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Palabras del Presidente del Instituto de Historia 
del Derecho Argentino y Americano, 

Ricardo Levene 

Alamiro de Avila Marte! es autor de Esque ~ 

mas del derecho penal indiano, que publico en 
Chile en I 94 I , en el que estudia el tema gene
ral de las leyes aplicables en Chile durante la 
dominación española, y el especial de los deli 
tos y las penas en el derecho indiano. 

Es profesor de la Universidad de Santiago 
de Chile, a cargo del Seminario de Derecho 
Público, dirige el Boletín, y trabaja con sus 
alumnos en los archivos judiciales de Santiago, 
que son importantes por su rica documentación, 
especialmente el a rchivo de la Real Audiencia. 
De lo expuesto se desprende que su obra sobre 
el derecho penal indiano representa una contri
bución original, porque investiga en los docu
mentos judiciales, en la jurisprudencia de los 
tribunales, que son el derecho vivo, y no única
mente en las leyes de Indias, que no eran ma
las, pero eran teóricas. 

Destaco su alta calidad de hombre joven es
tudioso, que se ha consagrado a una especiali
dad, y que preocupado de impulsar estos es
tudios en América, propuso y fué aprobado en 
el I I Congreso Latinoamericano de Criminolo-
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gía reunido en Chile, el voto conforme al cual 
se resolvió patrocinar la intensificación y am
pliación de las investigaciones sobre derecho 
penal indiano, particularmente en lo que se 
refiere a la preparación de inventarios de ex
pedientes criminales y de repertorios de juris 
prudencia y conocimiento de los jurisconsultos 
de la época de la dominación hispana. Asimis
mo se resolvió que los seminarios de las distin
tas F acultades coordinen sus trabajos e inter
cambien los resultados obtenidos. 

Esta labor se está iniciando en América His
pana conforme a un plan en que hemos con
cordado con el eminente Rafael Altamira, para 
los estudios del derecho indiano en general· 
Agregaré que asigno especial importancia, ade
más de lo expuesto, al via je de profesores Y 
alumnos en los distintos Estados de América, 
p_ara impulsar las investigaciones en las que c~n
s1dero debe formarse y disciplinarse el espíritu 
de la juventud. 

El profesor Avila Martel realiza viajes de 
estudio en América, dando el ejemplo personal 
~ práctico, y por eso y por la obra que ha r:a
hzado destaco su significación en los estudios 
de la ciencia del Derecho indiano en América. 

Le agradezco su valiosa colaboración a la 
labor emprendida por el Instituto de Historia del 
Derecho Argentino y Am ericano, y tengo el 
agrado de poner en posesión de la cátedra a un 
ho~bre de real valer por su cultura jurídica, 
animado de un alto ideal universitario. 

Aspectos del derecho penal indiano 

Introducción. 
I. Formas de concreción. La norma y su aplicación 

práctica. La judicatura paternal. 
II. Conceptos fundamentales del derecho penal. Las 

penas Y su aplicación. Medidas de prevención penal. 
III. El régimen carcelario. 
IV. Las investigaciones sobre derecho penal indiano. 
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lNTROD UCC IO:\" 

El derecho penal es. en el panorama del 
derecho indiano, una rama nueva de conoci 
mientos, casi no estudiada, tal vez porque sus 
fuentes legislati,·as lo son las españolas muy 
preponderantemente, al menos en la apariencia. 
Sin embargo, si ahondamos su estudio con un 
sentido moderno de historiadores del derecho, 
el penal nos depara las mayores sorpresas. 

La civilización española es una civilización un 
poco aparte de las otras naciones, y aun mal
quista, por temores o envidias fáciles de expli 
car meditando sobre su historia . 

Las Españas, conjunto de razas yuxtapues
tas, amalgamándose a veces; y otras viviendo 
en un mismo suelo en discordia entre ellas, con
siguieron formar un todo especialísimo, con un 
sentido de unidad debido a unos pocos vínculos 
muy sólidos . A la llegada de los Tiempos l\IIo
dernos se termina en la Península una tarea 
secular : la guerra de la reconquis ta. El des 
cubrimiento de América abre a1i.te los ojos 
maravillados del español del I 5 oo un horizonte 
ilimitado para su espíritu aventurero, para su 
individualismo exacerbado. España entera se 
desborda en el N uevo Mundo, sangre y alma. 
Se produce un trasplante de civilización y un 
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reverdecimiento ele las más vetustas instituciones 
al entrar en contacto con las nuevas formas ele 
vida que surgen en la colonización de las Indias. 
Así los cabildos, que en E spaña ya no eran casi 
nada, renacen en América corno una potente 
institución rectora de la vida ciud.adana en to
dos sus aspectos : dictan leyes, aplican justicia, 
controlan la actividad económica de la ciudad, 
etcétera. 

Pero, no nos alejemos de nuestra materia . 
El derecho penal en España a la época del des
cubrimiento estaba formado por una serie de 
cuerpos legales que trataban de las mismas ma
terias, acumulados en el transcurso de varios 
siglos, y cuya prelación de autoridad estaba 
contenida en una disposición clave. Se estable
ció que debería regir en América esta legisla
ción castellana en defecto de normas especiales. 
El volumen de la legislación especial es abun
dante y aún J:ioy no bien conocido, pues sus 
formas de concreción se encuentran asaz dis
persas como lo veremos luego. Pero, el motivo 
por el cual existe un derecho penal propiamente 
indiano, no está en el hecho de que esta legis
lación especial reemplace en gran medida a la 
castellana, sino en el hecho de que en la apli
cación práctica de ese derecho a la realidad 
americana se superpuso, al derecho de las leyes, 
uno jurisprudencia!. Se implantó ampliamente 
por vía de un arbitrio judicial extensísimo aque
llo que constituye propiamente lo que los ju
ristas de la época llamaban « costumbre contra 
ley ». Ese derecho lo encontramos vertido, 
sobre todo, en los expedientes criminales de la 

Cclonia, que son la primera fu~nte de las inves
tigaciones en esta materia . 

I. FORMAS DE CONCRECIÜN . LA NORMA Y SU 
APLICACIÓN PRÁCTICA . LA JUDICATURA PA
TERNAL. 

Las formas de concreción del derecho apli
cable en Indias, en materia penal, son por de
más variadas. Desde luego tenemos los cuerpos 
de leyes peninsulares : Partidas, Recopilación, 
Ordenamientos, Pragmáticas, Autos del Con
sejo, etc., y el derecho consuetudinario, tanto 
el castellano como el indígena, que debía apli
carse a los naturales, en todo lo que no fuera 
« opuesto a la religión y a las leyes o claramente 
injusto» (1. 4, t . 1 , L . 2, Recop . I. y Ord. 78 
de las Ordenanzas de la Audiencia de Chile, de 
1 609) . Y en seguida todo el enorme volumen de 
la legislación indiana propiamente tal : miles de 
cédulas, provisiones, instrucciones, cartas, mu
chas que tienen que ver con materia penal, y 
los ordenamientos orgánicos, y las recopilacio
nes más o menos sistemáticas de las cédulas, y 
la R ecopilación de I 680, y los proyectos de 
Nuevo Código ele un siglo más tarde. Pero las 
que tienen para nosotros un interés mayor son 
las formas de concreción jurídica netamente 
americanas, dictadas en nuestro suelo, sin per
juicio de la confirmación real. Las más impor
tantes de este tipo de normas escritas son tres : 
los autos acordados de las audiencias, los ban
dos de los virreyes y gobernadores y las orde
nanzas de los cabildos . 
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Los autos acordados de las audiencias reales 
no son escasos en número y de materia a me
nudo muy importante . La Audiencia de San
tiago dictó « instrucciones » para sustancia r 
causas criminales en r 7 S 7 y en 177 8, cuyos 
autores lo fueron, respec tivamente los doctísi
mos fiscales D . José Perfecto Salas y D . Am
brosio Zerdán y Pontero : estos documentos se 
mandaban circula r entre todos los magistrados 
del pa ís, y eran la ley más próxima que tenían: 
a la vista pa ra administrar justi cia. E n r 796 
se promulgó una nueva Instrucción sobre la 
materia, la que constituye un verdadero código 
de procedimiento penal. Notabilísima es la ins
trucción redactada por el mencionado fiscal 
Zerdán pa ra el Alcaide de la cárcel de Santiao-o 

t> ' resumen del humano derecho carcela rio hispano 
a la que hemos de referirnos en detalle más 
adelan te. No faltan tampoco en los archivos 
de las audiencias autos acordados sobre otras 
materias de derecho penal m ás pa rticula res, 
como por ejemplo sobre la manera de aplica r 
las penas corporales, sobre aspectos del asilo 
eclesiástir.o, etc. 

Los virreyes y los gobernadores de América 
dictaron innumerables bandos, los que con
tenían bastantes disposiciones penales . Esos 
documentos tenían la durac ión del gobierno del 
manda tario que los publicaba. Sin embargo 
siempre se extraían las m ás disposiciones de los 
anteriores a l dictarse uno nuevo. En Chile, el 
presidente D. Ambrosio O'Higgins promulgó 
en I 7 8 8 un bando en que recopiló las princi
pales disposiciones de los de sus an tecesores, 

' : 
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y fué repetida su promulgación por quienes le 
sucedieron en el gobierno casi sin variantes, 
llegando a constituir una especie de edicto per
petuo . 

Los cabildos coloniales fueron desde su ..;staL 
blecimiento un cuerpo legislativo : la enorme 
extensión de sus a tribuciones, que recordábamos 
hace un .momento, los impele a dictar normas 
sobre asuntos asaz variados. La colección de 
sus ordenanzas forma una fuente de derecho de 
inapreciable valor, en que no son escasas las 
disposiciones penales, sobre todo en lo que se 
refiere a aquellos delitos que los tratadistas 
del sig lo XVIII llamaban « de policía », de pre
ferencia faltas en la terminolog ía de hoy, sin 
que tampoco dejen de aparecer delitos de mucha 
entidad, aun cas tigados con penas gravísimas, 
como el de « huída » de los negros esclavos . 
En Chile, ya muy temprano, en r 5 69, apa 
rece el notable cuerpo llamado « Ordenanza de 
Santiago » dictado por el cabildo de esa ciudad 
y que trata de muchas materias . 

La recopilación sistem ática de todo este de
recho de creación americana, y su estudio por 
los especia listas en la historia del derecho, está 
aun por hacerse casi en su totalidad : sin em
bargo es una de la,s partes de estas investiga
ciones m ás fác iles de realizar . 

Lo expuesto sobre la importancia de esta le
gislación am ericana no es algo nuevo : ya lo 
vienen predicando de tiempo los maestros in
discutidos de es tos es tudios D. R afael Altamira 
y D. Ricardo Leven e . Séam e permitido citar 
aquí esta frase del Dr. Levene : « incurren en 
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grave error los tratadistas que han considerado 
toda la legislación de Indias como derivada del 
Consejo, limitándose a estudiar esta parte que 
se inserta en las recopilaciones ensayadas o pro
mulgadas, dejando de lado acaso su faz más 
importante, la legislación que emanaba ele ór 
ganos o instituciones con potestad legislativa, 
como virreyes, audie,ncias, cabildos consula-

. ' 
dos .. . que constituyen otras tantas fuentes Yi-
vas y caudalosas del derecho indiano » ( J ntro
ducci6n a la historia del derecho indiano, págs. 
44 y 45). 

Es por demás conocido el dicho que se atri
buía a las autoridades de América en la Colo
nia : « lo obedezco pero no lo cumplo » . Al re
cibir una cédula el funcionario verificaba toda 
Ja ceremonia del acatamiento; solemnemente la 
ponía sobre su cabeza antes de enterarse de su 
contenido y luego suspendía su cumplimiento, y 
ese funcionario muchas veces tenía razón pues 
la ley, generalmente consulta y bien informada, 
era en ocasiones inaplicable en un lugar deter
minado por no a justarse a las verdaderas nece
sidades. Esta es una de las fuentes de la « cos
tumbre contra ley », tan extendida. Otras veces 
las autoridades cumplían en parte con lo man
~ado en las leyes y la «suspensión », formal o 
simple desobedecimiento, era sólo parcial. 

Las normas emanadas de fuente americana 
er~n más dúctiles que las provenientes del Con
sejo, por el hecho simplísimo de que sus redac
tores tenían a la vista los problemas que esta
ban destinadas a resolver, y por ésto su cum-

¡\ 
~· 

1 
1 

plimiento era más exacto. Otra y la principal 
variación del contenido jurídico de una norma 
la encontramos en su tránsito a la práctica por 
la vía de la interpretación judicial, que no se 
refiere sólo a la resolución de causas entre par
ticulares sino que también a la interpretación 
dada por los tribunales superiores a una dispo
sición de general aplicación, o mejor dicho de 
interés público, en su carácter de cuerpos con
sultivos de las autoridades de gobierno. 

La magistratura indiana estaba compuesta, 
en orden inverso de jerarquías, en primer lugar 
por tribunales unipersonales : los más impor
tantes eran los alcaldes ordinarios, designados 
por los cabildos . Según las épocas seguían en 
categoría los gobernadores, los justicias mayo
res, los corregidores, los alcaldes de cuartel y 
los intendentes y subdelegados . Tribunales co
legiados fueron en una primera época los ca
bildos, que pronto perdieron esa función judi
cial : en Chile con el establecimiento de la Au
diencia de Concepción en I 5 67. La Audiencia 
de Santiago, restablecimiento de la anterior que 
había sido suprimida, fué creada en 1 609. La 
audiencia era el máximo tribunal de la Colonia, 
representante directo del monarca y de vastísi
mas atribuciones no sólo judiciales . Por sobre 
ella no había más a lto tribunal sino en conta
dísimos casos, en que lo era el Consejo de In
dias . Esta enumeración que hemos hecho es 
de los tribunales ordinarios . Había también una 
extensa variedad de tribunales especiales : los 
jueces de la Santa Hermandad, diversos alcal-
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des especiales : encontramos en Chile la exis
tencia de alcaldes de la mar, de la Mesta, de 
aguas, y hasta de un juez de vagabundos. Ade
más los juzgados de bienes de difuntos, los 
tribunales de residencias, los militares, los ecle
siásticos, tanto los ordinarios como los del Santo 
Oficio de la Inquisición, los de cuentas y de 
hacienda, de comercio, de minería y de indios, 
y todavía no agotamos la lista pues hasta los 
rectores de universidad eran tribunales, y de 
materia penal, en determinados casos. 

Los expedientes sustanciados por todos estos 
tribunales contienen el verdadero derecho apli 
cado en la realidad de la vida de América. 
Naturalmente que los que presentan un mayor 
interés son aquellos instruídos por los jueces 
más letrados y principa lmente los de la audien
cia . Del examen de muchos procesos hemos 
podido sacar una serie de conclusiones relativas 
a la jus ticia penal en esa época : por ej emplo 
sabemos que era rápida, que la protección de 
los más débiles, indios o pobres, era una cosa 
realizada en forma perfecta, que las más mo
dernas tendencias del derecho penal ya eran 
práctica de todos los días así la individualiza-' . 
ción de la pena . Era una justicia humana Y 
paternal; a veces nos encontramos en los pro
cesos con fallos que contienen sesudos consejos 
de buen vivir en vez de penas . 

2. CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO 
PENAL. L AS P ENAS Y SU APLICACIÓN . iVIE
DIDAS DE PREVENCIÓN PENAL. 

En el derecho penal aplicable en las Indias 
podemos encontrar todas las categorías de lo 
que hoy se llama « la teoría general del derecho 
penal ». T rataremos de esboza rlas breYemente . 

E l concepto del delito sólo apa rece en el 
prólogo de la Partida Séptim~. Allí se da ~ en
tender la legalidad de los delitos y se considera 
el elemento intención. El derecho de penar, 
categoría teórica que se acostumbra ~ilucidar 
por los penalistas, aparece como un atn.buto de 
la soberanía : « el R ey es puesto en la tierra en 
luo-ar de Dios pa ra cumplir la justicia, e dar a 
cada uno su derecho » ( l. 5, t . 1, P . 2) y en la 
ley 2 del título r ~' misma partida, se dice que 
una de las obligaciones del rey es guardar a sus 
pueblos « del daño dellos mismos, quando fizie
ssen los unos a los otros fuerza o tuerto . E pa ra 
esto ha menester que los tenga en justicia e en 
derecho ». 

Sobre la naturaleza intrínseca de la pena y 
sus fines no escasean preceptos legales : « P ena 
es enmienda ele pecho e escarmiento que es 
dadc segund ley a algunos por los yerros que 
fi zieren » ( l. I, t . 3 r, P . 7), es decir, indemni 
zación de los perjuicios causados por el delito 
y castigo del delincuen te .. Co.ns~ar~te l?reocupa
ción del legislador es el fm mtimidatn·o de la 
pena : « La justicia, non tan solam ente debe ser 
cumplida en los homes por los yerros que fazen, 
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m~s aun porque los que la vieren tomen ende 
m1ed~ e escarmiento » .CI. 5, t. 27, P. 3), y a 
este fm conduce, por ejemplo la ejecución de las 
pen~s, pública y acompañada de notable cere
momal. Tam~oco faltan preceptos que consi
der~n como f m de la pena la corrección del 
delmcuente . 

. ~o hay distinción en los grados de responsa
bilidad que hoy se asigna a autores cómplices 
y encubridores . ' 

El principio fundamental de la responsabili
dad pe?al es el. ~e la personalidad de la pena, 
que es mtransm1s1ble, salvo el caso del delito de 
traición en que se aplica confiscación total de 
bienes aunque el hechor tenga hijos (1. 9, t. 
3 1, P. 7). En los demás casos en que se da 
por pena la c?nfiscac~c;>n total, sólo es aplica
ble en ausencia de h1Jos, o de ascendientes y 
descendientes dentro del tercer grado (l. 5, t. 
3 I , . P. 7). N~ hay duda que las penas de in
f~m1a, ~ue traian aparejada la pérdida de la 
hidalgma, estado de mucha importancia . 

b
., . , e1an 

tam ien en cierto modo trasmisibles 
Las circunstancias que eximen d · 

b ·z·d d e responsa-
t t a penal son prácticamente l . d 

1 . as mismas e 
os ~ctual es códigos. Así son inimputables : los 

ena3enados mentales ( l. 9, t. 1 p ) 
1 

_ 
nores de diez añ . ' , . 7 ' os me 
d _ os Y med10 Y aun los menores 

e catorce anos en los de1i tos d 1 . . . ( 1 
id.), y (1. 8 t e UJUIIa . I , 
leg ítima defens. 3 8,. P_. 7) los que ob~aren en 
h t d 

a, P1 op1a o de un pan ente y 
as a e un e t - ' . x rano en el caso de tratarse de 

unamu3erraptacla ( 1. 7 t . Io l 2 8 
p. 7 y 1 ' ' . ' 3 y 4, t. . 

' · 4, t. 23, L. 8, Rec.). El que ejecute 

' 
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un daño en un bien ajeno por defenderse o de
fender sus cosas (1. 3 y 1 2 , t. 17, P. 7 ), el que 
cause un mal usando de su derecho (Regla 1 4, 
t. 34, P. 7), el marido y el padre de la mujer 
adúltera que, sorprendiéndola en flagrante de
lito, mata a ambos o a uno de los culpables 
(leyes 13 y 14, t . 17, P. 7 ), el que comete un 
delito por caso fortuito (l. 4, t. 8 y l. 1 4, t . 
15, P. 7), el que ebrio hablase mal del rey 
l. 2 , t. 2 , P. 7 ), y otros casos muy especiales. 

Las circunstancias modificativas de la rC's
ponsabilidad estár~ establecidas en las reglas que 
«catar deuen los Judgadores », para graduar las 
penas que hayan de imponer (1. 8, t. :31, ~· 7), 
y se refieren a la per~ona del i:eo : s1 es . s~ervo 
0 libre, o hidalgo o villano, o joven o viejo, o 
pobre o rico, « ca mas crud~ente deuen e~
carmentar al siervo, que al libre o al home vil 
que el fidalgo o al n!a1~cebo que al vie jo .. . ca 
menos pena ( pecumana) deuen dar al pobre 
que al rico ». Autores hay también, como Fr. 
Diego Laínez, en su. Daniel cortesan~, que 
sostienen que a las mujeres hay que castiga rlas 
más blandamente que a los hombres « pues por 
la flaqueza del sexo no pueden resistir a los 
afectos como los varones », y lo mismo opina, 
en el siglo XVIII, D. Manuel de Lardizábal, el 
más grande de los tratadistas de su época, en su 
Discurso sobre las penas (p. I I 8). 

Otras circunstancias se refieren a la persona 
del paciente del delito «ca mayor pena merece 
aquel que erro contra su señor, o contra su pa
dre o contra su mayoral, ·o contra su amigo, 
que si lo fi ziesse contra quien non ouiese nin-
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guno de es tos debdos » . En la Recopilación de 
Indias (1. 2 1 , t. 10, L . 6) se establece « que 
los delitos contra indios sean castigados con ma
yor rigor que contra españoles ». El tiempo y 
el lugar del delito también hacen variar la res
ponsabilidad : « ca mayor pena deue haber aquel 
que faze el yerro de noche, que non el que lo 
faze de dia .. . mayor pena meresce aquel que 
yerra en la Eglesia, o en Casa del Rey, o en 
lugar donde judgan los Alcaldes, o en casa de 
algund amigo que se fio en el, que si lo fiziesse 
en otro logar » . Además tenemos « La manera 
en que fué fecho el yerro : ca mayor pena me
rescc~ el que mata a otro a traicion . . . que si 
lo matasse en pelea, o en otra manera; e mas 
cruelmente deuen ser escarmentados los roba
dores, que los que furtan escondidamente » . 

La embriaguez es considerada como ate
nuante en el homicidio, que por este hecho se 
estima cuasidelito (1. 5, t. 8, P. 7). De este 
atenuante se abusó enormemente en la práctica : 
son pocos los expedientes de homicidio en que 
no aparece invocada y dió lugar a las más ru
das críticas de los tratadistas . 

El arbitrio judicial que hoy se considera 
como elemento importante de un buen sistema 
penal, lo encontramos ampliamente en la legis
lación castellana apl icable a las Indias y en la 
indiana propiamente tal . Presenta dos formas : 
una incide en la apreciación que debe hacer el 
juez de las circunstancias que modifican la res
ponsabilidad penal, de las que acabamos de ha
blar, para imponer el castigo, que en ausencia 
de una tabla de penalidad queda en gran parte 
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a su criterio. La otra es la delegación que hace 
el legislador en el juez para que. establezca la 
pena, indeterminada para un d~hto que le. o~
dena castigar, o cuando se remite a los pnnc1-
pios generales de justicia . Son numerosos los 
casos que se encuentran de lo dicho. Citaremos 
sólo algunos de los más notorios que aparecen 
en las leyes de Indias : las causas de gentes 
de las fortalezas, las juzguen los alcaides con 
arreglo a justicia (l. 7, t. 3, L. 3); los delitos 
de los soldados los determinen los presidentes, 
capi tanes generales ~r n~a~stres de ca1~po con
forme hallaren por ¡usticia ( ~ . 2,. y .J > t . . I I , 

L . . 3); los rectores de las unJ\·ers1dades aphc~ 
rán en las causas de los escolares penas ordi 
narias o arbitrarias ( 1. I 2 , t. 22, L . I) ; el que 
sacare indios de su reducción será castigad.o 
con todo rigor (l . 41 , t. 16, L. 6); lo~ cap
ques que se titulen. se~ores serán castigados 
por los virreyes, aud1enc1as y gobern~dores , con 
las penas que les parecieren convementes ( 1 5, 
t. 7, L. 6), etc. . . . . . 

En la jurisprudencia chilena este arb1tno JU~ 
d' cial dió interesantes resultados, pues se llego 
a

1 
un régimen de individualización de la pena 

bastante perfecto, como lo he~n~s observado en 
el examen ele expedientes cnrnmales. 

Nos referiremos ahora a las distintas clases 
de penas y a su aplicación. Tenemos en prim~r 
lugar la de mc!erte, respecto a la cual las Part~
das destierran del uso algunas formas que esti
man cruentas, así la lapidación, la crucifixión 
y el despeñamiento; conservan la decapitación, 
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la horca y la hoguera (l. 6, t. 3 r, P. 7). Los 
Reyes Católicos establecieron para los casos de 
hermandad el asaeteamiento (l. 3, y 7, t. l 3, 
L. 8, Re~.), pero esta forma se dulcificó luego 
pues se dispuso que debía ser ahogado el delin
~uente antes de dispararle ninguna flecha ( 1. 4 7 
id ·)· U ~a forma especial de pena de muerte 
estaba dispuesta para el 1)arricida por las Par-
t'd 1 ' 1 as, a cual fué tomada, agravándola, de una 
de las XII Tablas : el criminal debía ser llevado 
~rrastrándolo al patíbulo, azotado y luego m e-
ido en un saco de cuero cosido por la boca en 
com~a~ía de un can, un gallo, una culeb;a Y 
un s~m10, Y después a rrojado al mar o río más 
króx1mo a l lugar del delito ( l. 1 2 , t. 8, P. 7) · 

sta pena se atenuó en la práctica manteniéndo
se sólo formalmente sus detalles de horror : así 
~ de que el delincuente debía ser arrastrado 
es~pareció con la existencia de cofradías de 

~:ndad .que lo portaban en una estera y el resto 
redujo a darle garrote y después de muerto 

:eter!o en u~ cubo en q~e estaban pintadas las 
sodichas alimañas y de allí es que esta pena 

aparece a menudo llamada la pena del cubo· 
Ya · 

h ª comienzos del siglo XVIII la costumbre 
abía desterrado por completo la pena de quem · 

cis ar . vivo al delincuente y cuando era pre-
º aplicarla se quemaba el cadáver. Las for-

mas de apl' ·ó · . · icac1 n de la pena capital que se h1 -
c1eron de g 1 1 

Ú enera uso fueron : la horca, para e 
com n de los · · · 1 cnmmales, la decapitación y e garrote para l , 1 · 

d. ' os nobles aunque este u timo me io pront ' 
Pee. 1 ° se generalizó, y el arcabuceo, es-ia para 1 .1. d os m1 itares. La misma pena e 
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horca se suavizo en la práctica, dándosele ga
rrote al delincuente antes de suspenderlo, como 
lo encontramos en una causa de Buenos A ires 
de 1788 (Jofré: Causas, núm. 14). 

La ejecución misma de la pena se hacía con 
rrran solemnidad : el reo era sacado de la cár
º cel por el alguacil, ·acompañado de soldados y 
religiosos, «caballero en bestia de albarda», con 
el instrumento de su delito colgado del cuello, 
y «a voz de p~egonero que publique su delito », 
hasta el lugar del suplicio : el rollo de la plaza 
mayor, por lo general . 

Las otras penas corporales eran las mutila 
ción, establecida pocas veces por las leyes, y 
que pronto cayó en desuso, salvo ~l caso, en 
los primeros tiempos de . la Conqmsta, de su 
aplicación a los negros ;rmarr?nes . 

La marca no se pod1a aplicar en la cara 
según la ley de Partidas (l. 6, t. 3 l, P . 7) 
«porque la cara del orne ~izo Dios a su se1!1e
janza ». Por una pragmática de l 783 . se rm
puso la marca para los gitanos que no abando
nasen sus costumbres, en la espalda con las ar 
mas de Castilla. En los procesos americ'anos 
que hemos visto no aparece ningún caso de 
marca . 

La pena corporal ~e más general aplica:ión 
fué la de azotes, castigo para muchos delitos, 
considerada g randemente ejemplarizadora, se 
aplicaba con el ceremonial descrito para la pena 
capital. . . . 

Las penas privativas de libertad . surgieron 
las más tardías . Cuando la monarquía espa
ñola organizó toda una política naval al con-
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vertirse en el imperio más grande del mundo, se 
estableció la pena de servicio en las galeras 
para reemplazar a muchas otras. E sta forma 
provocó las más duras críticas de los autores 
por su ninguna utilidad para la corrección del 
delincuente. Citaré sólo la opinión del P. Feijóo 
quien dice que las galeras son « la mayor escuela 
de malicia que tiene el mundo », de 1a que sale 
el condenado «más perdida la v~rguenza, más 
fortalecida la osadía y más instruída la astu
cia» (Teatro crítico, t. VI). En el siglo 
XVIII se abolió esta pena y fué sustituída por la 
de presidio, consistente en el trabajo en las for
talezas o presidios, de los que en Chile había 
dos, Valdivia y Juan Fernández, y por la de tra
bajos públicos, la que se usó mucho para los 
delitos menores. En Santiago las más importan
tes obras del siglo XVIII, los tajamares, el puente 
de cal y canto, el canal de Maipo, se hicieron 
con reos condenados a esta pena. 

La cárcel, como pena, sólo se aplica en con
denas eclesiásticas y en algún otro caso muy 
especial. 

La infamia, grado menos que la muerte civil 
por delito, era por lo general pena accesoria de 
las perpetuas o del extrañamiento del .,reino y 
de algunas otras. Terminaba con las relaciones 
de familia, extinguía la nobleza del reo, y aun 
le impedía hacer testamento (l. 2 , t. 18, P. 4). 
Eran infames los alcahuetes y, según una prag
mática de Fernando VI, los duelistas. Los infa
mes eran inhábiles para los honores y dignida
des, no podían ser jueces, ni consejeros del rey 
ni del común de algún concejo, ni abogados . 
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Las penas pecuniarias . tenían una vastísima 
gradación, desde la confiscación total, estable
cida con muchas restricciones e inaplicada, hasta 
la pequeña multa por una infracción de policía. 
En Indias, por la mayor riqueza de los habitan
tes, debían doblarse las establecidas por el de
recho castellano (1. 5, t. 8, L. 7, Rec. Ind.). 
Estas penas en su aplicación por los tribunales 
indianos eran, según aparece de los prócesos, 
tasadas muy equitativamente. 

Hoy día, los autores y los códigos entran en 
prolijas distinciones en lo que toca a la preven
ción penal: así diferencian nítidamente sustitu
tivos penales, medidas de seguridad y medidas 
de policía. Todo esto admitido ampliamente, 
sin distinción de escuelas por los modernos pe
nalistas, no es cosa nueva ni mucho menos. Los 
autores y la legislación, españoles y preferente
mente el derecho de Indias, establecen la tota
lidad de las medidas de política criminal pre
ventiva que ahora se contemplan, y aun hay tra
tadistas que ven esto en la legislación indiana 
sometido a un plan completo (Viñas y Mey : 
La política social y la política criminal en Las 
leyes de Indias). Enunciaremos un poco des
ordenadamente y sin metodizar algunas de las 
más notables de estas medidas. 

El alcoholismo como causa de crímenes es 
cosa reconocida desde antiguo; los autores lle
gan a encontrar soluciones tan radicales como 
el arranque de las viñas para combatirlo; así 
lo propone por ejemplo el P. Acosta en su De 
procuranda indoram salute. Este remedio lo 
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acogió la legislación y así, por cédula d e F,e~ipe 
I I se p rohibió plantar n uevas viñas en Am en ca, 
y se dispuso que las existentes no pod ían reno
varse y se las g ravó con un impuesto ( 1. l 8, 
t. 17, L. 4 R ec. Ind .) . Por otra parte se pro
h ibió en a bsoluto vender vino a los indios ( 1. 3 6, 
t. 1 , L . 4, R ec. Ind .). E n Santiago se ordenó 
el cierre de l os establecimientos de expendio d e 
bebidas alcohólicas a las nueve de la noche, 
en invierno, y a las diez en verano, y en los días 
de fi esta sólo podrían abr ir dos horas por la 
mañana. ( Bando d e O 'Higgins de 1788, ar ts . 
15 y27 ). 

Las m edidas tendien tes a asegurar la pro
bidad funcionaria, que hoy de nuevo están a pa 
reciendo en las legislaciones, fueron cosa que 
formó en el derecho de Indias un régimen y 
plan completo, condicionado con disposiciones 
premiales . D esde luego tenemos dos institu
ciones de primera importancia : los juicios de 
residencia, que se tomaba a todo funcionario 
al salir de su oficio, y en los cuales por lo ge
neral se g uardó la mayor seriedad, y las visi
tas, ordinarias hechas por un oidor, o extraor 
dinarias, por un delegado del Consejo, tan te 
midas por los visitados . 

Además tenemos otras que fo rman larga lista 
de prohibiciones a los funcionarios : no pod ían 
casarse en territorio de su jurisdicción; debían 
evitar amistades; en viaje no podían aceptar 
que se les hospedara ni agasajara ; no podían 
asistir a fiestas, matrimonios y entierros; los 
virreyes, a quienes estaba proh ibido traer a In
dias sus familias, debían has ta comer solos . 

• 
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La vagancia y la mendicidad fi ng ida han 
sido siempre semilleros de deli tos . Para com
batir a los falsos pobres y dar el competente 
amparo a los verdaderos se ideó toda una serie 
de medidas d e política social, inspiradas prin
cipalmente en la obra de Juan Luis Vi~es : D e 
subventione pauperum . Ya las P artidas, en 
honroso precedente, establecen la obligación 
del traba jo (l. 40, t . 5, P . r y l. 4, t. 20, 
p. 2). E ste deber del trabajo aparece repetido 
pa ra toda persona, de cualquiera raza, en las 
leyes de Indias (l . 1 2, t. 1 2, L. 6 R ec. Ind. ). 

Las autoridades debían am onestar a los vaga
bundos y ociosos, conminándoles a que traba 
jasen y se radica;an en alg una part~; y si no 
hicieren caso debian echarlos de la tierra ( 1. I , 

t. 4, L. 7 R ec . Ind .) y esto lo cumplían celosa
m ente los magistrados: a cada momento apa 
recen sus exhor taciones en los fallos judiciales. 

H e aquí otras cuantas medidas preventivas : 
en el Bando de O'Higgins, ya citado, se m a nda 
que « para precaver los graves m ales y de~itos 
que facilita y encubre la soledad y oscundad 
de la noche a los m al intencionados», se pro
hibe andar a deshoras por calles y paseos, no 
siendo por motivo racional, debien~.o .recogerse 
todos a sus casas a las nueve en mv1erno y a 
las diez en verano. 

Para evitar hurtos se proh ibe que nadie venda 
ninguna manufactura, efectos o prendas en los 
concursos de gentes que se producen al ano 
checer en por tales, esquinas y plazas . 

Para reformación de prostitutas se estable
cen casas de recogidas, donde se les enseñen 
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oficios, a más de la práctica de ejercicios pia
dosos. 

Una ley de Indias (l. 6, t. 16, L. 6 Rec. 
Ind.) manda que en los puestos de Arauco y 
Yumbel se funden recogimientos nocturnos 
donde se acojan las doncellas indias, con el fin 
de evitar deshonestidades y escándalos. 

3. EL RÉGIMEN CARCELARIO . 

Los autores de derecho penal americanos y 
aun los españoles, lo que es más grave, siguien
do la común opinión extranjera, dan la palma 
de las ideas sobre reforma carcelaria al inglés 
John Howard . Mucho antes que el escritor in
glés marcara los defectos del régimen carcelario 
y los medios de subsanarlos, los· autores espa
ñoles lo habían hecho, y de muy semejante 
manera; y sus ideas fueron ampliamente recibi 
das en la legislación, y era la legislación de la 
más gran parte del mundo. 

El más notable de los escritores a que hemos 
· hecho referencia es Tomás Cerdán de T allada, 

que publicó en 1 5 7 4 (doscientos dos años :mtes 
del libro de Howard) su Visita de la cárcel 
Y de los presos. He aquí sus ideas fundamen
tales : dice « que los presos no deben ser pri
va~os durante el día del aire y de la luz del sol, 
Y e noche que se recojan en lugares y apo
sent.os sanos, aunque para los que hubieren co
metido graves y enormes delictos ha de haber 
apo~entos I?ás cerrados y de más' recogimiento, 
~ac1endo diferencia, por la graveza de los de
lictos, a los demás que estuviesen presos por. 

.. 

1 

otros casos de menos cualidad »; exige también 
la separación de los presos atendiendo a la ca
lidad de sus personas, y más todavía por razón 
de los sexos, y aun no se contenta con la se
paración entre hombres y mujeres, sino que 
haya también la debida separación entre los del 
mismo sexo, no comunicándose los buenos con 
Jos malos, para que no se corrompan todos. 

En estas ideas no está sólo el ilustre Cerdán, 
muchos son los que expresan sus mismos con
ceptos : Diego de Simancas, Castillo de Bova
dilla, Cristóbal de Cháves, etc. 

Muchos de estos preceptos, y otros, los con
tenía ya el antiguo derecho castellano. He aquí 
disposiciones de las Partidas : las mujeres deben 
ponerse separadas de los hombres (1. 5, t. 2 9, 
P. 7); ninguna causa habrá de durar más de 
dos años, pero si dura re, el detenido durante 
ese tiempo, quedárá libre sin más (l. 7, t. 29, 
P. 7); se prohibe y pena con muerte a los car
celeros que den cualquier mal trato a los presos, 
« ca la cárcel deue ser para guardar los presos, 
e non para fazerles enemiga, nin otro mal, nin 
darles pena en ella » (l. 1 1, id.). 

Había en España, por otra parte, un modelo 
de cárceles humanas e higiénicas : las de la Tn
quisición, y ¡cuánto ha dicho contra ellas la 
leyenda negra 1 

Para conocer lo que era nuestro propio de
recho carcelario en la época colonial tenemos 
un documento precioso : la Instrucción para 
el Alcaide de la Cárcel de Santiago, que antes 
mencionamos, hecha en r 7 7 8 por el ilustrado 
fiscal del crimen D. Ambrosio Cerdán y Pon-
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tero, por encargo de la a udiencia, y que a pro
bada por auto acordado, se ordenó circularla 
a todos los alcaides de las cárceles del país . 
~stá formada extractando el derecho vigente , 
inclusas muchas disposiciones que estaban en 
~as Ordenan zas de la Audiencia d e 1 609, y su 
mdole es una prueba de la real a plicación de 
ese derecho. 

H e aquí sus principales disposiciones : e l 
alcaide, que deberá residir personalmente en 
la cá rcel ( art. 5), tendrá separadam ente hom
bres y mujeres y cuida rá d el aseo y decencia 
de la capilla o lugar donde se dijera misa ( art. 
I) ; hará barrer la cá rcel dos veces por sem a na 
Y tendrá agua limpia a disposición de los pre 
sos,y no les cobrará nada por ello; y los tratará 
bien , sin injuriarlos ni ofenderlos y no se ser
virá de ellos ( art. 6); no recibirá dones de los 
encarcelados, ni les soltará ni ·estrecha rá la pri
sión sino e n lo que les corresponda ( a rt . 8 ) ; 
no tratará ni contratará con los presos de nin 
g una m anera, ni comerá ni jugará con ellos y 
no p erm itir á q u e estos ju egu en , n i dineros ni 
otras cosas ( art. ro y r 1 ) ; no llevará m ás de 
rechos que lo,s de arancel y a los pobres o in 
dios no llevará ning uno ( arts . I 2 , 1 3 y 1 9 ) ; 
no detendrá ni apremiará a los presos por sus 
derechos de carcelage ni otras costas ( arts . 1 4 
~ I 8); no recibirá preso alg uno sin ord en de 
Juez competen te ( art. 3) y tendrá un libro para 
a nota r las entradas y sa lidas de d etenidos, sus 
nombres, causa de la pr isión y juez que los 
mandó prender ( a rt. z); llevará o tro libro en 
que diariamente anote la s limosnas que dieren 

3g 

para los presos, y su invers10n ( art. 2 0 ), y por 
último, tendrá una alcancía en la puerta de la 
cá rcel para recolectar limosnas para los presos 
( art. 2 I). 

Sem ejan tes normas se encuentran también en 
la Ordenan zas de la Audiencia de Buenos Aires, 
de I 786 . 

4 . L AS I NVE STIGACIONES SOBRE DE RECHO PE

NAL INDIANO. 

Con lo expuesto creo haber dado algunas 
ideas cla ras sobre lo que era el derecho penal 
en la Colonia, en sus lineamientos fundamenta
les . Los estudios de esta rama de la historia 
interna del derecho indiano son recientes . Para 
poder decir la última palabra falta aun bastante 
camino por recorrer. El planteamiento de estas 
investigaciones debe dividirse en varias seccio
nes : en primer lugar es preciso recopilar e x
haustivamente el material legislativo em anado 
del Consejo. Los cedularios am ericanos son 
ricos : en la Argentina ha sido publicado hace 
poco el de la segunda Audiencia d e Buenos 
Aires, gracias a los desvelos del doctor Levene, 
y el año último se ha comen zado en L ima a 
publicar uno de la Real H acienda. E n Chile 
tenemos los sig uientes : el de la Audiencia de 
Santiago, que comprende 2 3 volúmenes y abarca 
desde 17 56 hasta 1806 ; ya han sido exami
nados los nueve primeros tomos y se han 
extraído 4 5 céd ulas rela tivas al d erecho penal. 
fE l de la Capitanía General, que se conserva 
desde I 7 I S hasta I 8 I 6, en 4 7 volúmenes, y 
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ha dado 1 1 3 cédulas de la materia; y el del 
Arzobispado de Santiago, publicado hace años, 
del que se han sacado 1 o cédulas. Estas cifras 
se refieren a cédulas no repetidas, y su estudio 
es materia de una memoria de prueba en ela 
boración. H ay además un cierto número de 
repertorios de cédulas, en índices o extractos 
aun no utilizados, fuera de las muchas que s~ 
encuentran sueltas. 

Otra memoria está en factura sobre el tri 
bunal del Santo Oficio en Chile y sus procedi 
mientos y jurisprudencia, para cuyo estudio está 
hecha la base historiográfica por los magnífi
cos trabajos de D. José Toribio Medina, y 
para la cual se cuenta además con un verdadero 
código de procedimiento del tribunal, del pri 
m er tercio del siglo XVII, obra del licenciado 
Pablo García, redactado por orden del Gran 
Inquisidor Cardenal D. Antonio Zapata de 
Mendoza, cuyo manuscrito tuve la suerte de 
descubrir hace un tiempo. 

Por otra parte contamos con el material 
refer ente a la legislación dictada en América 
misma, a cuya importancia hicimos alusión . 
De las '.'lctas capitulares americanas, en las que 
se contienen tantas ordenanzas, es mucho lo 
publicado. E n Chile lo están las del Cabildo 
de Santiago has ta 171 5; el resto inédito. Es
tán además, entre otras, las de los cabildos de 
L~ Serena y ~e Concepción, de las cuales pu
blicó D. Dommgo Amunátegui síntesis inapro-
vechables para estos estudios. · 

En el archivo de nuestra Audiencia hay una 
valiosísima colección de autos acordados del 

- {¡1 -

siglo XVIII, aun inéditos y que hemos estudiado 
parcialmente. 

La colección de los bandos de buen gobierno, 
otra fuente mencionada, es bastante fácil de 
hacer. 

Por último tenemos lo que reputamos la fuente 
más importante del derecho penal indiano, que 
son los procesos criminales de la Colonia, de 
cuyo estudio crítico ha de salir el panorama más 
veraz de lo que era ese derecho en la realidad vi 
vida. Corresponde a la Argentina el honor de 
ber comenzado esa parte de la investigación 
con el trabajo del Dr. Tomás Jofré, publicado 
por esta F acultad en r 9 r 8, cuyo título es Causas 
instruídas en Buenos Aires durante los siglos 
XVII y XVIII, en el cual se colacionan 2 r 
procesos. Es esta la primera obra que se pre
ocup6 de esas causas con mi ra a la historia del 
derecho . Hay muchísimas otras publicadas en 
colecciones de documentos históricos y con fi 
nes de historia general . No es la mencionada 
la única labor en estos estudios del Dr. Tomás 
J ofré, pues también dirigió, en esta casa de 
estudios, una investigación de Seminario, sobre 
el procedimiento penal en la Colonia, cuyos 
trabajos aun inéditos, se conservan en vuestra 
biblioteca. 

En Chile, en I 94 I , en colaboración con mi 
maestro el Dr. Aníbal Bascuñán Valdés, co
menzamos estos trabajos, con un estudio sobre 
24 procesos que extractados y acotados se pu
blicaron en un folleto, como colaboración de 
nuestro Seminario de Derecho Público, al I I 
Congreso Latino Americano de Criminología, 
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que se celebró ese año. N osotros presentamos 
un voto, que fué aprobado por el Congreso, 
en que tan distinguida representación tuvo la 
R epública Argentina, en el sentido de que se 
recomendase la intensificación de estos estudios 
y su organización pare ja por los diversos cen
tros de inves tigación del Continente . 

Desde entonces he dirig ido la investigación 
en el Seminario y en estos años ya hemos lo
grado reunir un m aterial de valor : alrededor 
de 2 5 o procesos extrac tados y anotados, tanto 
del Archivo de la Audiencia como del de la 
Capitan ía General y de los de los Juzgados lo 
cales, todos los cuales son muy ricos . 

Pa ra que es ta investigación sobre la juris
prudencia pueda dar todos los frutos que son 
apetecibles, es indispensable que se trabaje en 
colaboración entre los Institutos que son capa
ces de realizarla, un iformando planes y técnica . 
H ablo en uno de ellos, el Institu to de Historia 
del D erecho Argentino y Am ericano, que me 
hace la honra de recibirme, y que tan bien ga
nado prestig io tiene por su obra admirable, y 
sé que estas pa labras no han de caer en el 
vacío . 

EST E FO ti.E ro 

Nú.1mno XIII DE LA SEnt E 

«CONFE llE:'IC!A S Y COMl':'l l CACIO'.'iES» 

D EI. 

INST ITUTO DE H IST ORIA DE L DER ECHO 

A llG t:::'i'l'l:'\O Y AMEIUCA NO 

SE T ElDlll\Ó DE n l PllDll l\ 

E L Ó DE :'iOVI E~IUll E DE 

1946 
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