢ deshonrradas, ¢ malandantes para siempre, e los omes
perdidosos en muchas maneras... Porende mandamos, que gualquier
que fiziere a sabiendas tal casamiento, en alguna destas maneras
que diximos en esta ley, que sea porende desterrado en alguna isla
por cinco afios» (VII, 17, 16).

«Forgar, o robar muger virgen, o casada, o religiosa, o biuda que
biua honestamente en su casa, es yerro, e maldad muy grande, por
dos razones, La primera, porque la fuerga es focha sobre personas
que biuen honestamente, e a sernicic de Dhos, e a buena estanga
del mundo. La segunda es, que fazen muy gran deshonrra a los pa-
rientes de la muger forcada, ¢ muy gran atrevimiento contra el
Sefior, forgandola en desprecio del Sefor de la tierra do es fecho.
Onde, pues que segun derecho deuen ser escarmentados los gue
fazen fuerca en las cosas, mncho lo deuen ser los que fuergan las
personas, ¢ mayormente los que lo fazen contra aquellos que de
suso diximos...» (VII, 20, 1). :

«Que pena meresce ¢l Judio que yaze con Christlana: ..., ca si los
Christianos que fazen adulterio con las mugeres casadas, merescen
porende muerte, mucho mas la merescen los Judios que yazen con
las Christianas, que son cspiritualmente esposas de nuestro Sefior
Jesu Christo, por razon de la Fe, e del Baptismo, que rescibleron en
nome del» (VII, 24, 9).

2. CUESTIONES RELACIONADAS CON LA APLICACION
Y FINALIDAD DE LA PENA:

a} Tormento: Es de notar que el tormento nunca es en Partidas una
pena sino instrumento para conseguir un medio de prueba {«saber la ver-
dad por el, de los malos fechos que se fazen encubierramente, e non pue-
den ser sabidos, nin prouados por otra manera...) y medio para aplicar la
justicia penal («E tiene muiy gran pro para cumplir la justicia...»).

¢...E para saber verdad, de qual dellos nacio primeramente este
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engafio, deuen poner al sieruo a tormento, de manera que lo diga...»
(VII, 14, 26)

«Cometen los omes a fazer prandes yerros, e males, encubierta-
mente, de manera gue non pueden ser sabidos, nin prouados L
porende touleron por bien los Sabios antiguos, que fizlessen tor-
mentar a los omes, porque pudiessen saber la verdad ende delloss
{VII, 30, preliminar).

«Tormento es una manera de. prucua qué fallaron los que fueron
amadores de la justicia, para escodrifiar, e saber la verdad por el, de
los malos fechos... Ca por los tormentos los Judgadores saben mu-
chas vezes la verdad de los malos fechos encubiertos, que non se
podrian saber de otre guisa» (VII, 30, 1), '

«Quando alguno de los Judgadores ouiere de atormentar a mu-
chos, por razon de algunos malos fechos, que sospechasse que fizie-
ran, primeramente deue comencar a atormentar al menor de dias,
o al que fuese criado mas viciosamente; porque mas ayna pucde
saber la verdad por este atal que por los otros» (VII, 30, 5)

«...Pero si los slernos, o los siruentes, que morauan con aquel
que fue assi muerto, fueren menores de catoree afios, estonce non los
deuen atormentar cruelmente, mas deuenlos espantar, amenazando
les de los ferir con algunas correas, e firiendolos un poquillo, porgue
puedan saber la verdad dellos» (VII, 30, 7).

b Arbitrio judicial:

«...0 8l non fuere tan grande por que meresca esta pena, estonce
ol Judgador deuelo escarmentar en el cuerpo, segun su aluedrio, en
la manera que entendiere que merece, segin el dafic que fizo, ¢ el
tiempo, o el lugar, do fucre fecho» (VII, 15, 28).

«...F st por auentura, ¢l que afeytasse fuesse en culpa del dafio,
o de la muerte, seyendo embriagado quando afeytasse, o sangrasse
alguno, o non lo sabiendo fazer se metiesse a ello, estonce deue ser
escarmentado segun aluedrio de]l Judgadors (VIL, 15, 27),

«...Pero si el ome que muriesse por culpa del Fisico, o del ¢irujano,
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fuesse libre, estonce, aquel por euya culpa muriesse, deue auer pena
sogund aluedrio del Judgadory (VIL, 15, 9).

«...¢ darle ofra pena segun su aluedrio, en la manera que lo deue
fazer, asmando qual es la cose que assi tomo. E si fuere otro ome
que non sea fijodalgo, deue judgar que vaya a labrar a las lauores
del Rey por tiempo cierto segun entendiere que' meresce» (VII,
14, 21)

3) OTRAS PENAS EN CONCRETO, INFLUENCIAS OBSERVADAS .

EN LA PENA DE PARTIDAS

No se trata aqui de sistematizar las diversas penas que ofrece la Legis-
lacién de Partidas (13) sino de transcribir alglin fragmento al objeto de
ampliar y ultimar su csquema penolégico. Ni siquiera nos detendremos
cn la ley que explica las «sicte maneras que son de pena: muerte, «estac
en fierros para siempre», con trabajos forzados o sin ellos; destierro per-
petuo en alguna isla, con pérdida de bienes o conservindolos; infamia,
inhabilitacién perpetua, picota, etc., la mayorfa de evidente origen roma-
no, ley ésta (VII, 31, 4) muy conocida v de la que tan sélo nos interesa
ahora el siguiente pasaje: «...ca la carcel non es dada para escarmentar
los yerros, mas para guardar los presos tan solamente en ella, fasta que
sean ]udgados» precepto tamblen enunciado en otra ley anterior (VIL
29, 7).

En general, en todas las penas de Partidas sc advierten las influencias
de que hemos hablado: romana, germdnica, candnica o tradicional, de
tal modo que la influencia romana es directa, textual, mera transcrip-
cién, en muchos preceptos de Partidas; la influencia germianica se deja
sentir generalmente en forma de pena pecuniaria; la tradicional se ad-
vierte en las penas humillantes y la candnica se entremezcla, a veces, en al
gunos tipos penales en la forma vista, de marcado sabor individual en la
finalidad de la pena.

Tan s6lo recogemos a continuacién la ley que se refiere a muerte civil
y destierro, evidentemente romana, y aquella otra en que se prohibe estig:-
matizar en el rostro, en abierta oposicidn, por cierto, con otros preceptos.

(13) NRuza: ob. cit, pigs. 26-28, conliene un csquema de lu pena en Partidas.—Vid, Du
Boys, mencionado on nofa (2).



D-256 Rafael Serra Ruiz

como ya advirtié Martinez Marina (14). En <l segundo de los textos que
recogemos, de nuevo aparece en el tipe {a motivacién de la pena y la

ejemplaridad de su fin.

«Ciuil muerte es dicha, una manera gue v ha de una pena, que
fue establecida en las leyes, contra aquellos que fazen tal yerro, por
gue merescen ser judgados, o dafiados, pars auerla, 1 esta muerte
atal, que es llamada ciuil, se departe en dos maneras. La una dellas
es, como si diessen juyzio contra alguno para siempre, que labrasse
las obras del Rey, assi como lauores de sus Castillos, o para cauar
arena, o traerla a sus cuestas, o canar en las minas de sus metales,
0 a serwir para siempre a los que ‘han de cauar, o de traer, o en
otras cosas semejantes destes: e este atal es lamade sieruo de pena.
La otra manera es, quando destierran a algunolpor siempre, e lo
embian en algunas yslag, o en algund otro lugar cierto, onde nunca
salga, e le toman demas todos los bienes: e este atal es lamadoe en
latin deportatus» (IV, 18, 2).

«...Pero algunas mameras sun de pensas, que las non deuen dar
& ningun ome, por yerro que aya fecho; assi como sefialar a alguno
en la cara quemandole con fuego caliente, o cortandede las narives,
nin sacandole los ojos, min dandele otra manera de pena en ella, de
que finque sefizlado: Hsto es, porque la cara del ome fizo Dios a
sus semejanca; e porends, ningund Juez non deus penar en la cara,
ante defendemos que lo ron fagan, Ca, pues Dios tamto o quiso
honrrer, ¢ emncblecer, feziendolo a su semejanca, mom es guisade,
que por yerro, e por maldad de los malos, sea desfeada, nin destor-
peda i figura del Seficr..., que gela manden dar en las otras partes
del cuerpo, e non en la cara; ca ASSaz ay lu,gareé en que los puedan
penar, de manera, gue quien los viere, » lo oyere, pueda ende res-
cebir miedo, e escarmienton (VII, 31, 6),

(14) Manrivuz Marina: oEnsayo Thislérico-crilico sobre la antigua legislacidén...», Madrid,
1808, cn pig. 344, parigralo 407, dice: «El primer ohjelo del ‘Sabio rey en la compilacién de este
tibro fue desterzar de la sociedad la crucldad de los suplicies, corregir ] desorden e los proce-
dimiientos criminales, ¥ suavizar y lemplar el rigor del anliguo ¢ddigo pemal, a cuyo propdsite
dscla ; «Alguunas moncras sen de pepas que las oon deben dar a ningund bome por yerro
que haya fecho, asi como scfiular a alguno en la cara...n. Pero los compiladores de esta Paotida
no siempre respondieron a las inlenciones del monarco ni fueron consiguientes en sus prin-
cipios: seguidores ciegos del derecho romuno, sofpcande aquellas semillas, y obtvidamdo tan
bellas mdximoas, alguna vez fulminaron penss bidrbaras y tan ircegulares, que dificilmente se
podria hallar o entrever su proporcidn con los delitos y con los intereses de la sockedad. . v,

Isle preceplo de no sefialar en fa cora se haMa en contradiccidn, como sabemos, con el
condenido del VII, 28, 4.—Vid nota 7, 23 parte, de esle trabsjo.
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CONCLUSION

La indole de este trabajo, breve, sintético, no requiere formulacién de
conclusiones; si acaso, admite alguna consideracién final.

Queremos referirnos de nuevo al que ha sido motivo de estas piginas:
finalidad explicita de 1a pena en la Legislacién de Partidas. Esta peculia-
ridad explicativa de la obra de Alfonso X al tratar de la pena, ha sido
vista por varios autores con motivo de estudio de otras instituciones juri-
dicas de Partidas. Acertadamente, Du Boys, al decir que «su estilo es de
ensefianza, o dogmadtico, mds bien que legal o juridicon (15); Batlle, con
su feliz expresidn de «estilo suasorio de las Leyes de Partidas» y Garcia
Gallo al reparar en «la coordinacién de lo doctrina! y normativos, captan
adecuadamente el hecho. Pero este, hccho tiene, ademds, una gran tras-
cendencia, que ha sido vista por Ferrari: «Todo el proceso de
secularizacion de la teoria del Estado, hasta constituirse éste en creencla
propia, se da mediante el trdnsito de o teoldgico a lo secular-moral, poli-
tico, econdmico, juridico pasando por lo metafisico...; el factor metafisi-
co como grado transitorio de la secularizacién, como elemento que parti-
cipa por su procedencm y efectividad de caracteres teoldgicos y secula-
res ..» {16). A nuestro parecer, las Partidas representan en la finalidad de
la pena este estadio metafisico, es decir, el transito de lo teoldgico a lo
secular, la coordinacién de lo teolégico-moral con lo juridico, precisamen-
te mediante el método explicativo de los fines de la pena. Las Partidas
combinan, por una sola vez en la Historia de nuestro Derecho, las ideas
cientificas y el derecho aplicado. Del binomio delito-pena de antes y des-
pués, las Partidas, con su esquema multiple: de'ito-pena-motivacién-fina-
lidad, constituyen una sintesis de ideas y normas precedentes y una eficaz
base de partida de las ideas penolégicas modernas.

(18) Du Boys: ob. cit., pig. 202.
{(18) TIEERWEE= Fenrart, Angel: «Ta secolarvizacion de la teoria del Estado en las Darlidass,
AND.E., XI, pigs, 449-456. City de pdg. 449,
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