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1 . INTRODUCCION HISTORIOGRAFICA AL DERECHO
PENAL MUNICIPAL CATALAN

Carecerfa de sentido empezar este breve trabajo con una primera afirma-
ci6n encaminada aponer de relieve el descuido de la historiografia existente en
materia criminal -seg(n «insisten algunos autores en recordar»`- en el ambito
del Derecho municipal catalan. Nada mas lejos de la realidad . Ademas de las
obras -ya clasicas- de Zarandieta y de Julia2, en los tiltimos atios han apareci-
do varios trabajos centrados precisamente en el estudio de la normativa crimi-

' OTERO VARELA, ALFONSO : «Historia del Derecho criminal en Compostela» , Dereito, vol . 8,
n6m . 1 (1999), p . 152 .

ZARANDIETA Y MiRAvENT, ENRIQUE : Los Usatjes en su aspecto penal . Madrid, 1924; JULIA
I ANDREU, GABRIEL : « El dret penal contingut en els Usatges» , Revista Juridica de Catalunya, vol .
XL (pp . 99-109, 232-243 i 367-381), 1934 .
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nal vigente en los municipios pertenecientes al territorio de la CatalunyaNova .
Bajo el magisterio de Font Rius -y de su discipulo, Tomas de Montagut-, los
trabajos de Ferro*, Serrano', Estrada', Tatjer5 y de quien escribe estas lineasb
han colmado, pues, una laguna existente hasta hace bien poco .

La fuente juridica fundamental para el estudio del Derecho penal municipal
catalan en todos estos trabajos ha sido la Costum, si bien de un modo excepcional
las ordenanzas municipales tambien contienen aspectos propiamente penales' .

Resulta indiscutible el valor y la utilidad que ha tenido para el conocimien-
to del Derecho municipal medieval y moderno no solo el estudio textual de esta
fuente normativa, sino tambien su edicion crftica y el analisis de otros aspectos
como las relaciones de parentesco existentes entre sf, la procedencia de nume-
rosas Costums de un texto comun, formando asi una misma familia, etc8

El examen comparativo de esta fuente, al revelar la estrecha conexion
existente entre textos normativos de diversas localidades o municipios, impi-
de formarse una vision un tanto idffica en torno al contenido de caracter fun-

* FERRO, Victor : < Els drets procesal i penal a Cataluya abons del Decret de Nova Planta> ,
en Historia del dret catala (Tomds de Montagut i Estragues, coordinador) . Barcelona, 2000 .

3 SERRANO DAURA, JOSEP: Senyoriu i Municipi a la Catalunya Nova (tesis doctoral, en pren-
sa), Universitat Pompeu Fabra, 1996, en donde se trata, entre otros aspectos, la materia penal;
del mismo autor: <<L'ordenament juridico-penal a Fantic dret local de la Torre de FEspanyol
(Ribera d'Ebre)>>, publicado por vez primera en el Institut d'Estudis Tarraconenses <<Ram6n
Berenguer IV>>, Tarragona, 1988, pp. 171-200, y posteriormente recogido en La Torre de FEspanyol
(Ribera d'Ebre). Histdria, regim senyorial i aspectes del seu antic dret local, en particular les
Costums, del 1517 . Tarragona, 1997, pp . 265-275; del mismo autor: Els costums de la Batllia de
Miravet. Consell Comarcal de la Terra Alta, 1999, pp . 69-73.

° ESTRADA RIUs, ALBERT : <<Uordenamentjurfdico-criminal en els Costums d'Orta> , Actesde
les Jornades d'Estudi, con motivo del VII centenario de sus costumbres (Horta de Sant Joan,
1997), pp . 283-303 .

5 TATJER PRAT, MARIA TERESA : <<E1 dret criminal en els Costums de Miravet>>, Actas de las
Jornadas sobre el Costums de la Batllia de Miravet (1318/20-1999/00) . Gandesa, 2001, en prensa .

6 MASFERRER, AmcETo : <<La pena de infamia en la Costumbres de Horta (1296)» , Actes de
les Jornades d'Estudi, con motivo del VII centenario de sus costumbres (Horta de Sant Joan,
1997), pp . 329-342 ; del mismo autor: <<La influencia dels Usatges de Barcelona en I'ordenament
juridicopenal dels municipis de la Catalunya Nova (notes per a un estudi)>>, El territori i les seves
institucions histdriques. Actes Ascd, 28, 29 i 30 de novembre de 1997 . Fundacio Noguera .
Barcelona, 1999, pp . 809-837 ; La pena de infonia en el Derecho historico espanol . Contribucibn
al estudio de la tradici6n penal europea en el marco del ius Commune . Madrid, 2001, pp . 155-264 .

MASFERRER, ANICETO : «L'element sancionador i el contingut penal de les ordinacions
municipals catalanes . Especial consideraci6 a les ordinations de Girona de 1358», comunicacibn
presentada en el XVII Congreso de Historia de la Corona de Aragon (Barcelona, 7-12 septiem-
bre 2000), en prensa .

8 Hay que destacar la labor llevada a cabo en su dfa por el Prof . Garcfa-Gallo en este senti-
do, de cuyo magisterio sobresalen, entre nosotros, algunos especialistas en este campo de impor-
tancia capital como ANA M.a BARRERo GARCfA y M.a Luz ALONSO MARTIN : Textos de derecho
local espanol en la EdadMedia . CatAlogo de fueros y costumbres . CSIC . Madrid, 1989 ; respecto
al territorio catalgn, son numerosos los trabajos elaborados por ANA M.' BARRERO, a saber, entre
otros : <<Las Costumbres de Urida, Horta y' Miravet>>, AHDE 44 (1974), pp . 485-536 ; <<Les
Costums d'Horta : Nuevas aportaciones sobre su proceso de formacibn y sus relaciones textuales>>,
a Actes de les Jornades d'Estudi . . . tit ., pp . 211-240; <<La formaci6n dels <<Costums>> de Muavet>>,
en Actas de las Jornadas sobre los Costums . . . tit. en la nota 5 .
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damentalmente singular y genuino de los fueros y costumbres de cada territo-
rio . Aunque hay que admitir que esta fuente normativa constituyo el instru-
mento adecuado para regular las tradiciones propias y singulares de cada
municipio, el influjo que, por ejemplo, ejercieron el Fuero de Cuenca o las
Costums de Lleida en otras localidades de su entorno revela que esta clase de
textos consuetudinarios en muchas ocasiones apenas lograban recoger las
genuinas costumbres de cada municipio.

Asf las cosas, no es extraflo que la mayoria de los trabajos existentes hasta
el momento sobre Derecho penal municipal catalan adopten una metodologfa
parecida, consistente en extender la descripcion de los delitos o crimenes y sus
castigos respectivos a los distintos textos consuetudinarios de una misma fami-
lia, recogiendo en las notas a pie de pagina las concordancias de capitulos que
convengan en cada caso . Esta metodologfa tambien ha sido utilizada en estu-
dios concernientes a otros territorios9 .

Son escasos los trabajos que, pretendiendo superar este planteamiento li-
neal, de relacion o mera concordancia textual entre los fueros o costumbres de
una misma familia, han logrado salir de estos estrechos lfmites, aportando nue-
vas perspectivas o influencias, ya sea prestando atenci6n al influjo de otro texto
como los Usatges", o bien analizando algunas instituciones penales recogidas
en las Costums desde las categorfas del ius commune" .

El empleo de esta metodologfa en el estudio del Derecho penal municipal
ha sido muy util para obtener una panoramica general sobre el tipo de con-
ductas delictivas y los respectivos castigos que tradicionalmente se daban en
estos municipios en la Edad Media, y tambien posiblemente en la Edad
Moderna. Pero resulta, por otra parte, insuficiente al no ser capaz de dar res-
puesta a los numerosos interrogantes que suscitan en el estudioso los multiples
aspectos todavfa sin resolver : i,cdmo es posible que un texto redactado en el
siglo XiII tuviera vigencia efectiva unos siglos mas tarde, rigiendo la vida jurf-
dica municipal de ciudadanos de finales del Antiguo Regimen? Por otra parte,
una lectura atenta y detenida de la normativa recogida por estos textos con-
suetudinarios muestra en ocasiones un cuadro poco logico y no carente de con-
tradicciones . Si, a falta de documentos de aplicacion del derecho -como a

9 Vease, por ejemplo, el trabajo de SARR16N GUALDA, JOSS: «Encantamiento, herbolarias y
hechiceras en el Fuero de Cuenca y en los de su familia» , Espacios y Fueros en Castilla-La
Mancha (siglos XI-XV) . Una perspectiva metodoldgica . Madrid, 1995, pp . 387-404, o el de
PORRAS ARBOLEDAS, PEDRO A.: «E1 Derecho penal en los fueros de la familia de Sahagun (notas
sobre el fuero de Santander)», El Fuero de Santander y su epoca. Actas del Congreso conmemo-
rativo de su VIII centenario . Santander, 1989, pp . 221-235.

'° SERRANO DAURA, en Senyoriu i Municipi a la Catalunya Nova, ob . cit ., p . 1246 SS . ; MAS-
FERRER, ANICET: «La influencia dels Usatges de Barcelona en 1'ordenament juridicopenal dels
municipis de la Catalunya Nova (notes per a un estudi)», El territori i les seves institucions
historiques . Actes Asco, 28, 29 i 30 de novembre de 1997 . Fundaci6 Noguera . Barcelona, 1999,
pp . 809-837 .

" ESTRADA Rjus, ALBERT : «Uordenament juridico-criminal en els Costums d'Orta», Actes
de les Jornades d'Estudi, con motivo del VII centenario de sus costumbres (Horta de Sant Joan,
1997), pp . 283-303 .
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menudo sucede-, la dnica fuente utilizada es un texto, cuya historia pocas
veces conocemos de un modo completo sino tan solo fragmentariamente, el
fruto obtenido del estudio apenas llega a reflejar ni fragmentariamente el
Derecho penal tal cual fue. El resultado es un cuadro incompleto, confuso y
contradictorio . No es suficiente recurrir luego al orden de prelacion de fuentes
recogido en alguno de los capitulos de las consuetudines para al final flexibi-
lizar y dar visos de realismo a unaconstruccion rigida y carente de raices que,
tan solo observada de lejos, apenas logra aparentar en algo la realidad de to
que efectivamente acontecio.

Seria ingenuo pretender un conocimiento completo del Derecho penal de
un periodo historico del que carecemos de importantes fuentes, sin las cuales,
resulta imposible reconstruir la preterita realidad juridico-penal . En este senti-
do, hay que asumir las limitaciones que lleva consigo la escasez de fuentes
necesarias para obtener un cuadro completo no solo del Derecho penal munici-
pal catalan, sino tambien de todo estudio sobre el Derecho criminal hist6rico en
general.

Limitaciones de esta naturaleza -me refiero, por ejemplo, a la escasez de
fuentes- que dificultan una descripcion mas real de la tradicion penal peninsular,
exigen poner una mayor atencion en los aspectos metodol6gicos, que nos permi-
ta sacar el maximo provecho al empleo de las escasas fuentes que el estudioso en
ocasiones tiene a su disposicion al historiar el Derecho penal. Abordamos ahora,
pues, un apartado relativo a algunos aspectos de orden fundamentalmente meto-
dologico que, a nuestro juicio, conviene tener en cuenta en la investigacion del
Derecho penal historico.

2 . ALGUNAS REFLEXIONES METODOLOGICAS
PARA EL ESTUDIO DEL DERECHO PENAL HISTORICO

La mayoria de las reflexiones que realizo no pretenden innovar, y si bien
surgieron al considerar la insuficiencia metodol6gica empleada por buena parte
de los trabajos sobre Derecho penal municipal catalan publicados hasta el
momento, pueden extenderse tambien -y son aplicables, por tanto- al Derecho
criminal historico de ambito peninsular .

La lectura de algunos trabajos sobre esta materia en la tradicion jurfdica de
otros pafses del entorno europeo me ha dado interesantes elementos para refle-
xionar y contrastar nuestro modo de historiar el Derecho penal . Presento ahora
por separado los frutos de algunas de esas reflexiones sobre aspectos metodo-
logicos . En el ultimo apartado, al tratar la funcion ejemplarizante del Derecho
penal medieval catalan, podremos comprobar los resultados practicos de la
aplicacion concreta de algunas -no todas- de estas reflexiones'Z . Con ello, y
aun siendo conscientes de la cierta desproporci6n existente entre el alcance de

'Z Me parece innecesario citar algunos trabajos de historia del Derecho criminal para desta-
car algunas insuficiencias metodologicas o lagunas en las que han incurrido, pues, a fin de cuen-
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estas reflexiones iushist6rico-penales y el posterior analisis de la funci6n ejem-
plarizante del Derecho penal municipal catalan, pretendo lograr tan s61o dos
objetivos : plantear, por una parte, a los estudiosos del Derecho penal hist6rico
un saludable debate sobre algunos aspectos metodol6gicos relevantes, y expli-
car, por otra, la dimensi6n ejemplarizante del Derecho penal municipal catalan
-aplicable tambien a la tradici6n criminal peninsular en general-, desde el
marco de la tradici6n cultural y jurfdica europea.

2.1 EL IUS COMMUNE Y LA PERSPECTIVA EUROPEA
DE LA TRADICION JURIDICA PENINSULAR

Si es cierto que onunca mejor que hoy los ambiciosos objetivos que persi-
gue concretamente la ciencia juridica imponen el abandono de un insatisfacto-
rio observatorio exeg6tico, la conquista de un mayor respiro cultural y funda-
mentos especulativos mas s6lidos»'3, tambien hay que admitir la necesidad de
un correcto encuadramiento de las instituciones penales en el contexto de la tra-
dici6n juridica europea, sin el cual el instituto objeto de estudio carece de la
perspectiva cultural en la que naci6 y se desarro116 .

No se trata de una cuesti6n decorativa o estetica, sino de encuadrar correc-
tamente una instituci6n o categoria penal en el marco cultural e hist6rico que le
corresponde . Si no, cabria pensar que la mayoria de las categorias penales son
genuinamente catalanas o hispanicas, cuando en realidad entroncan con la tra-
dici6n juridica europea. Esta cuesti6n que ya fue tratada hace unos cuantos anos
por el Prof . Garcfa-Gallo'4, y posteriormente por otros estudiosos -especial-
mente por Perez Martin"-, adquiere una importancia capital . ZC6mo es posible
tratar un instituto penal procedente del ius commune sin tener en cuenta la ela-

tas, todos cometemos errores que, merced a reflexiones posteriores, propias o ajenas, al ser des-
cubiertos, no dudamos en corregir y revisar para acercar un poco mas fielmente nuestra recons-
trucci6n te6rica a to que realmente fue en su momento . No compartimos, por tanto, la afirmaci6n
de que la Historia «no puede ser la descripci6n del pasado», y que «1a verdad o la mentira de la
Historia no tendril nada que ver con su contenido, sino con la forma de su narraci6n», segun sos-
tiene PTRez COLLADOS, Jost MARfA : «Acerca del sentido de la Historia del Derecho como Historia
(Historia como narraci6n)»,AHDE 67 (1997), pp . 114-115 .

" GROSSI, PAOLO: aModelos hist6ricos y proyectos actuales en la formaci6n de un futuro
derecho europeo», AHDE 67 (1997), p . 63 .

'^ GARCfA-GALLO, ALFONSO: «Cuestiones de Historiograffa juridica, I. La justificaci6n de la
Historia del Derecho; II . La Historia del Derecho Europeo» , AHDE 44 (1974), pp . 741-764.

'S Citamos, entre otros, los siguientes trabajos de ANTONIO PPREZ MARTEN sobre esta mate-
ria : <(Europa : realidad y aspiraci6n hist6ricas», en Publicaciones de la Universidad de Murcia .
1987 ; Espaha y Europa, un pasado juridico comun . Actas del I Simposio Intemacional del
Instituto de Derecho Comun (marzo 1985) . Murcia, 1986; «E1 estudio de la Recepci6n del
Derecho comun en Espana», en I Seminario de Historia del Derecho y Derecho privado
(Bellaterra, 1985) ; cabe destacar, por otra parte, la creaci6n del Instituto de Derecho Comun en
1984 por el mismo Perez Martin, centro desde el que se edita la Revista de Historia del Derecho
Europeo, <<Glossae» .
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boraci6n doctrinal llevada a cabo por los juristas del derecho comtin, y sin tener
en cuenta la historiograffa moderna existente sobre la misma institucion en otro
pafs del entorno europeo? Por mucho analisis exhaustivo que se haga de las
fuentes normativas y documentales del entorno territorial particular de que se
trate, el resultado final es diffcilmente satisfactorio si no se presta atenci6n
alguna al <<primer sustrato juridico comtin de toda Europa»'6. Y esta reflexi6n
metodol6gica o historiografica, muy conocida ya por la doctrina, no solo resul-
ta fructffera a la hora de historiar el Derecho privado, el Procesal civil y el
Administrativo -segun el parecer de Arvizu"-, sino tambien el penal .

El correcto empleo de la perspectiva europea al analizar instituciones juri-
dicas que nacieron y se desarrollaron en este entorno cultural supranacional
permite, ademas, distinguir con mayor claridad los rasgos comunes pertene-
cientes a la cultura juridica europea de los aspectos propios y singulares -si es
que los hay- pertenecientes al entorno «nacional»'8 .

Y es que la evolucion que experimenta el Derecho penal en el entorno euro-
peo -al igual que el Derecho privado, el pdblico o el procesal-, presenta no
casualmente muchos rasgos comunes que responden no solo a la presencia de
un ius commune de alcance europeo, sino tambien a otros comunes paralelis-
mos culturales de orden histdrico, polftico, filosdfico-teologico, econdmico y
social, sin los cuales, el derecho comdn tampoco hubiera logrado introducirse
efectivamente en los distintos derechos nacionales .

Por otra parte, creo que la historiograffa penal espanola deberia introducir-
se en el estudio de ciertos aspectos de alcance «supranacional» ciertamente
controvertidos en la actual historiografia europea, yque atodos atane'9 . No nos
extrane luego comprobar que nuestra historiografia penal apenas resulte cono-

'6 DE ARVIZU, Fernando : «llusiones y realidades de la Historia del Derecho europeo»,
Glossae . Revista de Historia del Derecho Europeo 7 (1995), p . 166 .

" DE ARVIZU, «llusiones y realidades de la Historia del Derecho europeo», ob . cit ., p . 164 .
'8 Una muestra concreta de Ins satisfactorios resultados que produce el empleo de esta pers-

pectiva europea puede verse en el trabajo de LALINDE ABADfA, JESUS: « Perspective europea de la
Monarqufa Hispana», AHDE 58 (1988), pp . 205-276 .

'9 Asi, por ejemplo, los origenes del Derecho penal pdblico en Europa ha sido objeto de un
interesante proyecto de investigaci6n llevado en Alemania desde 1993 . Sugerentes articulos como
el de HERMANN NEtasEN, «Entstehung des offentlichen Strafrechts bei den germanischen
Stdmmen», publicado en Gerichtslauben-Vortrdge. Freiburger Festkollquium zum fiinfunfsieb-
zigsten Geburgstag von Hans Tihieme (Sigmaringen, 1983), pp . 3-16, propiciaron una discusi6n de
alcance europeo en tomo a esta cuesti6n hasta el punto de emprender un proyecto de investiga-
ci6n . Los trabajos y comunicaciones presentados en los congresos organizados con este motivo, y
que hen tenido lugar a to largo de estos ahos, son publicados en una coleccibn que surgi6 preci-
samente con esa finalidad : Konflikt, Verbrechen and Sanktion in der Gesellschaft Alteuropas.
Symposien and Synthesen (Bbhlau Verlag) . El primer volumen fue editado recientemente por
WILLOWEIT, DIETMAR : Die Entstehung des offentlichen Strafrechts . Bestandsaufnahme eines
europdischen Forchungsproblems . Koln-Weimar-Wien, 1999 .

1 Una buena muestra de ello se refleja en el elenco bibliografico por pafses recogido al
final de la obra Die Entstehung des offentlichen Strafrechts. Bestandsaufnahme eines europdis-
chen Forchungsproblems, que acabamos de citar ; o en el interesante volumen editado por Andres
BLAVERT y Gerd ScHwERxoFF : Kriminalitatsgeschichte . Beitrage zur Sozial- and Kulturgeschichte
der Vormodeme . Konstanz, 2000 .
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cida -y por tanto citada- por los estudiosos de la tradicion criminal de otros pai-
ses europeos'°, pues en parte se debe precisamente a la escasa o nula contribu-
cion y presencia de la historiografia penal espanola en la discusion y analisis de
problemas o planteamientos juridico-penales de alcance europeo.

2.2 EL INFLUJO DE LAS CORRIENTES FILOSOFICAS
Y TEOLOGICAS EN LA NORMATIVA PENAL

Es innegable que «las leyes penales son el reflejo de una determinada
forma de entender la sociedad»z', y que logran reflejar mejor que cualquier otra
pane del ordenamiento juridico las ideas filosoficas y teologicas de una comu-
nidad en cualquier etapa de su historia . Tambien es cierto que ono es posible
despojar a la justicia punitiva de sus fundamentos filosoficos y morales»22.

En este sentido, resulta indiscutible el influjo que han ejercido -y siguen
ejerciendo- las Corrientes filosoficas y teologicas imperantes en cada periodo
histdrico, realidad acorde con la pretendida armonia del Derecho penal «entre
funci6n punitiva y fin etico»23 . Adentrarse en el estudio de determinados aspec-
tos del Derecho penal historico sin referencia alguna a las ideas morales, filo-
soficas y teoldgicas que dan sentido y explican -al menos en pane- el conteni-
do y el papel que jugaron algunas instituciones penales del Antiguo Regimen
no resulta inusual entre los estudiosos . Tomas yValiente, aunque niegue que los
teologos del Renacimiento «hicieran autentica Cienciajuridicopenal» Z4, no elu-
dio la tarea de estudiar algunas ideas sostenidas por teologos que penetraron en
el sistema penal de la Edad Moderna21 .

No es extrano, pues, que la doctrina canonista ejerciera un mayor influjo
que la civilista en el Derecho penal bajomedieval y moderno, y que no pocos
principios y categorias del Derecho penal europeo actual se deban -en parte- a
las contribuciones y elaboraciones llevadas a Cabo por lucidos canonistas del
ius commune26 .

Z' FERNANDEz RODRfGUEZ, M.a DOLORES : «Los lfmites del ius puniendin, Anuario del
Derecho Penal y de las Ciencias Penales (ADPCP) 1994, III, p . 88 .

1Z COSTA, FAusTo : El delito y la pena en la historia de la filosofla (traduc ., pr6logo y notas
de M . Rufz-Funes) . Mexico, 1953, p . XIV.

11 COSTA, El delito y la pena en la historia de la filosofia, ob . cit ., p . X .
Z° Tomes Y VALIENTE, FRANCISCO: El Derecho penal de la Monarqufa Absoluta (siglos xvi,

xvtt, xvtui) . Edit . Tecnos . Madrid, 1969 (2a edici6n, 1992), p . 112.
2s TOMAS Y VALIENTB, El Derecho penal de la Monarquia Absoluta . . . cit ., pp . 85-112 .
26 MASFERRER, ANICETO: «Der Beitrag der Theologie and der kanonischen Wissenschaft zum

modernen europaischen Strafrecht . Materialien and kurze Anmerkungen zumStudium» . Este tra-
bajo, en fase de publicaci6n, fue redactado en mi estancia en el Max-Planck-Institutfur europais-
che Rechtsgeschichte (Frankfurt am Main), gracias a una beca que me concedi6 este mismo
Instituto (mayo-agosto, 2000). Quiero agradecer a este Instituto esa generosa acogida, y tambien
las oportunas sugerencias que me brindo el Prof. Dr. Peter Landau en mi breve estancia en la
Universidad de Munchen.
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Es indiscutible que «una historia de los problemas fundamentales del
Derecho penal no puede ser un relato de hechos ni un examen de las institu-
ciones»27. No es posible, por tanto, presentar un cuadro logico y coherente del
Derecho penal medieval y moderno sin recurrir a las ideas filosdfico-teologicas
y alas corrientes de pensamiento que constituyen la cuna en donde nacieron, y
el ambiente ideoldgico en el que se desarrollaron las categorfas penales del
Antiguo Regimen . En esta linea, resultaria tambien inconcebible describir la
reforma penal llevada a cabo en la etapa codificadora sin un analisis previo de
las ideas de los principales pensadores ilustrados (Montesquieu, Bentham,
Beccaria, Lardizabal, etc.)28, que constituyeron el marco ideoldgico de la refor-
ma penal acontecida en el periodo liberal.

2.3 EL DECISIVO PAPEL DEL PODER POLITICO
EN LA CONFIGURACION DEL SISTEMA PENAL

De poco hubieran servido las ideas penales de corte ilustrado si no hubie-
ran encontrado eco en el poder polftico que las hizo posible en el plano juridi-
co . Tanto es asf que la efectiva reforma penal de la Ilustraci6n se debio mas al
contexto y voluntad politicas de reforma que no al mero surgimiento de ideas
renovadoras mas o menos conformes con la nueva mentalidad de la epoca. No
siempre, por tanto, en la historia <dos hechos son los hijos de las ideas»29, espe-
cialmente cuando estas no logran sintonizar con los intereses polfticos del
momento. La estrecha relacidn entre Derecho penal y poder polftico exige al
historiador no perder jamas de vista la situacion polftica y la estructura de poder
de la sociedad en cada momento historico, si de verdad desea reconstruir un
cuadro rigurosamente cientifico de la tradicion penal, segdn ha puesto de mani-
fiesto un prestigioso historiador del Derecho europeo'o.

La estrecha relacion existente entre estos dos aspectos, esto es, el influjo
del pensamiento filosdfico-teologico del momentoy el papel decisivo del poder
politico en la configuracion del sistema penal, tiene importantes consecuencias
en la investigaci6n historica del Derecho penal.

Z' CosTA, El delito y la pena en la historia de la filosoffa, ob . cit ., p . X .
28 CATTANEO, MARio A. : Illuminismo e legislazione penale. Saggi sulla filosofia del diriuo

penale nella germania del settecento . Milano, 1993 ; EsCOBAR MARULANDA, J. GONZALO: Revision
del planteamiento humanitarista de la doctrina penal sobre la Ilustracionjuridico-penal espanola .
Tesis doctoral inedita . Universidad Aut6noma de Barcelona, 1988 ; PRIETo SANcHis, Luis : «La filo-
sofia penal de la Ilustraci6n . Aportacidn a su estudio»,ADPCP 3 (1985) ; un intento de ensayo prac-
tico de esta idea puede verse en mi trabajo <<La pena de infamia en la Codificacion penal espano-
la», en Ius fvgit. Revista interdisciplinar de estudios historico-juridicos, 7 (1998), pp . 123-176.

29 COSTA, El delito y la pena en la historia de la filosofia, ob . cit ., p . VI .
'° R . C . VAN CAENEGE7vt : < Criminal Law in England and Flanders under King Henry II and

Count Philip of Alsace», Actes du Congres de Naples (1980) de la societe italienne d'Histoire du
Droit. Studia Historica Gandensia 253 (1982), p . 254 : <<The conclusion is that no study of crimi-
nal law, in the past or in the present, can be conducted fruitfully without constant reference to the
political situation and the power structure in society : criminal law is not the fruit of logical deduc-
tions from eternal principles formulated by unwordly scholars .>>
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La primera consecuencia se refiere a la necesaria distinci6n que debe hacer-
se en toda investigaci6n iushist6rico-penal entre la normativa penal emanada
del poder politico (monarca, cortes, etc .) y la doctrina jurfdico-penal elaborada
por los juristas formados en el ius commune. Esta distincidn no parece ser teni-
da demasiado en cuenta por cierto sector de la historiografia penal espanola, y
no sera porque no se haya insistido -recogiendo el parecer de otros autores3'-
en «1a necesidad de distinguir en nuestra tradici6n penal entre legislaci6n y ela-
boracion doctrinal, al constatar que no pocas veces aquella hacia caso omisode
to que esta le ofrecia, prefiriendo atender otros intereses de orden politico, nada
acordes con los dictados de la ciencia can6nica o secular del momento»32 .

En este sentido, y mas en concreto, Tomas y Valiente ya senal6 acertada-
mente que la legislaci6n penal histdrica de Castilla no respetaba la proporcio-
nalidad de las penas postulada por la doctrina secular y can6nica31 . El use ins-
trumentalizado de la legislaci6n penal que llevaron a cabo los monarcas abso-
lutos castellanos por razones politicas exige un analisis exhaustivo de la doc-
trina juridica castellana para no oar una vision insuficiente y deformada de la
tradicidn criminal castellana . Y viceversa. El estudio de las aportaciones jurf-
dico-penales de los juristas castellanos exige, como complemento necesario,
observar su adecuaci6n o no a la realidad normativa.

La necesaria reflexidn entre el influjo del pensamiento filosdfico-teoldgico
del momento -que suele aparecer reflejado de un modo especial en la doctrina
jurfdica del ius commune-, y el papel decisivo del poder polftico en la confi-
guracidn del sistema penal -recogido en la legislaci6n, especialmente en la
real-, aporta otra importante consecuencia para el quehacer investigador del
historiador del Derecho penal, en relaci6n al metodo dogmatico, que dltima-
mente ha ocupado la atencidn de algdn estudioso34 .

Lamenta Otero que la reiterada insistencia con la que algunos estudiosos
afirman que la dogmatica actual no debe aplicarse a la reconstruccidn del
Derecho criminal en el pasado, logre a duras penas luego tener efecto alguno
en la practica concreta de su quehacer investigador" . Compartimos el parecer
de este autor respecto a la conveniencia del correcto empleo de la metodologia
dogmatica para el estudio de las categorias de nuestra tradicidn criminal '6, sin

3' HINOjOSA, KInfluencia que tuvieron en el Derecho Pdblico de su Patria y singularmente en el
Derecho Penal los filbsofos y teblogos espanoles anteriores a nuestro siglo», Obras, I . Madrid, 1948,
p. 176 ; tambi6n en Francia se ha detectado este aspecto en su tradicibn penal, segun se desprende del
trabajo de GAUVARD, CLAUDE: «De la difficult¬ d'appliquer les principes th6oriques du droit p6nal en
France a la fin du Moyen Age», en Die Entstehung des offentlichen Strafrechts. Bestandsaufnahme
eines europdischen Forchungsproblems . K61n-Weimar-Wien, 1999, pp . 91-113 ; el mismo CUELLo
CAL6N, EUGENio, en Derechopenal . Tomo I . Parte general . Barcelona, 1937, p . 67, sostiene tambidn
por este motivo la insuficiencia de las fuentes normativas para el estudio del Derecho penal antiguo .

'z MASFERRER, «Der Beitrag der Theologie and der kanonischen Wissenschaft zum moder-
nen europaischen Strafrecht. Materialien and kurze Anmerkungen zum Studium» (ver nota 26) .

33 TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarqufa Absoluta, ob. cit ., p . 359 .
'° OTERO VARELA, «Historia del Derecho criminal en Compostela» , ob . cit., pp . 164-166 .
'S Ibidem, p . 164 .
36 Ibidem, pp . 164-165 .
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que esto nos lleve a «hacer preguntas al pasado sobre problemas actuales que
no conocio»". Ciertas dudas me suscita la afirmaci6n -reiterada de modo insis-
tente e incansable18- de que no se puede hablar de circunstancias del delito,
pues, a su juicio, «en el pasado no existen circunstancias tal y como se conci-
ben en la actualidad, y es incorrecto incluso hablar de precedentes»39 .

En este sentido, resultan acertadas buena parte de las afirmaciones de
Montanos al estudiar esta materie. Nos parece cierta tal inexistencia de cir-
cunstancias del delito en nuestra tradici6n jurfdico-penal, entendidas estas
como to fueron en el periodo codificador, pero nos resulta un tanto excesivo el
reputar como «incorrecto incluso hablar de precedentes» de tales circunstan-
cias, discrepando asi del parecer comtin reflejado en buena parte de la historio-
grafia espanola" y europea42 al respecto .

En este sentido, y volviendo a la importancia de contrastar fuentes norma-
tivas con doctrinales, algunos autores estan empenados en introducir ciertas
rigideces terminol6gicas, sin las cuales, parece como si no se pudiera historiar
la tradici6n penal o criminal . He aquf la primera y la mas importante : la distin-
ci6n romana entre delicta y crimina, que, segtin el parecer de algun estudioS041,
en contra del proceder habitual de la mayoria", no permite hablar bajo ningdn

3' Ibidem, p . 158 .
'$ OTERO VARELA, «Historia del Derecho criminal en Compostela», ob . cit ., pp . 156,157 y 159 .
39 Ibldem, p . 159.
°0 MONTANOS,EmaA : «La inexistencia de circunstancias agravantes en el Derecho hist6rico» ,

en Estudios de Historia del Derecho criminal (E. MONTANOS / J. SANCHEz-ARCILLA) . Madrid, 1990 .
^' TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquta Absoluta, p. 331 ss . ; GACTO,

ENRIQUE : «Las circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal en la doctrina jurfdica de
la Inquisici6n» , en Estudios penalesy criminol6gicos 15 (1992); SERRA Rulz, Rafael : « Finalidad
de la pena en la legislaci6n de Partidas», Anales de Derecho de la Universidad de Murcia 21
(1962-63), p . 216 ; MINGUu6N, Historia del Derecho espanol. Derecho penal . Zaragoza, 1926,
pp . 65-66 ; compartimos en este punto el parecer de ORTEGo GIL : «La literatura juridica como fun-
damento en la aplicaci6n practica de la ley penal en la Edad Moderna», en La Historia de la
Filosola Jurtdica Espanola (Puy Munoz y Rus Rufma, editores), Santiago, 1998, segdn el coal
hay que distinguir y tener en cuenta tanto las fuentes normativas como las doctrinales (pp . 87 ss .),
principio fundamental para el correcto enfoque y seleci6n de esta cuesti6n .

^z KuTTNER, Kanonistische Schuldlehre von Gratian bis aufdie Dekretalen Gregors IX . Citta
del Vaticano, 1935 ; LANDAU, PETER: «Die Bedeutung des kanonischen Rechts fur die Entwicklung
einheitlicher Rechtsprinzipien» , en Die Bedeutung des kanonischen Rechtsfur die Entwicklung
einheitlicher Rechtsprinzipien (Heraus. von H. Scholler) . Baden, 1996, p . 36 ; ver a este respecto
el interesante trabajo de Michel PORRET: Le Crime et ses circunstances. De 1'esprit de 1'arbitraire
au siecle des Lumieres selon les rdquisitoires des procureurs gen6raux de Gen6va . Gen6va, 1995 .

°' OTERO VARELA, «Historia del Derecho criminal en Compostela», ob . cit ., p . 141, parecer
que influye en el de otros autores como E . MONTANOS y J . SANCHEz-ARCILLA, Estudios de
Historia del Derecho criminal . Madrid, 1990 ; ESTRADA Rlus, «L'ordenamentjurfdico-criminal en
els Costums d'Orta», ob . cit ., pp . 283-303 ; TATJER PRAT, «E1 dret Criminal en els Costums de
Miravet», en Actos de las Jornadas sobre las Costums . . . cit . nota 5, entre otros .

'° Destacamos, entre otros, autores como HINOJOSA, Eduardo de : Influencia que tuvieron en
el Derecho Publico de su Patria y singularmente en el Derecho Penal los fil6sofos y te6logos
espanoles anteriores a nuestro siglo . Madrid, 1890 ; BROCA, G.M . : «Autores catalanes que antes
del siglo xvut se ocuparon del Derecho penal y procedimiento criminal> , Revista JuHdica
Catalana, 1901, pp . 129-159 ; L6PEz-Amo, ANGEL : «E1 derecho penal espahol de la Baja Edad
Media> , 26 (1956), pp . 337-367 ; MARTfNEz Gu6N, Jost : «La menoredad en el Derecho penal cas-
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concepto de historia del derecho «penab , sino «criminab , pues en caso con-
trario, quien no emplea tal expresi6n denota ya de entrada un desconocimiento
absoluto de estas categorias romanas, que a partir del siglo xII empezaron a
introducirse en los distintos «derechos nacionales» europeos .

Esta pretensi6n terminol6gica, coherente y conforme a la metodologia hist6ri-
co-critica, resulta en un principio confirmada si el estudioso emplea s61o fuentes
juridico-doctrinales al historiar o1a perturbaci6n del Orden fundamental» (en expre-
si6n de Lalinde -evitamos asi utilizar ahora los terminos «penal» o «criminal»-) .
Pero se desvanece, y en ocasiones desaparece completamente, al analizar un buen
numero de f ientes normativas o documentales, segfn nosotros mismos hemos teni-
do ocasi6n de comprobar al estudiar la pena de infamia en el Derecho hist6rico
espanol" y otras cuestiones relativas a la tradici6n penal o criminal peninsular46 .

Si muchas fuentes normativas de los reinos hispanos, tanto de ambito general
como municipal, no distinguen entre delitos, crimenes, maleficios, etc., no entien-
do por que raz6n hay que hablar luego necesariamente de Derecho <<criminal», y
no de Derecho «penal», maxime si se tiene en cuenta el importante papel que jug6
el aspecto punitivo en el Derecho penal del Antiguo Regimen en Espana, y tam-
bien en la tradici6n europea. Si las dnicas fuentes manejables para el conocimien-
to del Derecho penal hist6rico fueran las doctrinales, en ese caso posiblemente
seria preferible utilizar el termino <<criminal> . Es mas: s61o si se tratara de estudiar
una instituci6n penal (o criminal) sobre la base exclusiva de las fuentes doctrina-
les, seria preferible emplear la terminologia que tales fuentes recogen, como muy
bien loo Gacto al estudiar las circunstancias atenuantes en la responsabilidad
criminal> -y no la <<penab>- en la docttina juridica de la Inquisici6n" .

tellano-leones anterior a la Codificaci6n> , en L' en/ant. Recueils de la societe Jean Bodin pour l'
Histoire comparative des institucions, 38 (1977), pp . 71-92 ; TOMAS Y VALIENTE, El Derechopenal
de la Monarquta Absoluta, ob . cit . ; ALONSo ROMERO, El Proceso penal en Castilla (ss. xm-xvm) .
Salamanca, 1982 ; GACro FERNANDEZ, ENRIQUE: «Aproximaci6n a la Historia del derecho penal
espaiiol>>, publicado por la revista Per la storia pensiero giuridico moderno 34/35. Hispania. Entre
derechos propiosy derechos nacionales. Milano, 1990 . Tomo I, pp . 501-530 ; DE LAS HERAS SAN-
TOS, Jost L . : La Justicia penal de los Austrias en la Coronade Castilla . Salamanca, 1991 ; GARCIA
MARK, JOSE` MARIA : «Magia e inquisici6n : Derecho penal y proceso inquisitorial en el siglo xvu> ,
en Perfiles juridicos de la Inquisici6n espanola. Madrid, 1989, pp . 205-275 ; HERRERO HERRERO,
CE°SAR : La Justicia Penal espanola en la crisis del PoderAbsoluto . Ministerio de Justicia . Madrid,
1989 ; PLANAs ROSSELL6, ANTONIO: El Procesopenal en elReino de Mallorca . Palma de Mallorca,
1998 ; FERRO, ViCTOR : El Dret Public Catala . Les institucions a Catalunya fins al Decret de Nova
Planta . Vic, 1987 ; del mismo autor : «Els drets processal i penal a Catalunya abans del Decret de
Nova Planta>>, en Histdria del Dret catald . Universtat Oberta de Catalunya . Barcelona, 2000 ;
MASFERRER, «La influencia dels Usatges de Barcelona en 1'ordenament juridicopenal dels muni-
cipis de la Catalunya Nova (notes per a un estudi)>>, ob . cit ., nota 6 .

°5 MASFERRER, ANICEro : Lapena de infamia en Cataluna y Castilla. Una aproximaci6n a las
fuentes normativas y doctrinales bajomedievales y modernas . Universitat de Girona (edici6n en
microficha), 2000, 647 pdginas, recientemente publicado bajo el titulo La pena de infamia en el
Derecho hist6rico espanol, citado en nota 7 .

46 MASFERRER, «La pena de infamia en las Costumbres de Horta (1296)», ob . cit ., pp . 329-
342 ; del mismo autor: «La influ6ncia dels Usatges de Barcelona en 1'ordenament juridicopenal
dels municipis de la Catalunya Nova (notes per a un estudi)>>, ob . cit ., p . 813, nota 17 .

^' GACro, «Las circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal en la doctrina jurf-
dica de la Inquisici6n>>, ob . cit ., nota 41 .
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Tambien resulta elocuente que Beccaria pusiera por tftulo a su obra <<De los
delitos y de las penas» (1764), y no <<De los crfmenes y su punicion», pues posi-
blemente to hizo con el prop6sito de recoger la expresi6n comtinmente utiliza-
da por la sociedad y el poder polftico .

Una mirada en la historiografia del entorno europeo revela el poco interds
que esta cuestidn terminoldgica ha suscitado entre los estudiosos de la tradici6n
penal o criminal, y de hecho, muchos de ellos emplean indistintamente ambas
expresiones sin temor alguno a ser vistos come, <<ignorantes» de las categorias
romanas mas elementales.

En Alemania, por ejemplo, la doctrina iushistdrica apenas utiliza el t6rmi-
no «Derecho criminal» (<<KriminaIrecht» )48, sino que emplea la expresion
<<Derecho penal» (<<Strafrecht»)49, acentuando, pues, el aspecto punitivo .

En Francia, los estudiosos tambi6n emplean ambas expresiones, si bien
parecen inclinarse por el tdrmino openal»SO .

2 .4 EL ARBITRIO JUDICIAL COMO EJE CENTRAL O ELEMENTO
FLEXIBILIZADOR DEL DERECHO PENAL HIST6RICO

Por dltimo querfamos anadir que resulta desconcertante la falta de atencion
que los estudiosos del Derecho penal hemos prestado al arbitrio judicial, insti-
tuto que, segun nuestro modo de ver, jug6 un papel de primer orden en el sis-
tema penal anterior a la Codificacion, no solo en nuestra Penfnsula sino tam-
bien en el ambito europeo . Sin embargo, no s61o son escasos los trabajos que
hayan abordado de un mode, especifico esta cuestion5t, sino que tambien resul-

°$ RAU, FERDINAND : Beitrage zum Kriminalrecht der Freien Reichsstadt Frankfurt a. Main
im Mittelalter bis 1532 . Postdam, 1916 .

°9 KORSCH, HANS-PETER: Das Materielle Strafrecht der Stadt Koln vom Ausgang des
Mittelalters bis in die Neuzeit. Kuln, 1958 ; dos obras reci6n publicadas confirman esta tendencia
en la actualidad, a saber, HEIN, OLIVER : [nom Rohen zu Hohen. Offentliches Strafrecht im Spiegel
der Strafrechtsgeschichtsschreibung des 19. Jahrhunderts . B6hlau Verlag . K61n-Weimer-Wien,
2000 ; STOBINGER, STEPHAN: Schuld, Strafrecht and Geschichte . Die Entstehung der
Schuldzurechnung in der deutschen Strafrechtshistorie . B6hlau Verlag . K61n-Weimer-Wien, 2000 .

s° CHARLES, RAYmoND : Histoire du Droit Penal . Paris, 1955 ; LAINGUI, A., et LEBIGRE, A .:
Histoire du droitpenal . Paris, 1979 ; GoURON, ANDRL «Zu den Ursprungen des Strafrechts: die ers-
ten Strafrechtstraktate», en Etudes sur la diffusion des doctrines juridiques medievales. London,
1987, pp . 43-57 ; CARBASSE, Jeon-Marie : Introduction historique au droit penal . Paris, 1990 ; PRADEL,
JEAN : Histoire des doctrines penales . Paris, 1991 ; LAaNGUI, ANDRP : Histoire du droit penal . Paris,
1993 ; JEANCLos, YVES : La legislation penale de la France duXVIeau XlXe siecle . Paris, 1996 ; logi-
camente, se utiliza la expresi6n criminal cuando la investigaci6n se centra en la criminalidad desde
unaperspectiva hist6rico-social, segun atestiguan las obras de GARNOT, BENof : «U6volution recen-
te de 1'Histoire de la criminalit6 en France a 1'6poque modeme» , Histoire de la Justice 11 (1998),
pp . 225-243 ; y del mismo autor : «Justice, infrajustice, parajustice et extrajustice dans la France
d'Ancien Rdgime», Crime, Histoire et Societes 2000, vol . 4, n . 1, pp . 103-120 .

5' La historiografia francesa es la que ha prestado mayor atencibn hasta el momento a la
cuestibn del arbitrio judicial, segdn atestiguan las obras de SCHNAPPER, BERNARD: «Les peines
arbitraires du XIIIe au XVH1e siecle (doctrines savantes et usages franqais)n, RHD, 41 (1973), pp .
237-277 et 42 (1974),pp . 81-112, reedit . Paris, 1974 ; DURAND, BERNARD : Arbitraire dujuge et con-
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tan insuficientes las referencias a la misma recogidas en otros estudios de
Derecho penal hist6rico. Y a nuestro juicio, este mutismo historiografico no pare-
ce responder ni reflejar la importante funci6n que ejercio en la practica la rela-
tivamente amplia facultad discrecional que poseia el juez al enjuiciar en con-
creto un crimen o maleficio cualquiera .

Ciertamente, la ausencia de trabajos que hayan abordado esta cuestio'n por
una parte, y en ocasiones la falta de documentos de aplicaci6n por otra, difi-
cultan al estudioso el analisis del impacto que ejerci6 el arbitrio judicial en la
efectiva administraci6n de la justicia criminal en general o en relaci6n a su ins-
tituto penal objeto de estudio. La consecuencia de tal olvido no es banal, sino
que tiene como resultado la exposici6n de un Derecho penal hist6rico, en cual-
quiera de sus aspectos mas en concreto, excesivamente rigido, parad6jico,
deformado y poco acorde con la realidad hist6rica.

Entre nosotros, Tomas y Valiente recogi6 algunas referencias doctrinales sobre
el arbitrio judicial en la monarquia castellana", pero no todo to senalado por este
autor en un marco de poder absolutista resulta valido para otros territorios peninsu-
lares como los pertenecientes a la Corona de Arag6n, en donde el sistema politico
pactista confiri6 muy probablemente al arbitrio judicial unos rasgos propios. Asi,
por ejemplo, no parecen demasiado aplicables al Derecho catalan las afirmaciones,
segun las cuales la raz6n explicativa del arbitrio judicial se encuentre «en la con-
cepci6n acumulativa del poder del rey», oque olos reyes eran capaces de utilizar a
los jueces como instrumentos politicos»", doctrinas mas acordes con las amplias
facultades del monarca absoluto castellano que con el regimen pactista catalan.

Quiza podria arguirse que el analisis de tal principio corresponde mas a la
historia del Derecho criminal procesal que no al sustantivo, pero tampoco pare-
ce que historiografia procesal haya querido ocuparse de tal instituto, ya sea
omitiendo referencia alguna al respecto54 o bien marginando de entrada el tema
afirmando que «e1 estudio de las penas arbitrarias no es de mi incumbencia»".

No pretendo manifestar tan s61o la relativa urgencia de un estudio detenido
que analice el importante papel del arbitrium iudicis como eje central o -por to
menos- como elemento flexibilizador del Derecho penal hist6rico*, sino tambien
la necesidad de introducir el analisis de este instituto al historiar distintas catego-

suetudo delinquendi. La doctrine penale en Europe du XVIe au XVIIIe siO'cle . Montpellier, 1993 ;
LESNE-FERRET, MAYTt : <<Arbitraire des peines et droit coutumier dans le midi de la France: le cas
de Montpellier, Studi di Storia del diritto 1 . Milano, 1996, pp . 27-45 ; PoRREr, Michel : Le Crime
et ses circunstances . De Fesprit de 1'arbitraire au si6cle des Lumi6res selon les requisitoires des
procureurs g6neraux de Gen6va, Paris, 1995 .

52 TomAs v VAL[ENTE, El Derecho penal de la Monarquia Absoluta . . .cit ., pp . 374-380 .
s' Ibfdem, p . 375 .
5^ PLANAs ROSSELL6, El Proceso penal en el Reino de Mallorca, ob . cit., nota 44 .
55 ALONSo RomERo, El Proceso penal en Castilla . . . cit ., p . 261 .
* Algunas aportaciones mas recientes sobre este punto pueden verse en los trabajos de ORTE-

Go Gtt., Pedro: (<La literatura juridica como fundamenta en la aplicaci6n pr'actica de la ley penal
en la Edad Modema», en PUY MuRoz, F. y Rus RUF[NO, S . : La Historia de la Filosofia Juridica
Espanola . Santiago, 1998, pp . 75-108 ; <<El Fiscal de S . M . pide se supla a mayores penas . Defensa
de la Justicia y arbitrio judicial, en Initium 5(2000), pp. 239-254 ; <<La estancia en prisi6n como
causa de minoraci6n de la pena (siglos xvn-xvm)» , todavia en fase de publicaci6n .
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rias (sobre aspectos, por ejemplo, de «Parte general> , crfmenes o penas concre-
tas) del Derecho penal hist6rico, pues s61o asi puede obtenerse una reconstruc-
ci6n mas cercana y fiel del verdadero alcance que pudo tener el instituto objeto
de estudio en la tradici6n penal de una comunidad concreta . Descuidar el arbitrio
judicial al historiar un crimen o delito concreto, y no digamos ya una pena cual-
quierasb, impide a nuestro juicio una descripci6n y reconstrucci6n del instituto
penal acorde con el verdadero alcance que este tuvo en su periodo de vigencia .

El problema no radica en la opci6n por el empleo de una metodologia de
corte hist6rico-critico o dogmatico, ni de rigideces terminol6gicas que en oca-
siones ni la totalidad de las mismas fuentes conceden valor alguno .

Resumiendo, pues, las reflexiones realizadas hasta el momento, sostenemos
que una investigaci6n iushist6rico-penal que, al tratar una instituci6n de alcance
europeo, no tome por una parte en consideraci6n la historiograffa juridica euro-
pea ni tenga en cuenta -si es el caso- las elaboraciones llevadas a cabo por los
juristas del ius commune; y, por otra parte, no preste suficiente atenci6n tanto al
influjo de las corrientes filos6ficas y teol6gicas como al decisivo papel del poder
politico en la configuraci6n del sistema penal, omitiendo no s61o referencia
alguna al frecuente caracter complementario entre fuentes normativas y doctri-
nales, sino tambien al relevante papel del arbitrio judicial como eje central o ele-
mento flexibilizador del Derecho penal hist6rico, dificilmente podra llegar a
conclusiones rigurosas y conformes con la realidad efectivamente acontecida .
He ahi el motivo de numerosas contradicciones, paradojas e insuficiencias del
Derecho penal hist6rico recogido por nuestra historiografia juridica .

Asf, por ejemplo, si se desea analizar la pena de galeras en la tradici6n juri-
dica castellana a partir del siglo xv no conviene, a nuestro entender, introdu-
cirse directa e inmediatamente en las fuentes castellanas sin un planteamiento
previo de alcance mas amplio como es el europeo, no vaya a pensarse que este
castigo, o bien s61o se dio en Castilla -lo que sucede raras veces-, o bien que
sus rasgos fueron tan genuinos que resultan indtiles las aportaciones cientificas
que haya podido realizar la historiograffa europea, en cuyo caso tambien habrfa
que recurrir a ellas para demostrar tal afirmaci6n . Ademas, si de un instituto del
ius commune se tratara, y la historiografia no se hubiera ocupado de 6l, habria
que adentrarse tambien minimamente en su estudio. Llegados a este punto, sf
podriamos introducirnos en las fuentes normativas y doctrinales castellanos .

El analisis de estas dos clases de fuentes no ofrece posiblemente de entra-
da un esquema claro y completo del regimen jurfdico del instituto, sino un cua-
dro mas bien complejo, parcial y contradictorio en ciertos aspectos .

El analisis de las corrientes de pensamiento filos6fico-teol6gico imperantes
en la vida social y politica del momentoporuna parte, y el estudio de la coyun-
tura politica por otra puede aproximarnos un poco mas al sentido y funci6n que

s6 Una buena muestra de la relevancia del arbitrio judicial en la configuraci6n y reconstruc-
ci6n de una pena concreta en nuestro Derecho hist6rico puede verse en el trabajo de Pluto ABAD,
MIGUEL : La pena de confiscaci6n de bienes en el Derecho hist6rico espanol . Universidad de
C6rdoba, 1999 ; otra muestra concreta to constituye mi trabajo La pena de infamia en el Derecho
histdrico espanol . . . citado en nota 7 .
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tuvo la pena de galeras, que como se sabe5', satisfizo necesidades de orden poli-
tico, especialmente en los siglos XV1 y XVII . No es extrano, pues, que el arbitrio
judicial jugara en esa etapa -y respecto a la imposici6n de esta pena- un papel
desmesurado, nada acorde con la mayoria de las aportaciones doctrinales reali-
zadas por los juristas del ius commune. El estudio de las fuentes documentales
-si las hubiese-, al reflejar algunos extremos no suficientemente probados, y
resolver ciertas contradicciones procedentes de las fuentes normativas y doctri-
nales, contribuye en ultimo termino a clarificar ciertos aspectos (vigencia efec-
tiva de la norma, el papel del arbitrio judicial, el influjo de la doctrina juridica,
el grado de instrumentalizacidn politica del delito o la pena en cuesti6n, etc .) .

3. LA FUNCION EJEMPLARIZANTE Y MORALIZADORA
DEL DERECHO PENAL MUNICIPAL CATALAN

3 .1 DERECHO PENAL MUNICIPAL Y TRADICION JURIDICA
CRISTIANA EN EUROPA

Al principio de este trabajo nos referfamos a los multiples aspectos sin
resolver sobre la tradici6n penal municipal en Cataluna, al ofrecer en ocasiones
nuestras fuentes consuetudinarias un cuadro poco logico y no carente de con-
tradicciones . Quiza no resulten desacertadas del todo algunas afirmaciones que
sostienen la falta absoluta de rigor y firmeza de las contrucciones juridicas ela-
boradas sobre la base de una fuente -Costum- que nos ha transmitido la escue-
la, y que requeriria en primer lugar ser de nuevo revisada . Aunque no descar-
tamos la posible conveniencia de tal revisi6n textual, a nuestro juicio, cierta
falta de logica o la existencia de aspectos contradictorios en materia penal con-
tenidos en estos textos no deben ser atribuidos a la incompleta y defectuosa
transmision textual, sino a la ausencia de otras fuentes que nos permitan con-
trastar la informacion recogida por las Costums, y a los escasos recursos meto-
dol6gicos -a los que acabamos de aludir-, con los que el estudioso pretende a
menudo historiar y presentar cualquier aspecto de nuestra tradici6n penal .

La falta de ldgica puede responder en ocasiones a nuestro modo de juzgar
y ver las cosas, distinta a c6mo la sociedad que pretendemos historiar las juzgo
y vio. Por otra parte, no resultaria serio concluir rapidamente con tales antago-
nismos afirmando que el municipio catalan medieval y moderno dispuso de un
sistema penal ilogico, carente de sentido, cuando la ambiciosa empresa de todo
historiador del Derecho consiste, entre otras cosas, precisamente en descubrir
aquellos elementos, factores o aspectos de todo genero que cohesionan y dan

5' TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia Absoluta . . . cit ., pp . 390-391 ; DE
LAS HERAS SANTOS, La Justicia penal de los Austrias en la Corona de Castilla, ob . cit ., pp . 304-
316 ; RODRiGuEz RAmos, L . : «La pena de galeras en la Espana Modema», Estudios Penales . Libro
homenaje al Prof. Anton Oneca . Salamanca, 1982 ; ALEjANDRE GARCfA, J . A . : «La funcibn peni-
tenciaria de las galeras» , Historia 16. Extra VII (octubre 1978) .
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sentido y buena logica -aunque no sea la nuestra- a las normas juridicas que
rigieron la sociedad en un momento historico concreto .

Un aspecto clave, a mi modo de ver, para llegar acomprender como es posi-
ble que un texto consuetudinario redactado en el siglo xin pudiera mantenerse
vigente y regir la vida juridica de los habitantes del siglo XVIII por ejemplo, to
constituye el orden de prelaci6n de fuentes recogido en cada Costum, mediante
el cual, y gracias al arbitrio judicial al que nos hemos referido anteriormente, se
dio entrada no solo a la normativa general catalana, sino sobre todo al ius com-
mune, cuyo prestigio fue aumentando con el pasar de los siglos bajomedievales
y modernos . El orden de prelacidn de fuentes y el arbitrio judicial, al permitir la
entrada del ius commune, confirieron al Derecho municipal no solo una vfa de
continua renovacion del propio ordenamiento juridico local, sino tambien un
grado de flexibilidad en su concreta aplicacion, hasta el punto de resultar super-
flua e innecesaria la renovacidn o reforma del texto municipal consuetudinario .
Ius commune y arbitrio judicial resultaban, pues, mas que suficientes para flexi-
bilizar y adaptar el propio texto a las nuevas necesidades y circunstancias .

Otro aspecto de importancia primordial para comprender las normas penales
recogidas por las Costums de los municipios catalanes es la funcion ejemplarizan-
te que cumplio el Derecho penal del Antiguo Regimen. Ya hemos aludido al error
mas o menos frecuente de concebir los textos de Derecho local como fuentes jurf-
dicas de contenido fundamentalmente genuino y propio de cada comunidad . Las
familias de fueros y costumbres, las influencias comunes de otros textos -como
los Usatges, por ejemplo-, el fondo consuetudinario comun -de origen germani-
co, pre-romano, romano y visigodo-, y el surgimiento de un Derecho comdneuro-
peo a finales del siglo xi que se introdujo progresivamente a partir del xII en nues-
tro territorio peninsular son algunos de los factores que explican el enorme pare-
cido que presenta el contenido normativo de esta fuente en el Principado catalan.

Sin embargo, otros aspectos propios de esta fuente municipal exceden no
s61o el marco catalan sino tambien el peninsular . Este seria el caso de la fun-
ci6n ejemplarizante y moralizadora que cumplio en Europa el Derecho penal en
el periodo medieval y moderno.

La historiograffa juridica europea antigua y moderna, al ocuparse del sur-
gimiento y evolucion del fendmeno consuetudinario en el periodo medieval y
moderno51, tambien se ha centrado en el aspecto pena159, y mas en concreto, en
el sentido ejemplarizante y moralizador de su contenido normativo6°.

58 H . KRAUSE : oGewohnheitsrechto, Handworterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte
(HRG), I . Band, Berlin, 1971, pp . 1675-1684; GoURON, ANDRj~: Drnit et coutume en France auxX11e
et XI/le siPcles . Great Britain, 1993 ; DIsTELKAMP, BERNHARD: «Das Verhaknis von Gesetz and
Gewohnheitsrecht im 16 . Jahrhundert -aufgezeigt am Beispiel der Oberhessischen Erbgewohnheiten
von 1572>> , Recht and Gericht im Heiligen Rdmischen Reich. lus Commune. Sonderhefte . Studien zur
Europdischen Rechtsgeschichte 122 (1999), pp . 443-479; BOHLER, THEODOR: «Zum
Gewohnheitsrechtsbegriffim Mittelalter nach schweizerischen Quellen» , Nit anders denn liebs and
guets (Hrg . C. Schott andC. Soliva), Jan Thorbecke Verlag Sigmaringen, 1986, pp . 19-29; DONALD
R . KELLEY : «Second Nature> : The Idea of Custom in European Law, Society, and Culture> , The
Writing of History and the Study of Law. Great Britain, 1997, pp . 131-172; BOuLEr-SAuTEL,
MARGuERrrE : «Coutume et convention a la fin du MV siecle», KHoud voet Bij Stuk- (edit. F.
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Si la noci6n de paz constituy6 el centro alrededor del cual giro el Derecho
penal medieval -no s61o en el territorio peninsularb', sino tambien en
Europa62-, no menor protagonismo cabe conceder al concepto de honor, que
-como se sabe-, ademas de resultar lesionado por la comision de ciertas con-
ductas delictivas, la imposicion de determinados castigos de muy diversa clase
tambien sustrafa el honor y la fama al delincuente61 . Entre las mdltiples formas
concretas de irrogar el deshonor al delincuente resultaba frecuente la aplicaci6n
de un proceso de ejecucidn publico y deshonroso, del que incluso se hacen eco
el arte y la pintura6l . En realidad, resultaban escasas las penas que no irro-

Stevens/D . Van den Auweele), Leuven, 1990, pp . 425-430; R . C . VAN CAENEGEM : oConsiderations
on the Customary Law ofTwelfth-Century Flanders, Law, History, the Low countries and Europe .
London, 1994, pp . 97-106 ; KARL TAGANYI : Lebende Rechtsgewohnheiten and ihre Sammlung in
Ungam . Berlin and Leipzig, 1922 ; BRIE, SIEGFRIED : Die Lehre vom Gewohnheitsrecht. Eine histo-
risch-dogmatische Untersuchung . Breslau, 1899, entre otros .

59 LFsNE-FERReI', MArrt : «Arbitraire des peines et droit coutumier dans le midi de la France: le
cas de Montpellier>, Studi di Storia del diritto I . Milano, 1996, pp . 27-45 ; DURAND, Bernard: Arbitraire
dujuge etconsuetude delinquendi. La doctrine penale en Europe duXT/7e au XVIIIe siecle . Montpellier,
1993 ; SCHNAPPER, BERNARD : «Le naufrage du droit penal coutumien>, Voies nouvelles en Histoire du
droit. La justice, la famile, la repression penale (XIWme-Mme si&les) . Paris, 1991, pp . 177-185;
GEORGE MACKENZm: The Laws andcustoms ofScotland, in mattres criminal. Edinburgh, 1699;

WADLE, ELMAR : «Die peinliche Strafe als Instrument des FriedensH, Trdger and
Instrumentarien des Friedens im hohen and spdten Mittelalter (Hrg . J . Fried), Jan Thorbecke
Verlag Sigmaringen, 1996, pp . 229-247 ; OTis-CouR, L . : vLo pecat de la cam : la repression des
delits sexuels a Pamiers A la fin du moyen age>>, Studi di Storia del diritto 1 . Milano, 1996, pp .
335-366 ; HOLZHAUER, HEINZ : «Zum Strafgedanken im fruhen Mittelalten>, Uberlieferung,
Bewahrung and Gestaltung in der rechtsgeschichtlichen Forschung (Hrg . S . Buchhalz/P. Mikat/D .
Werkmuller) . Paderbom-Munchen-Wien-Zurich, 1993, pp. 179-192 .

6' ORLANDIS, JOSE : aLa paz de la casa en el Derecho espanol de la Alta Edad Media, AHDE
15 (1944), pp . 107-161 ; GIBERT, RAFAEL : «La paz del camino en el Derecho medieval espafiol» ,
AHDE 27-28 (1957-58), pp . 831-852 .

62 Sobre esta cuesti6n, ver las aportaciones de distintos autores recogida en la obra que lleva
per tftulo Trdger and Instrumentarien des Friedens im hohen and spaten Mittelalter (Hrg . J .
Fried) . Verlag Sigmaringen, 1996 .

63 Sobre esta cuesti6n, ver los trabajos de R . SCHEYHING-. «Ehre», Handwdrterbuch zur
Deutschen Rechtsgeschichte (HRG), I . Band, Berlin, 1971, pp . 845-849 ; SCHWERHOFF, GERD :
Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt
and sozialer Sanktion> , Mit den Waffen derJustiz. Zur Kriminalitdtsgeschichte des Spatmittelalters
and der Fruhen Neuzeit. Frankfurt, 1993, pp . 158-188; MIILLER-BURGHERR, THOMAS : Die
Ehrverletzung. Ein Beitrag zur Geschichte des Strafrechts der deutschen and rdtoromanischen
Schweiz von 1252-1798. Zurich, 1987 ; BEIGNIER, BERNARD: L'honneur et le droit. Paris, 1995 ;
PtREZ MARTIN, ANTONIO: «La proteccidn del honor y la fama en el derecho histbrico espanol>>, en
Anales de Derecho. Universidad de Murcia, mim. 11,1991, pp . 117-156; MASFERRER, La pena de
infamia en el Derecho historico espanol. . . citado en nota 7; un poco mas antigua es la obra de
SERRA RUrz, RAFAEL: Honor, honra e injuria en el Derecho medieval espanol. Murcia, 1969 .

64 SAINT-DENIS, ALAIN: «L'expiation publique des grands et des notables dans les villes du
nord de la France aux XIle et XIIle si6cles>>, Ordre moral et delinquance de 1'antiquite auxXXe
siecle . Actes du colloque de Dijon 7 et 8 octobre 1993 (Dir. B . Garnot). Bourgogne, 1994, pp .
383-390; ORTALLI, GHERARDO : La pittura infamante nei secoli XIII-XVI. Roma, 1979 ; CASSAG-
NES-BROUQUET, SOPHIE : «Punir l'image. Peintures infamantes et executions d'effigies en France
et en Italie a la fin du moyen Age>>, Ordre moral et delinquance de l'antiquite aux XXe siPcle .
Acres du colloque de Dijon 7 et 8 octobre 1993 (Dir . B . Garnot). Bourgogne, 1994, pp . 391-399.
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garan una cierta deshonra al condenado . Segun pone de manifiesto una autora
alemana, tambien el desterrado veia a menudo mermada su honra para el resto
de sus dfasbs .

El alcance europeo de estas penas resulta, pues, incuestionable . Tampoco
parecen controvertidos otros aspectos propios de la tradicidn juridico-penal euro-
pea como,por ejemplo, la regulacion y castigo de algunos delitos contra la moral
y el matrimonio . En este sentido, la funci6n moralizadora y ejemplarizante de
nuestra tradici6n penal, aun siendo aspectos distintos, explican ydan sentido tanto
a la regulacion de tal genero de delitos como a la imposicidn de ciertos castigos,
cuya fmalidad responde a razones de indole penitencial y catequetico, pues tal
sistema penal -como se sabe-, hunde sus raices en unaConcepcion teocentfca y
cristiana del hombre, propia de la sociedad europea medieval y moderna.

No parece suficientemente analizado el poderoso influjo que ejerci6 el pen-
samiento teol6gico-cfstiano en la tradicion penal europea, y en consecuencia,
resulta aun un tanto superficial nuestro conocimiento sobre el verdadero alcan-
ce de tal influencia . Hinojosa ya senald que las doctrinas de la mayoria de los
teologos en materia penal «estan calcadas en to esencial» de Santo Tomas de
Aquino", doctrina penal de cuyo autor apenas se ha ocupado la doctrina ius-
hist6rica6', y menos la de quienes le sucedieron en el tiempo, esto es, la corres-
pondiente a la denominada segunda escolastica (Francisco Suarez, Domingo de
Soto, Francisco de Vitoria, etc.) .

De to que no Cabe la menor duda -y asf to refleja la actual historiograffa
europea-68, es el enorme parecido existente entre distintas localidades o muni-
cipios europeos en to que concierne, tanto a la regulacion de determinados deli-
tos o crimenes como a la imposicidn de ciertos castigos de naturaleza humi-
llante, to que demuestra no solo rasgos comunes de tipo social, politico y eco-
nomico en el municipio europeol, sino tambien de Corte filosofico-teologico
cristiano . No en vano se ha hablado de las raices cristianas de Europa'° .

Si este fondo comdn europeo despliega tambien sus efectos en el Campo
juridico, y mas en concreto, en la tradicidn penal municipal, en este ultimo
apartado nos proponemos resaltar la regulacidn de ciertas conductas delictivas

6s SCHNABEL-SCHULE, HELGA: «Die Strafe des Landesverweises in der Fruhen Neuzeit» ,
Ausweisung and Deportation. Formen der Zwangsmigration in der Geschichte (Hrg . A. Ges-
trich/G. Hirschfeld/H . Sonnabend) . Stuttgart, 1995, pp . 73-82.

66 HINOJOSA, Influencia que tuvieron en el Derecho Publico de su Patria y singularmente en
el Derecho Penal . . . cit ., p . 152 .

6' LAINGUI, ANDRt: «Th¬ologie morale, casuistique et droit penal : le juge criminel dans la
Somme Theologique de Saint Thomas d'Aquin» , KHoud poet Bij Stuka (edit . F. Stevens/D . Van
den Auweele), Leuven, 1990, pp . 481-502 ; HEUWOLD, HENNER : Thomas von Aquino and die
Grundfragen des Strafrechts . Hamburg, 1937 .

68 HAGEMANN, Hans-Rudolf. Basler Rechtsleben im Mittelalter. Basel-Frankfurt am Main,
1981 .

6' Resulta sugerente en este sentido la lectura de los trabajos de NICHOLAS, DAvID: The Later
Medieval City 1300-1500. London andNew York, 1997 ; FRIEDRICHS, CHRISTOPHERR.: The Early
Modern City 1450-1750. London and New York, 1995 .

70 SUAREz, Luis : Raices cristianas de Europa . Madrid, 1986 .
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relacionadas con los valores morales cristianos y en la imposici6n de castigos
humillantes, pues ambos aspectos responden, a nuestro entender, y por el influ-
jo del pensamiento cristiano, al sentido ejemplarizante que tuvo el Derecho
penal europeo hasta el siglo XVM. Para ello, vamos a manejar algunos textos
municipales catalanes", introduciendo tambien referencias al Derecho penal de
otros municipios europeos .

3 .2 DELITOS Y CONTENIDO MORALIZANTE DEL DERECHO PENAL

Respecto a las conductas delictivas, Cabe senalar en primer lugar la escasa
acogida que tuvieron los delitos contra la moral yel matrimonio en las Costums
catalanas en comparaci6n con otras fuentes normativas municipales europeas,
segun refleja la historiograffa que hemos podido manejar. En Catalufla, las
Costums castigan los delitos de adulterio, blasfemia y herejfa, mientras que
otros municipios alemanes o franceses recogen ademas otras conductas delicti-
vas come, la hechicerfa, encantamientos, brujeria, sodomia'2, bestialidad, inces-
to, violaci6n, rapto, fornicaci6n, bigamia y prostituci6n, conductas si reguladas
y castigadas en cambio por la normativa general del Derecho catalan, y tambi6n
-al menos, en parte- por algunas ordinacions municipales del Principado'3 .

En particular, las Costums recogen generalmente el adulterio, conducta que
algunos autores enmarcan dentro de los «delitos sexuales», expresion que yo
por el momento -al igual que otros estudioso0- jamas he encontrado recogi-
da en las fuentes'S, y que mas bien refleja un concepto acuflado por el Derecho
penal moderno.

" Manejamos las siguientes ediciones de costums: Costumbres de Lerida (Barcelona, 1945),
de P. LOSCERTALES ; para Horta : Costums d'Orta (Ajuntament d'Horta de Sant Joan, 1996), de
J . SERRANO ; para Miravet : Els Costums de Miravet (Saragossa, 1992), de F. VALLS i TABERNER ;
existe una edici6n en latin de G . SANCHEz, Constitutiones Baiulie Mirabete (Madrid,1913) ; la edi-
ci6n mas reciente es la llevada a cabo por J . SERRANO : Els Costums de la Badlia de Miravet.
Gandesa, 1999; para Perpinya : Els Costums de Perpinya (Barcelona, 1992), de F. VALLS I TABER-
NER ; para Torre del Espanol : La Torre de 1'Espanyol, pp . 171-200, de J . SERRANO ; para Balaguer :
«El antiguo derecho local de la ciudad de Balaguer», AHDE LII (Madrid, 1982), de J . M .a FONT
Rtus ; para Barcelona : Recognoverunt proceres, en versi6n medieval catalana (Barcelona, 1927) ;
para evitar la continua cita al pie con las diversas concordancias, hemos optado por recogerlas al
final del trabajo en una tabla en donde figuran tan s6lo los capitulos de contenido penal de las
Costums de L6rida, Horta, Miravet, Torre del Espanol, Balaguer y Perpindn.

72 Sobre esta conducta delictiva, ver el trabajo relativamente reciente de HERGEMOLLER,
BERND-ULRICH : Sodom and Gomorra. Zur Alltagswirklichkeit and Verfolgung Homosexueller im
Mittelalter. Hamburg, 1998 .

" Ver mi trabajo sobre el contenido penal de algunas ordinacions catalanas ya citado en la nota 7 .
~^ His, RUDOLF : Das Strafrecht des deutschen Mittelalters. 2 Teile (Weimar 1920/35,

Neudruck Aalen 1964), p . 144; HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Minelalter, ob . cit ., p . 262 :
«Ein gemeinsame Bezeichnung fur die geschlechtlichen Vergehen hat das deutsche Recht des
Mittelalters nicht gekannt» .

75 En este sentido, no nos parece acertado el tftulo de algunos trabajos como el de ALvAREz
CORA, ENRIQUE : «Derecho sexual visig6tico», Historia. Instituciones. Documentos 24 (1997),
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El adulterio aparece regulado en las Costums de Lleida con estos tdrminos :

«Si quis fuerit cum uxore alterius in adulterio deprehensus currant ambo vir et femina per
omnes plateas civitatis Ilerde nudi et verberati, nec aliud dampnum inde sustineant pecunie vel
honoris .o (Cap . 15 .)

El delito de adulterio, objeto de multiples condenas por la tradici6n mosai-
ca y cristiana76 y constituido en delito hasta nuestro siglo, ha sido objeto de
varios estudios" .

Este precepto nos resulta muy conocido, pues no solo quedd recogido en
otras redacciones de Costums del territorio de la Catalunya Nova'8, sino que
tambien puede observarse una estrecha relacidn con capitulos de otros textos,
segdn veremos mas tarde al tratar sobre la funcion ejemplarizante de las penas
humillantes o vergonzosas .

El delito de adulterio, recogido y castigado en el Derecho municipal de
numerosas localidades europeas'9, ha sido objeto de diversas reflexiones por los
estudiosos . Comparto la opini6n de Otis-Cour, segdn la cual el castigo de los deli-
tos sexuales se lleva acabo en un contexto moralizante8° . Asf, pues, la regulaci6n
y castigo de algunas conductas sexuales consideradas como desordenadas no res-
pondfa a un interes de mera represi6n oporque si», sino por razon de las circuns-
tancias y consecuencias que tales conductas podfan llevar consigo8t . En este sen-
tido, no solo se pretendfa mantener un minimo de nivel moralen la poblacidn por

pp . 1-51, pues en realidad jamas existi6 un tal aDerecho sexual>> en el ordenamiento visigodo, ni
tampoco aparece -que yo sepa- esta expresi6n en las fuentes visigodas . Este trabajo, si bien
contiene interesantes aportaciones en ciertos aspectos, falsea la realidad en algunas ocasiones
cuando el autor se inclina a dar razones o explicaciones de ciertas regulaciones legales . Asf, por ejem-
plo, al tratar lapropagatio prolis, va mas ally de to que debiera al afirmar que ola procreacion con-
valida la deshonestidad sexual propia del matrimonio» (p . 18) ; tambien falsea el sentido de la
norma al senalar que olos clerigos, casados o no, viven sometidos a la continua vigilancia de los
canones, preocupados por los tentaculos de la tentacion femenina . Asf, los canones conciliares
muestran desconfianza hacia el clerigo que se relaciona con mujeres» (p . 30) . No es facil compa-
ginar en ocasiones tanto estilo poetico o literario con rigor cientifico, pues cabe el peligro de pos-
tergar este por aquel, resultando asi deformada la realidad historica que mueve al historiador en
su afan de reconstruir to mas fielmente posible aquello que ya acontecio .

'6 En la Sagrada Escritura encontramos numerosos textos en los que se condena expresa-
mente el adulterio, a saber: Ex 20, 14 ; Lv 20, 10 ; Dt 5, 8 y 22 ; Prov 6, 32 ; Rom 13, 9;1 Cor 6, 9 ;
Hebr 13, 4 .

n En este sentido, ver los trabajos de MACHADO CARRn.LO : El adulterio en el Derecho penal.
Pasado, presente yfuturo . Valencia, 1977 ; RODRiGuEz FALLARDO, F. : «E1 ius puniendi en delitos de
adulterio (anddlisis histbricojuridico)», en Revista de Derecho Penal y Criminologice, 5 (1995), pp .
881-929 ; Ma Josd COLLANTFS DE TFRnta : «El delito de adulterio en el Derecho general de Castilla>>,
AHDE 66 (1996), pp . 200-228 ; OSASA,E. : El adulterio axorio en la Lex Visigothorum . Madrid, 1997 .

'$ Ver la tabla de concordancias recogida al final del trabajo .
79 Citamos, a tftulo de ejemplo, el supuesto de adulterio recogido en los trabajos de RAGE-

MANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit ., pp . 266-267 ; WOLF, ARMtm Die Gesetze der
Stadt Frankfurt am Main im Mittelalter . Frankfurt am Main, 1969, pp . 344-345, 358 ; OTIsCOUR,
aLo pecat de la cam : la repression des d6lits sexuels a Pamiers . . . cit ., pp. 346-354 .

8° OTis-CouR, «Lo pecat de la carp: la repression des d6lits sexuels a Pamiers . . . cit ., p . 365 .
11 NicHoLAs, The Later Medieval City 1300-1500, ob . cit ., p . 274 .
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razones de orden publico, aspecto -por otra parte- propio de policfa municipal,
sino proteger sobre todo el honor y la estabilidad del matrimonio82, germen de la
familia, y entendida esta como ndcleo basico de cualquier poblaci6n o comuni-
dad. No es extrano, pues, que en determinados municipios otras conductas de
dudosa moralidad, como la sodomfa y la fornicaci6n, no resultaran castigadas ni
reprimidas en algunos periodos", mientras que el adulterio si .

Es indudable el influjo que ejerci6 la Iglesia en la «criminalizaci6no y cas-
tigo de estas conductas por el Derecho penal secula'. Respecto al adulterio, si
bien algun autor ha puesto de manifiesto la discriminacio'n practica que se dio
a las mujeres en el castigo de esta conducta85, otros manifiestan que precisa-
mente el influjo de la Iglesia en este Campo, cuyo interes consistfa en proteger
el matrimonio, contribuy6 a una aplicaci6n mas igualitaria de tal precepto,
pues, a fin de cuentas, el adulterio cometido por el hombre atentaba tanto a la
estabilidad del matrimonio como el llevado a Cabo por la mujer86. No parece
contradictorio sostener que, a pesar del influjo de la Iglesia en la sanci6n igua-
litaria de tales conductas, las normas municipales por su parte siguieran mos-
trandose mas tolerantes con los excesos sexuales de los hombres que con los
cometidos por las mujeres, segtin observa un estudioso" .

En cualquier caso, echamos en falta en los textos consuetudinarios catala-
nes la regulaci6n de otras conductas delictivas analogas sf reguladas de forma
expresa en los textos de otros municipios europeos : sodomia, bestialidad, inces-
to, estupro, rapto, fomicaci6n, concubinato, bigamia y prostituci6n". La ausen-
cia de regulaci6n y castigo de estas conductas no significa que no fueran pena-
lizadas por el Derecho municipal catalan, al igual que algunos municipios fran-
ceses castigaban algunos delitos no recogidos expresamente en los textos con-

82 NICHOLAS, The Later Medieval City 1300-1500, ob . cit., p. 274; HAGEMANN, Basler
Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit., p . 267; Oils-CouR, «Lo pecat de la cam: la repression des
d6lits sexuels A Pamiers. . . cit., pp . 340, 354 y 363 .

$' OTIS-COUR, «Lo pecat de la carp : la repression des d6lits sexuels a Pamiers . . . cit ., p . 338 .
Este autor reconoce, sin embargo, que a partir del siglo xv tambien se empezaron a reprimir este
tipo de conductas (bigamia, incesto, concubinato, fornicaci6n y proxenetismo) ; HAGEMANN,
Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit ., p . 265, en donde se senala la tolerancia de las autori-
dades municipales respecto al supuesto de fornicaci6n .

8' Sobre esta cuesti6n, ver el trabajo de BRUNDAGE, J. : Law, Sex and Christian Society in
Medieval Europe . Chicago, 1987 .

85 Ons-CouR, «Lo pecat de la cam : la repression des d6lits sexuels a Pamiers . . . cit ., pp . 347
y 351-353 .

86 HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit ., p . 267 .
8' NICHOLAS, The Later Medieval City 1300-1500, ob . cit ., p . 274 .
88 Para ver la regulaci6n y castigo de estas conductas, ver las obras de HAGEMANN, Basler

Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit ., pp . 262-263 (sodomfa y bestialidad), p . 263 (incesto), pp . 263-
264 (violaci6n o estupro), p 264 (rapto), p . 265 (tolerancia de la fornicaci6n), pp . 267-268 (biga-
mia), pp . 268-269 (prostituci6n) ; WOLF, Die Gesetze der Stadt Frankfurt am Main im Mittelalter,
ob . cit ., pp . 344-345 (prostituci6n); NICHOLAS, The Later Medieval City 1300-1500, ob . cit ., pp .
274-277 ; para el territorio de Zurich, ver el trabajo de BuRGHARrz, S . : Leib, Ehre and Gut:
Delinquez in Ziirich am Ende des 14. Jhts . Zurich, 1990 ; sobre la represi6n de los delitos sexua-
les, ver bibliografa recogida en el trabajo de OTIS-COUR, «Lo pecat de la carp: la r6pression des
delits sexuels A Pamiers . . . cit ., pp . 335-336, nota 1 .



460 Aniceto Masferrer

suetudinarios'9. No hay que olvidar que en la Baja Edad Media s61o una parte
de las conductas delictivas venian reguladas normativamente9° . En el periodo
medieval -como se sabe-, tanto la nocion de costumbre como la de use tienen
una estrecha relaci6n en el marco local o territorialmente limitado y restringi-
do, to cual no impide que ambas fuentes, derecho y costumbre, ius et consue-
tudo, puedan coexistir armonicamente en una misma localidad9' . No alberga-
mos, pues, ninguna duda sobre la probable penalizaci6n de estas otras conduc-
tas contra la moral y el matrimonio en los municipios catalanes, a pesar del
mutismo de los textos consuetudinarios .

Otras conductas sancionadas penalmente,y relacionadas con el sentido mora-
lizador del Derecho penal medieval y modemo, son los delitos contra el honor de
Dios y contra la doctrina cristiana, en donde cabe mencionar los supuestos de blas-
fernia, falso testimonio, perjurio, hechicerias, encantamientos, brujeria, etc .

Perteneciente a esta clase, la blasfemia si aparece regulada en las Costums
catalanas . Asi reza el texto ilerdense al regular esta conducta :

«Nullus iuret Deum et Sanctam Mariam ad iochum, sin autem det V solidos aut quinque aqo-
tos accipiat in platea .>> (Cap . 74 .)

El delito de blasfemia, regulado por vez primera por la tradici6n mosaica9z,
y recogido en muchos textos normativos municipales peninsulares y extrape-
ninsulares93, esta presente en toda la tradicion juridico-penal europea, segun
pone de relieve la historiografia mas modema al respecto94 . Ademas, en

$' Oils-Coca, <<Lo pecat de la carp : la r6pression des d6lits sexuels a Pamiers . . . cit ., pp . 354-
359 (incesto, bigamia, concubinato y proxenetismo), pp . 359-363 (fomicacion) .

9° HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit., p. 227 .
9' Esta idea aparece desarrollada en el trabajo de HAGEMANN, Basler Rechtsleben im

Mittelalter, ob . cit ., pp . 126-144 .
92 Levitico 24, 10-16; la primera ejecuci6n a muerte por haber blasfemado se recoge en

Levttico 24, 23 .
93 HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit ., pp . 73 ss ., 183, 248-251 y 323 ;

WOLF, Die Gesetze der Stadt Frankfurt am Main im Mittelalter, ob . cit ., pp . 96, 105, 110, 119-
120, 127, 166, 184-185 y 443 .

1' Una vision panoramica puede verse en la obra de CABANTous, ALAN : Histoire du blaspheme
en Occident (XVl-XIX siPcle). Paris, 1998; LEvv, LEONARD W. : Blasphemy. Verbal offense aginst the
sacred from Moses to Salman Rushdie . Ney York, 1993 ; LAwrON, DAvm : Blasphemy . Philadelphia,
1993 ; respecto a la historia contempor'dnea del delito de blasfemia en Inglaterra, ver el trabajo de NAStt,
DAvm S . : Blasphemy in modem Britain. Aldershot, 1999 ; en Francia,Ons-COUR, L : «La repression des
infractions contne 1'ordre moral a Pamiers A la fm du Moyen Age : le jeu et le blasph6me, Conformit6s
et d¬viances au Moyen Age> , colloque 25-27 novembre 1993, Cahiers du CRISINA, Universite Paul-
Valiry de Montpellier 2 (1995), pp . 273-286 ; en Suiza, Loerz, FkANCISCA: <La petit ddlinquance du
blasph6me . Jurons et jurements dans 1'Etat de Zurich (vers 1450-1798)>>, La petite delinquance du
Moyen Age a 1'epoque contemporaine . Zurich, 1998, pp . 417-430 ; en Alemania, ScHwERtioFF, GERD :
<<Blasphemie vor den Schranken der staddschen Justiz: Basel, K61n and Numberg im Vergleich (14:17.
Jahrhundert>>, his Commune 25 (1998), pp. 41-98; LEurENSAUER, SiEGFRim : Das Delikt der
Gotteslasterung in der bayerischen Gesetzgebung . Forschungen zur deutschen Rechtsgeschichte 14.
K61n, 1984 .
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Cataluna esta conducta no solo aparece castigada en la mayor parte de las
Costums, sino tambien en las ordinacions municipales9s.

El castigo de la herejfa, por ova parte, solo se recoge en las Costums de
Lleida y de Horta con estos terminos :

<<Si episcopus cum clericis suis tradiderit nobis aliquem pro heretico puniendum, illum sole-
mus flamis tradere concremandum .» (Cap . 166 .)

La redaccion resulta to suficientemente amplia como para dar cabida a
cualquier supuesto de herejia, sin descender -segtin el proceder de otros textos
municipales- a casos herdticos en particular, como la hechiceria, los encanta-
mientos y la brujeria16 .

3.3 PENALIDADES Y FUNC16N EJEMPLARIZANTE
DEL DERECHO PENAL

Si estos delitos reflejan el contenido moralizador del Derecho penal muni-
cipal catalan, las penalidades que se derivan de su comisi6n manifiestan a las
claras su sentido o finalidad ejemplarizante, rasgos que, como venimos afir-
mando, no constituyen singularidades propias de la tradici6n municipal cata-
lana, sino que corresponden a un marco territorial mas amplio : el europeo .

No nos proponemos ahora realizar un analisis pormenorizado de la tipologfa
y contenido de los castigos humillantes recogidos en los textos municipales cata-
lanes y -mucho menos- europeos, pues tal prop6sito rebasaria por completo los
limites de un trabajo como el presente, sino tan solo resaltar el papel ejemplari-
zante y moralizador que jugaron las penas humillantes o vergonzosas en la tradi-
cion penal municipal europea, partiendo -eso sf- de los textos consuetudinarios
catalanes, y mds en concreto, de algunas disposiciones de las Costumsde Lleida .

3.3 .1 Influjo can6nico y arbitrio judicial en la represidn penal europea

Lopez-Amo ya senalo que «las penas humillantes, ignominiosas e irriso-
rias, desarrolladas ya en la Alta Edad Media, tiepen una brillante representacidn

'S Para constatar la presencia de la blasfemia en las ordinations, ver MASFERRER, «L'element
sancionador i el contingut penal de les ordinations municipals catalanes. . . tit., nota 7; ver tambi6n
el breve articulo de SERRA I VILAR6, JOAN : <<Ordinacions contra la blasf8mia i el jot: un capitol
d'hist6ria pirenenca» , HomenatgeaAntoni Rubio i Lluch: miscel-ldnia d'estudis literaris, histo-
rics i linguistics. Vol . 11 . Barcelona, 1936 .

96 HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . tit., pp . 255-257 (hechiceria y encan-
tamiento), pp. 163 y 258-261 (brujeria) ; en el territorio peninsular encontramos fueros que reco-
gen de modo expreso estas modalidades hereticas, segdn puede apreciarse en el trabajo de
SARRON GUALDA, <<Encantamiento, herbolarias y hechiceras en el Fuero de Cuenca y en los de su
familia» , ob . tit ., nota 9 .
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en las fuentes de la Baja ( . . .), y en general todas estas han debido quiza su apli-
caci6n al espiritu de penitencia del Derecho penal can6nico»9' .

La historiograffa penal europea, al examinar las penas humillantes o infaman-
tes, ha reconocido sin titubeos tanto el influjo que ejerci6 el pensamiento tomista
en la practica penal bajomedieval y modema98, como el contexto de influencia
eclesiastica en el que nacieron y se desarrollaron tales penalidades, periodo en el
que las practicas penitenciales p6blicas eran muy frecuentes (Kirchenbusse)9 .

En concreto, y siguiendo el planteamiento tomista -que hunde sus rafces en
Cicer6n y San Agustfn-, la merma o sustracci6n del honor del delincuente
mediante la imposici6n de estas penas infamantes se concibe como la medida
mas idonea para conseguir el fin intimidatorio que persigue el castigo penal en
el periodo medieval" . Y es precisamente en esta etapa cuando, al introducirse
estas penas corporales y humillantes en sustituci6n de la venganza privada, la
doctrina jurfdica secular y can6nica se plantea el problema de la culpabilidad'o',
sin la cual, el juez carecerfa de toda legitimidad para enjuiciar y castigar al
delincuentet°z, surgiendo tambien el juicio de desvalor, inherente a la imposi-
ci6n de tales penas humillantes'o3 .

Si estas penas corporales infamantes han sido testigo del nacimiento del
Derecho penal publico en Europa'°4, no es extrano que la doctrina iushist6rica
alemana, al pretender averiguar el momento inicial de tal Derecho penal ptibli-
co, se haya centrado en estas penas (opeinliche Strafe»)toy .

97 WPEz-AMO, <<El Derecho penal espanol de la Baja Edad Media, ob . cit ., p . 367 .
98 LAINGUI, <<Thdologie morale, casuistique et droit penal : le juge criminel dans la Somme

Thdologique de Saint Thomas d'Aquin» , ob. cit., pp . 485 y 490 ; HEuwOLD, Thomas von Aquino
and die Grundfragen des Strafrechts, ob . cit ., p . 38 ; ver tambien el trabajo de COSTA, El delito y
la pena en la historia de la filosoffa, ob . cit ., pp . 50-52 .

99 SCHWERHOFF, <Verordnete Schande? Spdtmittelalterliche and fruhneuzeitliche
Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktion», ob . cit ., pp . 162-163 ; pensamos con
ORTEGO GiL (<<La literatura jurfdica como fundamento en la aplicaci6n prdctica de la ley penal . . .
cit ., p . 84) que ocuriosamente, no se ha procedido a una corporaci6n ( . . .) entre pena y penitenciar»,
pues apenas existen estudios que aborden este interesante e importante cuesti6n, vease en este sen-
tido el trabajo de MERLE, Rozer: La penitence et la peine . Thelogie, droit canonique, droit penal .
Paris, 1985 .

'°° HEUWOLD, Thomas von Aquino and die Grundfragen des Strafrechts, ob . cit., p. 38,
HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit ., p. 227.

'°2 LAINGUI, «Thdologie morale, casuistique et droit penal : le juge criminel dans la Somme
Thdologique de Saint Thomas d'Aquin», ob . cit., pp . 486 .

'°' WADLE, <<Die peinliche Strafe als Instrument des Friedens», ob . cit ., p . 244 .
'°° SCHWERHOFF, <Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche

Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktion» , ob . cit ., p . 162 .
'°5 Son varias las obras de estudiosos alemanes que han abordado las penas corporales infaman-

tescon el prop6sitode arrojar cierta luz al problemadel origen del Derechopenal pbblico, a saber, junto
a la ya mencionada en la nota 19, anadimos las elaboradas por WADLE, <Die peiriliche Strafe als
Instrument des FriedensH, y por HoLzHAuER, <<Zum Strafgedanken im fruhen Mittelaltem, ambas cita-
das en la nota 60; Wa.LowErr, Dfrtvv,R: < Die Sanktionen fir Friedensbruch im K61ner Gottesfrieden
von 1803 . Ein Beitrag zum Sinn der Strafe in der Fruhzeit der deutschen Friedensbewegung», Recht
and Kriminaludt. Festschrift fiir Friedrich-Wilhelm Krause zum 70. Geburgstag (Hrg . E . Schluchter
and K . Laubenthal) . K61n-Berlin-Bonn-Miinchen, 1990, pp . 37-52.



La dimensi6n ejemplarizante del Derechopenal municipal cataldn . . . 463

El frances Laingui, gran conocedor del influjo candnico en el Derecho
penal secular del periodo medieval y moderno", afirma que los juristas llega-
ron incluso a considerar el Derecho candnico como una fuente del Derecho
penal laico o secular'°' .

La historiograffa actual senala por una parte el frecuente empleo de estas
penas corporales en el territorio europeo'°8, especialmente a partir del siglo XIB'°9,
y anade -por otra-, las graves consecuencias que producfa su aplicaci6n en la
persona del delincuente, hasta el punto de irrogarle un perjuicio en ocasiones
irreparable . Si bien parece cierto que en un principio tales penas no pretendfan
la definitiva sustraccion de la fama del delincuente -pues incluso fueron utili-
zadas como medida penal sustitutitoria de la pena de muerte-"°, con el tiempo
se agravaron hasta el punto de erigirse entre las penas mas temidas por los
miembros de la sociedad bajomedieval y modernal" . La aplicacion o imposi-
cion necesariamente ptiblica de tales penas contribufa tanto a agravar, sin duda
alguna, la desgraciada suerte del condenado para el resto de sus dias"2, como a
satisfacer la finalidad intimidatoria que persegufan tales castigos .

En esta linea, el estudioso Hagemann ha puesto acertadamente de mani-
fiesto la estrecha conexion existente entre los siguientes tres elementos: princi-
pio de culpabilidad, finalidad intimidatoria de la pena y arbitrio judicial . La
finalidad intimidatoria de la pena surge sobre la base de un delito cometido cul-
pablemente, en cuyo caso, la clausula penal arbitraria se erige en un elemento
primordial para una correcta modulacidn de la pena para el caso concreto"3 .

No es extrano, pues, que algunos estudiosos hayan prestado atencidn al
papel del arbitrio judicial en la imposicion de estas penas, pues solo tal clausu-
la arbitraria puede explicar satisfactoriamente que, en algunas ocasiones, se

'°6 LAINGUI, ANDRL «Le droit p6nal canonique, source de I'Ancien droit penal la[c» , Eglises
etpoivoirpolitique : actesdes Joume internationales d'histoire du droitd'Angers, 30 mai-1erjuin
1985. Angers, 1987, p . 213 ss .

'° LAINGUI, «Th6ologie morale, casuistique et droit penal : le juge criminel dans la Somme
Theologique de Saint Thomas d'Aquin>>, ob . cit., p . 481 .

'°$ HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit ., pp . 164 y 327 ; RAU, Ferdinand :
Beitrage zum Kriminalrecht der Freien Reichsstadt Frankfurt a. Main im Mittelalter bis 1532, ob .
cit ., pp . 117-194 .

'°9 SCHWERHOFF, «Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche
Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktiono, ob . cit ., p . 160 .

"° lbidem, p . 161 .
"' lbidem, pp . 174 y 181 .
"Z Sobre la imposicibn pdblica de estas penas no existe ninguna controversia en la doctrina,

segdn puede apreciarse en HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob. cit., p. 242; RAU,
Beitrdge zum Kriminalrecht der Freien Reichsstadt Frankfurt a. Main im Mittelalter bis 1532, ob .
cit., pp . 123-126; SCHWERHOF, «Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche
Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktion>>, ob . cit., p. 162; QuANTER, R. : Die
Schand- and Ehrenstrafen in der deutschen Rechtspflege . Dresden, 1901 ; MEINHARDT, K.E . : Das
peinliche Strafrecht derfreien Reichsstadt Frankfurt am Main . Frankfurt, 1957 ; una obra antigua
sobre la presencia de esta clase de penas en la tradici6n penal alemana de finales del siglo xvint-
principios del xtx, puede verse en FEUERBACH, Anselm : Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
gidtigen Peinlichen Rechts . Giessen, 1803 .

"' HAGEMANN, Basler Rechtsleben im Mittelalter, ob . cit., pp . 241-242 .
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constate una mayor dureza penal en la legislacidn que en la practica"4, y que
en otras -por el contrario-, la represi6n penal en la praxis sea mas cruel que la
misma normativa penal"' . A nuestro juicio, s61o la clausula penal arbitraria
puede explicar tambien que, a menudo, por raz6n de la persona del delincuen-
te, de sus circunstancias y posibles antecedentes, id6nticos delitos sean castiga-
dos con diversas penas"6.

El arbitrio judicial, sostenido por el pensamiento tomista, no s61o influy6
en las obras de algunos juristas como Tiraqueau"', sino que tambien desarroll6
un importante papel en la practica . En este sentido, sostiene Laingui que todo
el Derecho penal can6nico pivotaba sobre el arbitrio judicial, y que tales reglas
can6nicas constituyeron mas tarde la base del poder arbitrario de los jueces
seculares"g . Por otra parte, tanto la facultad que tenia el juez para graduar la
pena que debfa ser impuesta a los addlteros y delincuentes analogos, como el
trato discriminado a las mujeres en el castigo de tales delitos observado por
Otis-Cour't9, responden, entre otros aspectos, al arbitrio judicial .

Decimos <<entre otros aspectos», porque el arbitrio judicial tan s61o dispensa-
ba una vfa juridica para graduaro modificar la sanci6n penal en la sentencia con-
denatoria, pero los verdaderos motivos que movian al juez a agravar o disminuir
el rigor en el castigo de un crimen podfan ser muy diversos . Asf, por ejemplo, el
mayor rigor y escarnio pdblico con que se castigaba a las mujeres que cometfan
adulterio se explica -entre otros motivos- por la influencia can6nica, pues la
Iglesia, a fin de proteger el vfnculo indisoluble del matrimonio, estimul6 la humi-
llaci6n ptiblica de la addltera, impidiendo asf la repudiacidn secreta del marido,
segun se ha observado en la tradici6n penal de algun municipio franc6s"°.

3 .3 .2 Algunas penas corporales humillantes del Derecho
consuetudinario catalan y su procedencia

Estas consideraciones resultan dtiles y cobran especial sentido al toparse
con supuestos poco coherentes o il6gicos, en los que parecerfa haber -a nues-
tros ojos- una desproporci6n entre el delito y la pena aplicable, y que, sin
embargo, resultan mas claros al comprender, por ejemplo, influjo can6nico con-
creto que persegufa a menudo evitar los escandalos morales mediante la impo-

"" Ibidein, pp . 254 .
"5 Ores-Court, «Lo pecatde la cam: la repression des delits sexuels a Pamiers . . . cit., pp . 338-339 .
"6 RAu, Beitrage zum Kriminalrecht derFreien Reichsstadt Frankfurt a. Main im Mittelalter

bis 1532, ob . cit ., pp . 2-6 .
"' LAINGtn, <<Th6ologie morale, casuistique et droit p6nal : le juge criminel dans la Somme

Th6ologique de Saint Thomas d'Aquin» , ob . cit., p . 500 ; ver Le «De poenis temperandiso de
Tiraqueau (1559) . Introduction, traduction et notes par Andrd Laingui . Paris, 1986 .

"8 LAINGUI, <<Th6ologie morale, casuistique et droit p6nal : le juge criminel dans la Somme
Th ¬ologique de Saint Thomas d'Aquin», ob . cit ., p . 499 .

"9 Orts-Court, «Lo pecat de la cam : la r6pression des d6lits sexuels a Pamiers . . .cit ., pp. 351-353 .
120 Ibtdem, p . 351 .
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sici6n de penas vergonzosas para los delincuentes, y de escarmiento para el
resto de la comunidad .

Esta idea se aprecia en algunos preceptos como el establecido por el ya
mencionado cap. 74 del texto ilerdense, en el que se dispone para el blasfemo
la pena de azotes en la plaza publica.

Idgntica pena se dispuso para quienes recorrieran las calles por la noche sin
la debida iluminaci6n, segun el cap. 78 :

«Pulsata campana de nocte, nullus vadat sine lumine per villam, alias det quinque solidos vel
quinque agotos accipiat in platea .»

Para el reo de hurto se establece con caracter alternativo la pena de mutila-
ci6n y e1 ultimo suplicio, segun recoge el cap. 142 :

Pro furto membrum abscinditur, vel ultimum suplicium infertur.»

El supuesto de hurto y/o robo era un delito tipicamente castigado con penas
corporales y humillantes en la tradici6n penal europea, pues se consideraba un acto
muy deshonroso, segun afirma Schwerhoff2' . Quiza por esta raz6n, este precepto
qued6 recogido en muchas otras redacciones de Costums del territorio de la
Catalunya Nova'z2 . Esta pena la encontramos por vez primera en la Carta de
Poblaci6n de Lerida (1150)'23, y posteriormente aparece casi textualmente en la
Carta de Poblaci6n de Agramunt otorgada por Armengol, conde de Urgell, en el
ano 1163'1, cuyo texto tambi6n nos recuerda el tenor literal del capftulo 18 de
Perpinya en donde se consigna quenon punitur secundum leges, necpotest accu-
sari aliquis de Perpinyiano, nec in aliquo puniri alteriumjam comissum.

Tambi6n se observa una estrecha relaci6n con el capftulo 21 de la Carta de
Montpellier121 .

La pena de azotes -de caracter humillante- en algunos derechos hist6ricos
llevaba consigo ademas la nota juridica de infamia, conexi6n que hunde sus ori-
genes en el Derecho romano y visigodo, en donde determinadas penas corpo-
rales llevaban aneja la infamia'26 . Aunque nada disponga la norma consuetudi-
naria respecto a la infamia, tampoco nada impide pensar que, quienes hubieran pade-

'Z' SCHWERHOF, «Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche
Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktion», ob . cit ., p . 160 .

'2z Ver tabla de concordancias recogida al final del trabajo .
"3 «Et si quis fueris captus in adulterio cum uxore alterius, currant ambo vir et femina per

omnes plateas civitatis Ilerde, nudi et verberati, nec aliud dapnum honoris vel pecunie inde susti-
neant .»

'1 «Si autem aliquis fuerit captus in adulterio cum uxore alterius, currant ambo vir et mulier
per majorem carreriam Acrimontis nudi, et sint verberati .»

"5 GOURON, ANDRP : «Las relaciones juridicas entre Cataluna y Provenza en el siglo xtt»,
Espana y Europa. Un pasado juridico coman . Murcia, 1986, p . 135 .

'26 BERNARDO SANrnt.UCIA, en Derecho penal romano (edit. Centro de Estudios Ram6n
Areces . Madrid,1990), p . 118, afirma que algunas sanciones corporales como la flagelaci6n -con-
siderada infamante- solo se aplicaban a los humilliores y esclavos ; sobre esta cuesti6n, ver mi tra-
bajo ya citado en la nota 6 .
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cido la correspondiente humillaci6n que deberfa de irrogar la imposici6n de tal pena,
resultaran luego incapacitados para ejercer de testigos, pues la mayoria de los textos
medievales exigian la buena fama a los que prestaban testimonio, y no parece que
los reos de tal pena pudieran ser vistos con muy buenos ojos por sus convecinos'Z'.
Nada disponen las Costums sobre el use de indumentaria infamante a1guna"8 .

Por otra parte, el texto ilerdense no establece en este caso la posibilidad de
sustituir esta pena por otra de caracter pecuniario, tal como recogen otros tex-
tos juridicos'29 . Cabe pensar que, al no figurar esta posibilidad en su Carta de
Poblaci6n'3o -de donde se recogi6 este precepto-, tampoco la contemplaron en
la redacci6n de sus Costums.

Ciertamente, en no pocas ocasiones muchos aspectos regulados en estas
Costums se deben a relaciones entre capftulos de distintos textos consuetudina-
rios catalanes, catalanes-peninsulares o catalanes-extrapeninsulares . A nuestro
juicio, resulta aqui muy acertada aquella afirmaci6n de Alvarado, segun la cual,
algunas conexiones entre un lado y otro de los Pirineos se imponen de tal mane-

ra que, de no deberse al mero azar, hemos de suponer una influencia indirecta
entre uno y otro a travels del Derecho consuetudinario del sudoeste frances»'3' .

En esta lfnea, sigue anotando el mismo autor, existen costumbres juridicas
cuya similitud textual resulta ciertamente sorprendente . Por ejemplo, en el
Fuero General de Bdarn encontramos -para determinados actos contra la buena
fe- el castigo de ser paseado por toda la villa con el documento clavado en la
frente, al tiempo que se proclaman las conocidfsimas palabras de «qui tau fara,
tau prenera»'32, to cual nos recuerda -tambien- el tenor literal de algdn capitu-
lo dertosense'", y de otros textos municipales foraneos al territorio catalan'3a .

Pena de andloga humillaci6n recoge el cap. 16 del texto de Orta al disponer
que otot aquell qui mati o fereixi . . . en que sera pregonat ptiblicament a la Vila
d'Orta, sera tingut per convicte i confes»'35 . Ademds, esta pena de «exhibir des-

'Z' El cap . 62 del texto de D'Orta resulta especialmente claro al disponer <<que dones discre-
tes i de bona fama puguin prestar testimoni en les causes civils com els homes)) .121 Sobre esta cuesti6n, ver el trabajo de LALINDE ABADIA, JESOS : <La indumentaria como
sfmbolo de la discriminaci6n juridico-social) , AHDE 52 (1983), pp . 595-601, en donde se trata la
indumentaria como <distintivo infamante» .

'Z9 Los textos de Miravet, Torre del Espanol y Perpin6n establecen la posibilidad de susti-
tuirla por otra de cardcter pecuniario .

'30 <<I si algu fos sorpr6s en adulteri amb la muller d'altri, tots dos, home i dona, nus i asso-
tats, recorreran pre totes les places de la ciutat de Lleida i no en sofriran cap altre dany d'honor o
de patrimoni .»

"' ALVARADO PLANAS, Javier: EIproblema delgennanismo en e1 Derecho espanol. Siglos V-XI.
Madrid, 1997, p . 259 .

"2 /bidem, p . 259 y nota 155 .
'33 Costumbres de Tortosa (CT) 9, 2, 8 : « . . . e deuen esser correguts per la Ciutat, tenent un

ferre per la lengua que li pas de part a part, e cridan to Sayg : Qut AYTAL FARA, AYTAL PENDRA» .
Ver tambi6n CT 9, 26, 22 .

"° Por ejemplo en El Libro de los Fueros de Castilla, 278 (edic . Galo Sanchez), segdn nos
informa ALVARADO, en El problema del gernsanismo en el Derecho espanol . . .cit ., p . 259 .135 Ver ]as concordancia en el apendice de este estadio .
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nudos a los adtilteros por toda la poblaci6n mientras se les somete a escarmo, y
que se localiza en varios textos peninsulares -ya se ha mencionado el caso de
Agramunt-, tiene sus paralelos en el precepto 2 del For de Morlaas y el precep-
to 19 del For d'Oloron»'36, to cual nos hace pensar aun mas en el influjo franco
de estas prdcticas jurfdicas. En consecuencia, este tipo de penas infamantes, tan
propias de la tradici6n juridico-penal europea, arribarian al territorio peninsular
y catalan a traves del Derecho franco, «coincidiendo con la expansion cultural
del Cluny, alcanzandose una mayor influencia juridica a partir del siglo x1» 137.

Siguiendo en la tipologfa de esta clase de penas, el capftulo 66 del texto
ilerdense establece que « . . . ponatur in costello vendritix illius panis»'38 .

La picota o la exposici6n a la vergiienza p6blica, de aplicacion frecuente en
el territorio peninsular -y europeo'39-, se inspira -segdn Bernaldo de
Quiros"-, en el principio de ejemplaridad, y sirvi6 para la ejecuci6n ante el
pueblo de los castigos corporales y afrentosos que constituyeron casi todo el
sentido de la penalidad municipal .

Resulta innegable el caracter infamante de tal penalidad. Son castigos que,
no siendo en principio jurfdicamente infamantes, iuogaban un menoscabo, y en
ocasiones, una marca imborrable en la reputacidn del reo ante la opini6n publi-
ca . La aplicaci6n de este precepto -como el mencionado anteriormente referi-
do al preg6n pdblico por la villa-, debfa de provocar una fuerte humillacidn
sobre la persona del delincuente, satisfaciendo asf dos objetivos bien claros :
acentuar el juicio sobre la maldad intrinseca del delito -tengase en cuenta la
conexi6n entre delito y pecado`4I-, y provocar el «escarmiento de terceros»ta2,
to que modernamente se ha venido a denominarcomo prevenci6n general.

La mutilaci6n, otra pena corporal deshonrosa recogida en las Costums de
Lleida141, ya fue muy aplicada en nuestras tierras en tiempo de los godos. En

'36 ALVARADO PLANAS, El problema del germanismo en el Derecho espanol. . .cit ., p. 260.

'37 Ibidem, p. 261 .
"$ Ver la tabla de concordancias al final del trabajo ; el cap . 24 de Orta establece una pena

pecuniaria como alteroativa a la picota, «que la venedora sigui posada al costell o be que pagui la
pena de cinc sous al comanador> , mientras que el cap . 55 de Miravet ordena que permanezca des-
nuda desde la hora tercia hasta mediodfa .

"9 SCHWERHOFF, <<Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche
Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktion>>, ob . cit ., pp . 163-166 .

'^° BERNALDO DE QUIRES, C : La picota. Crimenes y castigos en el pais castellano en los
tiempos medios . Madrid, 1907 . Tambi6n en la voz <<Picota> , Enciclopedia Juridica Seix . Barcelona,
1910, tomo XXIV, p . 797 .

'^' Sobre la conexibn entre delito y pecado en el Derecho penal medieval y modemo, ver el
trabajo de SCHILLING, H . : ««Geschichte der Sunde> oder <<Geschichte des Verbrechens» >>,
Jahrbuch der italienischen-deutschen historischen Instituts in Trient 12 (1986), pp . 169-192 ;
sobre este punto, ver los trabajos ya cldsicos de TomAs y VALtENTE (El Derecho penal de la
Monarquia absoluta . . . cit ., pp . 219 SS .) y CLAVERO (<<Delito y pecado . Noci6n y escala de trans-
gresiones)>, en Sexo barroco y otras transgresiones premodemas, Madrid, 1990, pp . 57-90), y otras
menos conocidas de VEGA UMBASIA, L . A . : Pecado y delito en la colonia : la bestialidad como una
forma de contravenci6n sexual (1740-1808) . Santaf6 de Bogota, 1994 .

'"z ANT6N ONECA, JOSS : <<Los fines de la pena seg(in los penalistas de la Ilustraci6w), Revista
de Estudios Penales, 1964 .

141 Caps . 8 y 142 . Ver las concordancias al final del trabajo .



468 Aniceto Masferrer

los antiguos pueblos germanicos, la sentencia condenatoria a pena capital o de
mutilacion -Rechtlosigkeit- ya constitufa una sanci6n infamante socialmente .
Nada impide pensar que, con el tiempo, el influjo del Derecho canomco -que
desaprobaba el use de esta penal'- se hiciera notar, propiciando asf su paulati-
na y gradual inaplicacion en la Edad Moderna.

3 .3 .3 El contenido juridico de las penal corporales humillantes

Cabrfa pensar que la mayor parte de tales penas no se limitaban, sin embargo, al
menoscabo o la sustracci6n del honor del delincuente, sino que producfan otras con-
secuencias jurfdicas accesorias, en ocasiones peores que el mero escarnio pdblico. La
nota de infamia podia ser una de ellas. La confiscacion de bienes, otra. El Derecho
penal romano establecio para ciertas penas corporales de especial intensidad, califi-
cadas de aflictivas, el efecto automatico de perdida de todos los bienes y derechos .

Sobre este punto, resulta contundente, sin embargo, el contenido del capf-
tulo 63, en el que se dispone que toda pena corporal, en principio, no compor-
ta la privaci6n de bienes ni la prohibicion de testar:

«Si quis aliquid maleficium comiserit unde penam sustineat corporalem, non amitit bona
neque partem bonorum suorum immo potest de eis testari et dimitere cui velit .»

Esta disposici6n coincide, ademas, con el capftulo 17 de Orta, 58 de
Miravet, y 53 de Torre del Espanol, aunque estos dos dltimos exceptdan los crf-
menes de herejfa o de lesa majestad'45 .

Segdn el tenor de este cap. 63, resulta claro que ninguna pena corporal com-
portaba en principio la confiscacion de bienes, ni la incapacidad testamentaria.
Tampoco parece que llevaran consigo en principio la nota de infamia. Esto signi-
fica que la pena de azotes y demds penas corporales, establecidas para determina-
dos delitos en general, y tambien para los aquf examinados del texto ilerdense en
particular, aunque no deben ser consideradas como penas juridicamente infaman-
tes, resulta innegable su efecto humillante y degradante -perseguido voluntaria-
mente por la norma-, aunque solo fuera por el cardcter pdblico de su ejecucion .

Debemos concluir, pues, que estas penas corporales, si bien producen una
humillacion y en ocasiones incluso una marca incruenta en el reo, no resultan
en principio juridicamente infamantes'°6, ni llevan consigo confiscacion de bie-
nes ni la incapacidad testamentaria .

'°'' LAINGM, «Theologie morale, casuistique et droit penal : le juge criminel dans la Somme
Theologique de Saint Thomas d'Aquin» , ob . cit ., p . 485 ; NEHLSEN, «Entstehung des offentlichen
Strafrechts bei den germanischen Stammen», ob cit ., p . 7 .

'°5 Cap . 17 de D'Orta : o tem, si algd comet una malifeta que impliqui pena corporal, que no
perdi ell seus b6ns ni part d'ells, ans en pugui testar i fer-ne les seves voluntats . Peril si I'acusat o
denunciat de la malifeta s'absenta, s'embargaran els seus Mns i si no vindrA dins de 1'any prepa-
rat per estar a dret, que es procedeixi contra aquells segons Usatges i dret comd.»

'°6 Lo mismo podemos afirmar de otros preceptos no analizados -ni resulta necesario- como
el cap . 114 de Miravet: «Mas si nulla fembra gitara ni gitara ni lexara sa criatura a porta de negu
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Decimos oen principio», porque bien pudiera cambiar con el pasar de los
siglos este regimen recogido en el texto ilerdense. Si se tiene en cuenta que,
andando el tiempo, el derecho comtin -como fuente supletoria- fue unificando
las diversidades y particularidades jurfdicas de las distintas localidades, nada
impide creer que en alguna ocasi6n, de conformidad con la posibilidad esta-
blecida por algunos preceptos141, pudiera llegarse a imponer la infamia para
determinados supuestos delictivos, o como consecuencia accesoria de determi-
nadas penas ya humillantes de por sf . Pensamos que, con el tiempo, y por el
influjo de los juristas catalanes, conocedores y portadores del ius commune,
algunos de estos delitos y penas acabaron por irrogar la infamia . En este senti-
do, el Derecho comun acabarfa imponidndose aun en aquellos territorios en los
que, no habiendo previsto la pena de infamia al redactar sus Costums, bien
pudieran acabar irrogandola accesoriamente, mediante la imposicion de ciertas
penas corporales que, a juicio de estos juristas formados en las fuentes justi-
nianas, resultaban jurfdicamente infamantes .

Mas dificil seria -aunque no imposible- que, a partir de un momento con-
creto, tales penas llevaran consigo la confiscacion de bienes y la incapacidad
testamentaria, pues el mencionado capftulo 63 del texto ilerdense recogi6 de
modo explicito tal extremo . S61o un analisis exhaustivo de las fuentes de apli-
cacion del Derecho, es decir, de las sentencias judiciales emanadas de los pro-
cesos criminales podrfa ofrecernos una respuesta fable a este interrogante .

3 .3 .4 Arbitrio judicial e inaplicaci6n de las penas corporales
humillantes

Finalmente, cabe preguntarse si el delincuente que habfa cometido un delito
castigado con una pena corporal infamante disponia de algtin medio para eludir
su imposici6n . En primer lugar, hayque senalar que la misma norma establecia a
menudo la alternativa entre la pena de azotes y otra de caracter pecuniario, en
cuyo caso, el arbitrio judicial, recogido expresamente en el texto ilerdense118
-e implfcitamente en las demas Costums-, debfa erigirse de nuevo en el prota-
gonista final de la suerte del delincuente. No obstante, si bien el ejercicio de la
facultad discrecional del juez constitufa la causa proxima de la sentencia final,
el contenido de esta no responderia generalmente al mero arbitrio, sino a diver-
sas causas remotas que podfan acabar condicionando el contenido de la deci-

sidn final. En este sentido, Schwerhoff seflala que, en mss de una ocasidn, tanto

ne a ports de esglesia ne a altra plaqa, derrenclint aquella creatura que no la vulle nodrir, sia press
e tota nua corregue per les places de la vila baten ; apres sia tenguda de nodrir sa creatura .»

'^7 La mayorfa de las redacciones de costums, adernAas de establecer el dret comd como suple-
torio, contienen un capftulo relativo a la arbitrariedad de las penas . En este sentido, ver el cap . 166
de Lerida y sus concordancias con las demas Costums .

'^$ Cap . 166 : «Sciendum est, quod pene omnes omnium criminum et delictorurn arbitrarie
sunt secundum delicti vel criminis qualitatem et quantitatem, et quibusdam aliis penis utimur
quam sit iure cautum .»
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el pago de una cantidad dineraria como la intervencion final de terceras perso-
nas con capacidad de influencia -<<Gnade vor Recht»-, podfan acabar erigien-
dose en factores decisivos para lograr eludir el cumplimiento de una pens cor-
poral '49, cuyas nefastas consecuencias para el delincuente, y en ocasiones, para
toda su familia, no podfan dejar indiferente a conocidos ni a extrafios.

Escaso efecto intimidativo produciria, sin embargo, la imposicidn de tal
clase de penas, afirma este autor aleman, si el delito castigado con tal ignomi-
niano produjera indignacidn social alguna, en cuyo caso, la imposicion de una
pena infamante podia originar, mas que la deshonra del delincuente, un <<con-
flicto vertical» (oVertical conflict>)'S° entre la autoridad del municipio y sus
habitantes (<<Konflikt zwischen Volk and Obrigkeit»)`5` .

No es facil comprender la dinamica y variadas formas adoptadas por estas
penas humillantes en nuestro Derecho historico, pues tienen una estrecha rela-
ci6n con el papel que desarrol16 el honor y la fama en la tradicion europea112 .
Pensamos con Schwerhoff, pues, que results utopico pretender historiar tales
penas al margen de estas rafces comunes europeas's3.

ANICETO MASFERRER

'°' SCHWERHOFF, «Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche
Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktion», ob . cit ., pp . 175-176 .

'5° Sobre esta clase de conflictos en el municipio europeo de la Edad Moderns, ver FRIEDRICHS,
The Early Modern City 1450-1750, ob . cit ., pp . 305-325 .

'S' SCHWERHOFF, «Verordnete Schande? Spatmittelalterliche and fruhneuzeitliche
Ehrenstrafen zwischen Rechtsakt and sozialer Sanktion», ob . cit ., p . 177 .

152 Ibidem, p . 182 .
113 Ibidem, p . 185 .
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APENDICE

Concordancias de capitulos de contenido penal
de algunas Costums catalanas

Lleida Horta Miravet Torre
Espanyol

Balaguer Perpin£n

Rubrica i numero capitulos

De inculpacione nobis nonfacienda 5 3 4 4

De coto cultelli extracti 8 5 6 6

Denafrar aconiadwnent o en allm numem 7 7
Diversos feriments 8-13 8-12 62

De enpenyerab una o ma ab dues 14 13
De escopiren la cara 15 14

De follia criminal 17 16

De his qui comprehenduntur in adulterio 15 9 22 21 18

De bannitis 61 16 55 50 61
De bonis dampnatorum 63 17 58 53

De pane 66 24 61 56 46

De iuramento ludi 74 19 70 65
De eo qui vadit sine lumine 78 26
De tornis 125 101 96
De testibus 133 62/63 105/106 100/101 36
De muliere habente filium ab aliquo 141 113 108
Defurtis 142 69 116 111
De eodem superfurtis 143 70 116 111
De homeyer a jutgar 128 123

De pena acusati 164 78 130 125
De hereticis 165 79
De arbitracione penarum 166 80 131 126
De usaticis 167 81 129 124

De injuria a feral senyor 134 128
De legibus romanis 169 81 129 124 1
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