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1.- Introduccion

Dentro del sistema teocratico propio del Antiguo Régimen, la defensa de la fe
catdlica cobraba una importancia decisiva. Asi, el castigo de los que cometian
ciertos actos contrarios a la religion no quedaba reservado a las autoridades
eclesiasticas. También la Corona se atribuia la obligacion de hacer guardar los
mandamientos divinos y encargaba a los responsables de la jurisdiccion real la
persecucion de ciertas faltas de naturaleza estrictamente religiosa. Sobre esta
cuestion, deben tenerse presentes las palabras de Garcia Marin al afirmar que
“desde mediados del siglo XIII, en Castilla, el titulo de rey se configura como
un titulo de oficio publico, el mas encumbrado de todos y que supone para su
detentador la obligacion inexcusable de atender a una serie de obligaciones
bien definidas por la tradicion y por la propia ley...El oficio de gobernante
es calificado por las fuentes normativas y doctrinales como divino, en la
medida en que su titular queda obligado a plasmar a través de él la voluntad
de Dios utilizando la via de Derecho. Teocratismo e iuscentrismo aparecen,
pues, estrechamente imbricados...”2. Por ello, es preciso conocer cudles fueron
las normas en que se contenian las sanciones temporales a que se hacian
merecedores los que cometian ciertos delitos religiosos?.

I Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion Delincuencia y
represion juridica en Espania: teoria y praxis historica de las figuras delictivas 1, n° DER 2012-
31098, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.

2 GARCIA MARIN, I. M., “La doctrina de la soberania del monarca (1250-1700)”, en Teoria
politica y gobierno en la Monarquia Hispanica, Madrid, 1998, pp. 252 y 265.

3 DE LAS HERAS SANTOS, J. L., La justicia penal de los Austrias en la Corona de Castilla,
Salamanca, 1991, p. 214.
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2.- Tipologia delictiva.
a) Herejia

Esta palabra, seglin su etimologia y uso primitivo, podia considerarse sindnima
de escuela, sistema u opinion, aunque, con el transcurso del tiempo, los antiguos
autores eclesiasticos le otorgaron el sentido con que actualmente se identifica
de error contra alguna verdad de fe propuesta por la Iglesia. De igual forma,
también es necesario apuntar que los herejes se distinguen de los infieles en que
han recibido y abrazado la fe, y de los apdstatas, en que no rechazan todos los
dogmas, sino solamente algunos*. Al margen de estas elementales aclaraciones,
lo interesante para nosotros es adentrarnos en el estudio de la regulacion de
esta materia en el Derecho real castellano, haciendo especial hincapié en el
sistema de penas fijado para reprimir este tipo de comportamientos contrarios
a la ortodoxia catdlica.

La herejia no era un delito cualquiera. Basta con que recabemos la opinioén
de algunos autores que han estudiado este delito para llegar a la mencionada
conclusion. Asi, Gacto Fernandez ha expuesto que, en la concepcion juridico
penal del Antiguo Régimen, la herejia es el mayor crimen, “el mas grave y
pestilente que el hombre puede cometer. Es un delito que atenta contra
la majestad de Dios, que se tipifica sobre el modelo de otro delito de lesa
majestad, el delito de traicion, que comete quien atenta contra el rey o contra
la comunidad politica...pero que se considera inferior al de herejia™. Por su
parte, Virgilio Pinto lo define como “delito paradigmatico”, apreciando en el
mismo los tres elementos que configuraban la nocion de delito en la Epoca
Moderna: el religioso o moral (pecado), el social (dafio comun) y el de ofensa
personalé. Y, por ultimo, Garcia Marin, quien, con apoyo de la normativa y
la doctrina juridica de la Edad Moderna, habla de que el delito de herejia “se
considera como de la mas alta gravedad, de forma que, desde el punto de vista
de la responsabilidad penal de sus causantes, se parangonaba con el elenco de
delitos de lesa majestad humana, castigados con la maxima severidad por el
Derecho secular’.

Para empezar con el pretendido analisis normativo, debemos resefiar que
en el Fuero Real aparece consignado el mandato de que nadie se convirtiese
en hereje, al tiempo que se prohibe cualquier clase de ayuda o colaboracion
con el desviado de la fe. Es mas, sobre todo el conjunto de la colectividad

4 COVARRUBIAS OROZCO, S., Tesoro de la lengua castellana o espafiola (edicion facsimil
a cargo de Felipe Maldonado), Madrid, 1995, p. 627.

5 GACTO FERNANDEZ, E., “El tribunal inquisitorial”, Instituciones de la Espaiia Moderna,
Madrid, 1996, p. 192.

6 PINTO, V., “Sobre el delito de herejia (siglos XIII-XVI)”, en Perfiles juridicos de la
Inquisicion espariola, Madrid, 1992, p. 197.

7 GARCIA MARIN, “Judaismo entre el poder y la envidia. El caso Avila ante la Inquisicion”,
Revista de la Inquisicion, 4 (1995), p. 49.
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cristiana recaia la obligacion de delatar ante el obispo del lugar que se tenia
conocimiento de la realizacion de practicas heréticas por algun vecino, estando
cualquiera habilitado para prenderlo y ponerlo a disposicion de las autoridades
judiciales, que, posteriormente, llevarian a cabo su procesamiento. Termina el
precepto que el texto alfonsino dedica al tema de la herejia sefialando las penas
que debian aplicarse a estos delincuentes. Al hereje aguardaba la muerte en la
hoguera, salvo que reconociese su error y adoptase la decision de reconciliarse
y abrazar la fe perdida. Al cristiano que infringia el mandato del rey de no
proteger a los herejes o de auxiliarles en detrimento de su erradicacion, le estaba
reservado un severo castigo. En este sentido, por un lado, se le imponia la pena
espiritual de excomunién y, de otro, se entregaba su persona al rey para que le
aplicase la pena corporal que éste estimase oportuna, segin las circunstancias
concurrentes, acompaifada de la confiscacioén de todos sus bienes en beneficio
de las arcas de la Corona®.

Esa escueta regulacion de la herejia en el Fuero Real seria superada en las
Partidas. Para empezar define lo que debia entenderse por hereje, algo que
silenciaba la primera obra legal de Alfonso X, tal vez guiado por la creencia de
que ese era un término sobradamente conocido y que no hacia falta definirlo
de manera oficial. Sea como fuere, lo cierto es que en las Partidas se consigna
que “hereges son una manera de genta loca, que se trabajan de escatimar las
palabras de nuestro Sefior Jesu Christo o le dan otro entendimiento contra
aquel que los Santos Padres les dieron e que la Eglesia de Roma cree e manda
guardar...”. Continta el texto reiterando el deber que pesaba sobre todo
cristiano de denunciar ante las autoridades de la Iglesia al hereje para que fuese
procesado. Proceso en el que se intentaria convencer al acusado de su error y la
necesidad de que “volviese al redil”, sin ser castigado con pena alguna. En caso
contrario, si persistia en sus creencias, debia ser quemado, siempre y cuando se
tratase de un hereje predicador. Si era un mero creyente, la pena se minoraba
sustancialmente, pues quedaba a discrecion de las autoridades judiciales
condenarlo a destierro de la circunscripcion territorial del reino o bien ordenar
su ingreso en prision hasta que mostrase su deseo de retornar a la fe.

Por lo que respecta a los bienes de los herejes, en las Partidas se especifica
el destino que debian recibir. En principio, estos bienes debian ser entregados
a sus hijos o descendientes, de manera que se seguirian las reglas propias de
cualquier sucesion en Derecho civil. Si el condenado por el delito de herejia

8 Fuero Real 1V,1,2; PRADILLA BARNUEVO, F., Tratado y suma de todas las leyes
penales, Sevilla, 1613, cap. 1, n° 2, fol. 1; BERNI, J., Practica criminal, Valencia, 1749 (edicion
facsimil, Madrid, 1995), p. 14; SALA, J., llustracion del Derecho real de Espaiia, Madrid, 1820,
DU BOYS, A., Historia del Derecho penal de Esparia (traduccion de José V. y Caravantes),
Madrid, 1872, p. 233; GUTIERREZ FERNANDEZ, B., Examen historico del Derecho penal,
Madrid, 1866, p. 147; MONTES, J., El crimen de herejia, Madrid, 1919, p. 14; HINOJOSA'Y
NAVEROS, E., Obras, Madrid, 1948, tomo I, p. 56.

9 Partidas VII, 26, pr.
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no contaba con descendientes al momento de morir, los bienes se distribuian
entre sus parientes catolicos mas cercanos. Si no tenia parientes o €stos no eran
catolicos, los bienes serian confiscados a favor de la Hacienda Real.

Esta solucion resefiada para el caso de la herejia manifiesta era extensible
a la herejia oculta, ya que también en ella se perdia el dominio de los bienes
ipso iure “porque para tal pena no es preciso ni sentencia condenatoria, ni
conocimiento de la causa, sino que es suficiente la comision del delito, que,
aunque oculto, existe tan realmente como si fuera publico”.

Distinta era la situacion del llamado “hereje mental”, esto es, del que
conservaba su herejia s6lo en su conciencia sin manifestarla de ninguna manera.
Este tipo de herejes no podian ser excomulgados, ni debian perder el dominio
de sus bienes, ni sufrir cualquier otra pena reservada por el Derecho para el
resto de herejes.

Todo esto ultimo recoge el criterio que se seguia cuando el hereje habia sido
un laico. Por el contrario, si se trataba de un clérigo, a la Iglesia se concedia
el plazo de un afio a contar desde el momento de la ejecucion del hereje para
reclamar en su beneficio los bienes que poseia. Pasado ese tiempo, la inactividad
de la Iglesia convertia en destinatario final del patrimonio a la Corona®.

Gregorio Lopez advertia como en este precepto de las Partidas se denotaba
una clara influencia de la doctrina creada por los doctores del Derecho canoénico,
quienes defendian que el principe no debia inmiscuirse en la persecucion de
este crimen cuando su autor fue un clérigo, pues su competencia correspondia
en exclusiva a los jueces eclesiasticos!!. No obstante esto ultimo, Castillo
de Bobadilla era de la opinién de considerar que, en cualquier caso y con
independencia de la condicion del hereje, los bienes debian ser confiscados
en beneficio de la Camara real y nunca para la Iglesia. Para ello argumentaba
que los reyes castellanos contaban en su corte con el Consejo de la Suprema
Inquisicion para el castigo de las conductas heréticas y con otros tribunales
repartidos por el reino, cuyos gastos eran sufragados a expensas de los
recursos de la Corona. Ademas, parte del importe a que ascendian estas penas
patrimoniales era destinada a pagar los alimentos de los presos. Con lo cual
razones mas que suficientes justificaban que se obviara el contenido de la
norma y que los bienes confiscados a los herejes beneficiasen en exclusiva al
Fisco del monarca. Incluso en el supuesto hipotético de que ni los inquisidores
ni los jueces eclesiasticos hubiesen condenado a un hereje a la confiscacion de

10 Partidas VII, 26, 2; GUTIERREZ, J. M., Prdctica criminal de Espaiia, Madrid, 1818, tomo
I, cap. [, n° 3, p. 11; DU BOYS, Historia del Derecho Penal, p. 233; MONTES, E! crimen de
herejia, p. 15; HINOJOSA: Obras, tomo 1, p. 56; LEA, H., Historia de la Inquisicion espariola,
Madrid, 1983, tomo 11, p. 190.

1 LOPEZ, G., Glosa 14 a Partidas VII, 26, 2 (Cédigos espaiioles, tomo IV, p. 439).
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bienes, la causa podia ser continuada por el juez real con el objetivo de alcanzar
la ejecucion de esta penal2.

Con su argumentacion Castillo de Bobadilla dejo sentado que el Fisco
debia aparecer como el principal destinatario de los bienes del hereje, pero este
autor no aclaré en qué momento tenia que acontecer esa entrega a favor de la
Hacienda regia. Dicho con otras palabras, como es sabido el delito de herejia
presentaba tal gravedad que el hereje era privado del dominio de sus bienes
ipso iure, desde el mismo instante que mostrase la comision de ciertos actos
heréticos, pero esa pérdida del dominio no estaba acompanada de la pérdida
de la posesion. Alfonso de Castro, quien dedic6é amplias paginas al estudio de
esta materia, era de la opinion de considerar que el hereje estaba obligado en
conciencia a entregar los bienes al Fisco. En este sentido, venia a sostener que
al privado del dominio de los bienes no se le concedia expresamente retenerlos
y, por consiguiente, debia entregarlos a su verdadero propietario que era el
Fisco®3. Sin embargo, el hecho de que al hereje se reconociese la posesion de
los bienes planteaba una espinosa cuestion: ;qué sucedia con los posibles actos
dispositivos realizados por el hereje que, aunque gozase de la posesion, ya no
era titular del patrimonio?. Para Antonio Gomez las transmisiones de los bienes
realizadas tanto a titulo oneroso como lucrativo antes de la comision del delito
ningin problema debian generar, ya que en ese instante ninguna obligacion ni
personal ni real tenia el futuro hereje con el fisco, de forma que éste nada podia
revocar ni pedirl4,

Este principio, segtn el cual el fisco nada podia reclamar en relacion a los
actos dispositivos realizados por el delincuente antes de la comision del ilicito
penal, cedia en ciertos supuestos. Asi, el mismo Gomez matizd un tanto la
rigidez de su afirmacion anterior, dando entrada a la viabilidad de que el fisco
revocase ciertas enajenaciones anteriores al delito, siempre que éstas hubiesen
sido materializadas en su fraude, de forma tanto expresa como técita. ;Cuando
se producian tales circunstancias?.

1.- Cuando el futuro delincuente dond todos sus bienes a un tercero, ya que
se partia de la interpretacion extensiva de la regla segtin la cual la donacién
de todos los bienes por parte del deudor se entendia hecha en fraude de los
acreedores.

2.- Si el futuro delincuente no transmitié todos los bienes, pero si la mayoria
o los mas importantes de su patrimonio.

3.- En el supuesto de que después de realizada la donacion o la venta se
obligase al poseedor a entregar los frutos de esos bienes al futuro delincuente.

12 CASTILLO DE BOBADILLA, J., Politica para corregidores y sefiores de vasallos,
Amberes, 1704 (edicion facsimil Madrid, 1978) tomo I, libro II, cap. XVII, p. 540, n° 201.

13 CASTRO, De potestate legis, lib. 11, vol. I1, p. 10.

14 GOMEZ, A., Variae resolutiones iuris civilis, communis et regii, Lugduni, 1735, lib. III,
cap. 14, n° 4.
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4.- Si la donacién o venta tuvo lugar de forma oculta o en secreto.

5.- Cuando inmediatamente después de hecha la donacion o la venta se
cometio el delito?s.

En ultimo lugar, podemos apuntar, siguiendo al italiano Julio Claro, que
el hecho de que el hereje pudiese retener los bienes antes de que se dictase la
sentencia de condena tampoco le habilitaba a hacerse con los posibles frutos
que los objetos integrantes del patrimonio pudiesen generar desde el momento
de la comision del delito, pues éstos correspondian al fisco'é, al igual que los
ya en ese instante recolectados, pero no consumidos'’, ni podia exigir el pago
a sus deudores, sino que debia entregar los créditos al fisco. No obstante, en
relacion a esta cuestion del pago de las deudas, Alfonso de Castro consideraba
que el hereje no podia exigir nada a sus deudores cuando éstos realmente tenian
constancia de la comision delictiva, ya que si lo ignoraban seguian obligados
con el hereje acreedor?s,

Al margen de las opiniones doctrinales anteriores, recordamos que en las
Partidas quedd consignado un sistema gradual de penas, haciéndose depender
su imposicion de la gravedad de la conducta del hereje, segun que fuese un
predicador o un mero creyente. Ademas, en el precepto de las Partidas se deja
entrever el deseo del legislador de proteger los legitimos intereses econdmicos
de terceros inocentes que se veian perjudicados por las consecuencias de un
delito en el que estuvieron involucrados. Igualmente, desaparece en las Partidas
la severidad de penas que habia estado presente contra los encubridores de
los herejes en el Fuero Real. Asi, se pasa de castigarlos con pena corporal y
confiscacion de todos sus bienes a la simple pérdida de la casa donde encontrd
amparo el delincuente. Casa cuya propiedad corresponderia desde el momento
de ser condenado el encubridor no a la Hacienda Real sino a la Iglesial®. Es
también interesante apuntar que si el encubrimiento se produjo en un castillo
o en las tierras de un sefiorio, el titular de estas propiedades las perdia a favor
del rey, al tiempo que era obligado a desterrarse del reino. Con relaciéon a
este punto, Gregorio Lopez planteo la siguiente pregunta: ;qué solucion debia
adoptarse si el encubridor hubiese sido hijo del hereje?. Regularmente, afirmaba,
tanto al hijo como a cualquier otro consanguineo que encubria a un delincuente
pariente suyo se le castigaba por receptacion. Ahora bien, en la medida que
la herejia era un delito gravisimo, esa regla anterior no podia aplicarse, sino
que, por el contrario, se imponian las penas tipificadas en esta ley de Partidas.
Incluso defendia este autor que no s6lo al hijo se le prohibia encubrir a su hereje

15 GOMEZ, Variae resolutiones, libro III, cap. 14, n® 4, p. 412.

16 CLARO, J., Opera Omnia sive practica civilis atque criminalis, Lugduni, 1661, quaestio
LXXVIIL n° 102, p. 211.

17 HERMOSILLA, Notae, additiones, tomo I, tit. IV, lex. II, glosa VI, n° 37, p. 285.

18 CASTRO, De potestate legis, libro 1, vol. I, cap. II, p. 50.

19" Partidas VII, 26, 5.

20 Partidas VII, 26, 6.
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padre, sino que, ademas, pesaba sobre ¢l la obligacion de denunciarlo para su
correspondiente procesamiento.!

Siguiendo con este recorrido que estamos efectuando en relacién con
las diferentes normas de Derecho real dictadas para perseguir a los herejes,
en la Nueva Recopilacion aparecen dos pragmaticas dictadas por los Reyes
Catélicos que versan, una sobre la prohibicion de que los herejes condenados
por la Inquisicion y que consiguieron eludir ser ejecutados retornasen a los
reinos hispanos, y otra, que también era una prohibicidn, consistente en que
los reconciliados y los hijos o nietos de los condenados por la Inquisicion no
pudiesen acceder a un cargo publico. La primera pragmatica fue promulgada el 2
de agosto de 1498 y en ella se indica que ninguno de esos, en su dia condenados
por la Inquisicién, se atreviese a regresar, bajo la amenaza de ser castigados
con la pena de muerte y de confiscacion de todas sus propiedades. Bienes que
tendrian diferentes destinatarios. De un lado, se premiaria al acusador con la
tercera parte, de otro, corresponderia igual porcentaje a los jueces y el resto
engrosaria la camara real. Con ese reparto tripartito se queria incentivar a
la poblacién para que colaborase con los jueces y a estos ultimos para que
mostrasen especial celo en el ejercicio de su profesion, al recibir parte del botin,
en el supuesto de que resultase apresado el hereje que hubiera incumplido la
real pragmatica. Por ultimo, el precepto deja sentada la general obligacion
que recaia sobre todo stibdito de comunicar a los jueces la existencia de algin
individuo que se encontraba en la situacion descrita, pues, de lo contrario, sobre
ellos iba a recaer una pena tan severa como la confiscacion de la totalidad de
Sus posesiones?2,

Frente a esta regla general, se encontraba el trato privilegiado que se concedia
a los confesos, para quienes ni sus bienes eran confiscados, ni tampoco se les
hacia pasar por la infamante situacion de portar el San Benito, al tiempo que
podian “repatriarse perdonando lo pasado”, aunque eso no era sinénimo de
impunidad, ya que el monarca obtenia un importante rendimiento para sus
arcas a raiz de esos perdones otorgados a los confesos, pues se reconocia que
“Su Magestad sacara dello vno milion de ducados negociandolo fielmente y
con buena diligencgia”. Junto a ello hay que tener presente que no siempre los
confesos gozarian del indulto regio, en la medida que el otorgamiento de éste era
en cualquier caso discrecional, dependiendo de la “voluntad de Su Magestad”,
de manera que es imaginable pensar que so6lo a los confesos que contaban con
un poder adquisitivo importante se beneficiarian del perdon a cambio del pago
de una determinada cantidad de dinero?.

2l LOPEZ, Glosa I a Partidas VII, 26, 6.

22 Nueva Recopilacion VIII, 3, 2; GUTIERREZ: Prdctica criminal, tomo III, cap. 1, n® 4, p.
12; SALA, Ilustracion del Derecho Real, p. 90.

23 Archivo General de Simancas, Diversos de Castilla, leg. 8, n°® 87.
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Junto a la prohibicidon del regreso de los herejes condenados, también se
encontraba la que pesaba sobre los reconciliados por el delito de herejia, asi
como sobre los hijos y nietos de quemados por el citado delito hasta la segunda
generacion por linea masculina y la primera por linea femenina de acceder a
oficio publico en la Corte, Chancillerias, ciudades y villas del reino. Asi lo
recordaba la doctrina del periodo. Las penas para los descendientes de estos
herejes condenados quedaban establecidas en la retirada del oficio de que se les
consideraba inhabiles y confiscacion de todos sus bienes, que serian entregados
al Fisco?4. Penas, sin duda, excesivamente rigidas, mas aun si se tiene presente
que estos hijos o nietos de los condenados por herejia podian ser perfectamente
cristianos sinceros, pero que por las creencias de sus predecesores se les
imposibilitaba cualquier acceso a un oficio publico.

Pero tampoco debemos olvidar que las leyes debian ser fiel reflejo de las
ideas dominantes en aquellos siglos. Hay que recordar la gravedad que se le
otorgaba a la herejia no s6lo como crimen politico contra la constitucion misma
de los Estados que se apoyaban en la fe catolica, sino también como crimen
de lesa sociedad, porque las ideas heréticas pugnaban generalmente con los
fundamentos sociales y delito de orden publico y porque la predicacion de
una nueva secta daba lugar a motines y guerras?. Por eso, seria tal vez injusto
mostrar nuestro reproche acerca de unas penas tan severas, pues probablemente
se hicieron necesarias para atemorizar a todos aquellos individuos que, si bien
poco les podia importar su propia suerte, no debieron pensar lo mismo sobre
el devenir de sus seres queridos. Ese sistema penal basado en la intimidacién
debid generar, sin duda, excelentes resultados a favor de una monarquia que
pretendio en todo momento dar muestras de grandeza frente a sus stbditos y
que supo utilizar mas o menos convenientemente las armas penales que tuvo a
su alcance para garantizar la ortodoxia religiosa y el mantenimiento del orden
publico. Pese a todo, la doctrina juridica de aquellos siglos se encargd, en ciertas
ocasiones, de rebajar en lo posible las nefastas consecuencias que el rigor de las
sanciones legales podia acarrear. Asi, por ejemplo, fij¢émonos en el comentario
que en su dia realizdé Antonio Gomez a la ley XL de las de Toro, dedicada a las
reglas que debian tenerse presentes en materia de sucesion del mayorazgo. Entre
las variadas cuestiones que aborda en el citado comentario, nos quedamos con
la que alude al problema que se planteaba cuando el poseedor de un mayorazgo
cometia un delito, como el de herejia, castigado con la pena de confiscacién
de bienes. ;Se entendia en tal caso que la confiscacion abarcaba no s6lo a los

24 Nueva Recopilacion VIII,3,3; Novisima Recopilacion X11,3,3. En estos preceptos se puede
leer la amplia gama de oficios a los que se les cerraba las puertas a estos sujetos legalmente
inhabiles e incapaces. Para que no apareciese ninguna duda interpretativa se sefiala expresamente
que la prohibicién es extensible a cualquier otro oficio aunque no estuviese consignado en la
lista citada. GOMEZ, Variae resolutiones, lib. 111, cap. 2, n° 4, p. 432; GUTIERREZ, Prdctica
criminal, tomo 111, cap. 1,n° 5, p. 12.

25 Nueva Enciclopedia Juridica Seix, voz herejia, tomo XVII, p. 729.
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bienes propios del poseedor sino también a los integrantes del mayorazgo?.
Para Gémez la solucidn afirmativa seria injusta y, en cambio, proponia que el
fisco unicamente pudiese hacerse con los frutos que dichos bienes generasen
durante la vida del poseedor delincuente. Después de su muerte natural, los
bienes serian entregados a quien segun las disposiciones del mayorazgo le
correspondiese. Igual solucion estimaba que debia aplicarse cuando el delito
hubiese sido cometido por el poseedor de un feudo2.

b) Apostasia

Como es bien sabido, apostata es todo aquel que abandona la religion catdlica,
con independencia de que con posterioridad abrace o no otra religion. A
principios del siglo XIX, Jos¢ Marcos Gutiérrez definia la apostasia como “un
absoluto y total abandono de la religion christiana, a que regularmente se sigue
el transito a alguna falta secta como el paganismo, gentilismo o idolatria, el
fatalismo de negar a Dios el gobierno del mundo y en el hombre su libertad
para obrar, el ateismo que consiste en no creer la existencia de Dios o el deismo
que aunque la admite, es sin providencia ni cuidado de las cosas humanas...La
apostasia es el mayor crimen que puede cometerse contra el Ser supremo y por
consiguiente mas grave que la heregia, puesto que la primera es una disercion
total de nuestra Santa Religion y la segunda una separacion de ella con respecto
a alguno o algunos puntos de fe, por manera que todo apostata es herege, mas
no todo herege es apdstata”?.

El Fuero Real castigaba con la muerte en la hoguera al cristiano que se
hacia judio o moro2, aunque nada se dice acerca del destino que recibirian los
bienes del cristiano convertido a otra religion, por lo que hay que inferir que se
aplicarian las reglas propias de cualquier transmision hereditaria. En cambio,
si la conversion hubiese sido producto de la incitacion de algin judio a éste
se irrogaba la pena de muerte y la confiscacion de todas sus propiedades en
beneficio del fisco regio®.

Penalidad que vemos repetida en las Partidas. En este texto se reconoce
a los judios su derecho a vivir pacificamente entre los cristianos, siempre y
cuando que no hablasen mal de la religion de éstos, ni pretendiesen convertirlos
a su Ley*. Donde si se introduce novedad es en las penas que se imponian
a los cristianos que se convertian al judaismo. Asi, si bien al igual que en lo
consignado en el Fuero Real se apunta que el apostata merecia la muerte, se
agrega que en relacion a su patrimonio se tendria presente las reglas propias

26 GOMEZ, Ad leges Tauri, commentarii in legem XL, n® 91, p. 227.

27 GUTIERREZ: Prdctica criminal, tomo 111, cap. 1,1n° 2, p. 9.

28 Fuero Real IV, 1, pr. GOMEZ DE LA SERNA, Elementos del Derecho civil y penal Espaiia,
Madrid, 1865, p. 114.

29 Fuero Real 1V,2,2; HINOJOSA, Obras, tomo I, p. 56.

30 Partidas VII, 24, 2.
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de la herejia3l. Recordemos que en las Partidas se establecia que los bienes
del hereje serian entregados a sus hijos o descendientes y, en su defecto, a los
parientes catdlicos mas cercanos. Solo la inexistencia de todos ellos acarreaba
que los bienes se entregasen al fisco regio.

Y es que la concomitancia que presentaban en muchos aspectos la herejia
y la apostasia permitia que se adoptasen soluciones parejas para reprimir estas
conductas contrarias a la religion.

De igual forma, viene recogido en las Partidas el sistema de penas que se
imponia al cristiano que abandonaba su fe para abrazar la de los musulmanes.
De la lectura del precepto dedicado a este punto resalta, especialmente, que no
se alude en ninglin momento a la maxima pena, sino que tan s6lo se recoge como
sancion la pena de confiscacion de bienes del apostata, siempre y cuando no
existieran parientes cristianos, pues, en tal caso, ocuparian un lugar preferente
para suceder al reo frente al fisco. Esa sensible minoracion en las penas respecto
al supuesto de conversion al judaismo nos hace pensar que se trataba de un
comportamiento merecedor de un menor reproche juridico. La clave de este
diferente tratamiento para los casos de apostasia apuntados puede inferirse de
lo expuesto por Garcia Marin para quien “la elevada condicion social o el hecho
de que los judios ejerciesen ciertos cargos publicos considerados impopulares
les hacian detestables de cara a una sociedad mayoritariamente catolica2, algo
que no se daba respecto a los musulmanes.

Lo cierto y sobre lo que no existe ninglin tipo de vacilaciones es que el
legislador fue plenamente consciente de la necesidad de proteger a los parientes
cristianos para que no se viesen arrastrados por la apostasia de uno de los suyos.
Incluso es mas, a diferencia del precepto que dedican las Partidas a la apostasia
del cristiano que pasaba a ser judio, en el dedicado al transito al islamismo se
consigna el grado décimo de parentesco hasta el cual mantendria su preferencia
los parientes cristianos frente a la Camara regia para entrar en la propiedad de
los bienes del apoéstata, lo cual introduce un elemento de seguridad juridica, que
no se daba respecto al derecho de los parientes del convertido al judaismo, pues
aqui la ley cifie su contenido a reconocer el derecho de los mas cercanos, siendo
el juez conocedor de la causa el que, a buen seguro, pondria el tope de los grados
segin lo estimase conveniente para garantizar los derechos del tesoro regio, e,

31 Partidas VII, 24, 7, COVARRUBIAS OROZCO, S., Tesoro de la lengua castellana o
espariola (edicién facsimil a cargo de Felipe Maldonado, Madrid, 1995), p. 106; SALA,
llustracion del Derecho Real, p. 89; DU BOYS, Historia del Derecho penal, p. 236; SILVELA,
Curso de Derecho penal, p. 36; GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen histérico, p. 193;
MONTES, EI crimen de herejia, p. 15; HINOJOSA, Obras, tomo I, p. 56; GARCIA MARIN,
“Judaismo entre el poder y la envidia: el caso Avila ante la Inquisicion”, en EI Centinela de la
Fe, Sevilla, 1997, p. 39, nota 3.

32 GARCIA MARIN, “Judaismo entre el poder y la envidia”, p. 58.
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indirectamente, los suyos propios®. No obstante, debemos senalar que en este
punto aparecia una clara contradiccion entre el derecho regio y el candnico,
pues, como advertia Gregorio Lopez, este ultimo negaba que los bienes de los
apostatas debiesen ser entregados a los hijos, sino que en cualquier caso su
destinatario era el fisco3“.

Fuese una u otra clase de apostasia, lo cierto es que se trataba de un delito
tan grave que la memoria del apdstata podia ser condenada para hacer efectivas
las sanciones patrimoniales que durante su vida no se pudieron por alguna causa
ejecutar. Para ello se permitia que cualquiera que hubiera tenido conocimiento
de la comision de este delito religioso lo pudiese delatar, siempre y cuando que
la denuncia quedase interpuesta antes del transcurso de cinco aflos a contar, no
desde que se tuvo constancia de que se produjo la conversion, sino desde el
instante de la muerte del renegado. Si en el consiguiente proceso se demostraba
la culpabilidad del fallecido, se aplicarian las sanciones patrimoniales a que
nos hemos venido refiriendo en las lineas precedentes, aunque con las mismas
limitaciones apuntadas, de forma que los derechos econdémicos de los parientes
cristianos no correrian peligro alguno. Por lo demas, pasado ese plazo de cinco
aflos nadie podria acusar al apéstata, siendo imposible desde entonces cualquier
condena a su memoria3®. Ahora bien, segiin Gregorio Lopez, ese era el plazo de
tiempo que se tenia presente cuando el posible destinatario del patrimonio era
el fisco del principe. En caso de que debiesen engrosar las arcas de la Iglesia,
el plazo se incrementaba extraordinariamente, pues hasta que transcurriesen
cuarenta afios era factible reclamar los bienes del apostata3s.

¢) Adivinos

En las Ordenanzas Reales de Castilla, dentro del libro VIII en su titulo dedicado
a las penas, puede leerse lo siguiente: “...qualquier que va a los adevinos o
cree en sus falsos dichos es caso de heregia, y la meytad de sus bienes son para
nuestra Camara”¥. La calificacion de esta conducta como acto de herejia y su
castigo con la pena de confiscacion de bienes son motivos mas que suficientes
para que nos interesemos por la misma en estas lineas dedicadas al analisis
de los delitos religiosos reprimidos, entre otras sanciones, con la pena de
confiscacion de bienes.

Incluso para el prestigioso jurista Francisco Torreblanca la magia era un
crimen ain mayor que la herejia propiamente dicha. En su opinion, en tales
artes intervenia un factor especialmente grave, la idolatria, desde el instante en

33 Partidas VII, 25, 4; GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen histérico, p. 194; SALA,
[lustracion del Derecho real, p. 89; DU BOYS, Historia del Derecho penal, p. 236.

34 LOPEZ, Glosa 2 a Partidas VII, 25, 4.

35 Partidas VII, 25, 7.

36 LOPEZ, Glosa3 a Partidas VII, 25, 7.

37 Ordenanzas Reales VIII,19,6; Nueva Recopilacion VIII,1,5; Novisima Recopilacién
XIL4,1.
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que se prestaba culto al demonio. Con la magia no sélo se ofendia a Dios, a la
Virgen o a la Iglesia, sino también a todo el género humano y a todas las cosas
animadas o inanimadas3s.

Para analizar la ley lineas atrds transcrita, debemos fijarnos en el extremo
de lo que en realidad aparecia castigado con la confiscacién de bienes era el
acto de acudir a algunos de los practicantes de actos de hechiceria. Pero, ;qué
pasaba con el adivino?. ;También le era extensible la pena de confiscacion o,
por el contrario, seria castigado con otras sanciones?. En las Partidas se dedica
un titulo completo a aclarar qué se entiende por adivinanza, cudles son sus
clases, asi como qué pena debia irrogarse a los adivinos, agoreros o sorteros.
Sinos fijamos en el precepto que regula esta ultima cuestion, apreciaremos que
la pena para esta clase de individuos se cifraba en la de muerte para el autor
material de los actos de adivinanza y destierro para los que los encubrian®.

De estas penas quedaban excluidos quienes hacian “buenos encantamientos”,
entre los que se encontraban, por ejemplo, desatar las nubes para que no echasen
granizo, matar langostas que afectaban a las vifias o sacar demonios de los
cuerpos de los hombres*. Al margen de todo ello, es conveniente retener que
solo el que buscaba auxilio en los adivinos seria castigado con la pérdida de
la mitad de sus bienes, siempre, se entiende, que se tratara de algunas de las
practicas de encantamiento permitidas, que estdn consignadas en las Partidas.

(Por qué se considerd necesario castigar a los practicantes de ciertos actos de
hechiceria y a los que le ayudaban?. La explicacion la encuentra el ultimo autor
citado en el hecho de que las circunstancias variaron con el tiempo, dada la
influencia decisiva de la Iglesia Catolica poco propicia a mostrarse tan tolerante
como el poder secular. Dicha influencia conllevé que variase la opinidn secular
hacia posiciones de intransigencia y que la hechiceria fuese severamente
castigada*! con las penas propias de la herejia. Y es que en las propias Ordenanzas
Reales se llego6 a considerar a los adivinos, agoreros y sorteros como herejes, al
tiempo que se fij6 una remision genérica a las penas tipificadas en las Partidas
respecto a los herejes* y a las que mas arriba haciamos mencion. De manera

3% TORREBLANCA VILLALPANDO, Epitome delictorum, tomo II1, VI, n° 34.

39 Pero la pena de muerte, seglin parece, en raras ocasiones era aplicada. Segiin afirmaba
CASTILLO DE BOBADILLA, Politica para corregidores, tomo 1, lib. 11, cap. XVII, n® 74,
p- 514, la pena capital era desplazada por la pena de carcel perpetua, tratindose de adivinos de
condicién noble. Si era vil, azotes y emplumamiento, colocdndolos posteriormente en la puerta
de la casa del obispo o de la iglesia de la localidad.

40 Partidas VII, 23, 3; BERNI: Prdctica criminal, p. 45; COVARRUBIAS OROZCO, Tesoro
de la lengua, p. 19; GUTIERREZ, Prdctica criminal, tomo I, cap. 1, n® 24, p. 21; Febrero
Novisimo, tomo VII, p. 65; HINOJOSA, Obras, tomo I, p. 57.

41 Tbidem, p. 209.

42 Ordenanzas Reales VIIL1,9. Segin LALINDE ABADIA, Iniciacién histérica al Derecho
espariol, Barcelona, 1983, p. 634 la magia no es en sentido estricto herejia, pero constituye junto
con la blasfemia lo que ¢l llama “actividades que pueden facilitar el camino hacia la misma”, de
donde se explica la mencionada equiparacion penal.
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que, consecuencia de este planteamiento, debemos entender que los autores
materiales de actos de encantamiento eran castigados, entre otras penas, con la
confiscacion de bienes, siempre que se cumpliesen los requisitos recogidos en
la norma reguladora de la materia.

Es interesante apuntar que, no obstante lo anterior, segun opinion de Juan
Sala, la citada penalidad debia imponerse sélo “a los que creen a sabiendas,
esto es, no ignorando que estd prohibido como cosa mala, pero no si lo
ignora”#. Indicamos, asimismo, que con el objetivo de alcanzar un adecuado
cumplimiento de esta normativa tendente a reprimir los actos de encantamiento,
Juan Il recordo en las Cortes de Cordoba de 1410, el deber que recaia sobre los
jueces de ejecutar las penas tipificadas contra los condenados por adivinos,
pues, de lo contrario, a ellos se impondrian las penas de pérdida de oficio y
confiscacion de un tercio de su patrimonio en beneficio de la Camara real*.

Pese a todo, esta medida coactiva contra los jueces no sirvid para poner fin
a los actos de hechiceria. Asi, en tiempos de los Reyes Catolicos, el prior de
Santa Cruz recordaba a los monarcas que “en estos vuestros reynos ay muchos
renegadores de Dios y ansi mesmo hechiceros y adeuinos”, solicitandoles
que tomasen las medidas oportunas para que los corregidores conociesen las
sanciones tipificadas en las leyes y las aplicasen con el objetivo de reprimir las
mencionadas conductas®.

d) Blasfemia

Pradilla Barnuevo definia al blasfemo como “el que niega lo que ay en Dios o
le atribuye lo que no ay, ni le conuiene y el que dize alguna injuria contra Dios
y Santa Maria y contra todos los Santos el que hace la tal injuria por obra™4,
En las Partidas se contiene un sistema gradual de penas segun las veces que un
determinado individuo hubiese osado blasfemar. En este sentido, por la primera
muestra de blasfemia se le castigaba con la pérdida de la cuarta parte de su
patrimonio, porcidn que aumentaba hasta un tercio por la segunda ocasion y
que podia alcanzar a la mitad de los bienes por la tercera, con el afadido de
que, en este ultimo caso, a la pena patrimonial se unia el destierro del reino.
No obstante, el legislador fue consciente, en el momento de promulgar este
precepto, que la blasfemia también podia ser cometida por persona de escaso
o nulo poder econémico, de manera que la imposicidon a estos sujetos de la
pena de confiscacion de bienes no tendria eficacia alguna. Asi, para evitar
estos inconvenientes, queda previsto en la ley un aumento gradual de penas

43 SALA, Ilustracién del Derecho Real, p. 92.

44 Novisima Recopilacion XII,4,2; GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen histérico, p. 225.
45 Archivo General de Simancas, Diversos de Castilla, leg. 1, n° 78.

46 PRADILLA BARNUEVO, Suma de todas las leyes penales, cap. 2, n° 1, fol. 1.
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que van desde infligirles cincuenta azotes a cortarles la lengua, pasando por la
marcacion de los labios con un hierro caliente*’.

Pero el rigor de las penas no debi6 conseguir el efecto deseado de erradicar
los actos ofensivos contra Dios o la Virgen, pues en las Cortes de Toledo de
1462, celebradas durante el reinado de Enrique 1V, las citadas sanciones fueron
aumentadas con unas nuevas. Para ello, se atendié al lugar donde este delito
religioso hubiese sido perpetrado. Asi, si fue en la propia Corte o en cinco
leguas a su alrededor, al blasfemo se cortaba la lengua y se infligian cien azotes.
Fuera de este ambito territorial, la pena aflictiva era mutada por la confiscacion
de la mitad de bienes, repartibles paritariamente entre el delator y la Camara
real, manteniéndose, como en el caso precedente, la mutilacion de la lengua del
blasfemo“. Sin embargo, en opinion de Azevedo, si el blasfemo hubiese sido
una persona honorable podia eludir el corte de su lengua, si se comprometia a
conceder en el futuro generosas limosnas a favor de los pobres®.

e) Perjuros

En una sociedad como la del Antiguo Régimen tan impregnada de religiosidad
era facilmente comprensible la ineludible obligacion que pesaba sobre cualquier
sujeto de cumplir todo aquello a lo que se habia comprometido mediante
juramento, pues, de lo contrario, se le castigaba con severas penas. Por ello, se
explica que la confiscacion de bienes apareciese también en este dmbito. Asi,
en las Cortes de Valladolid de 1442, celebradas durante el mandato de Juan
II, quedo establecido que “qualquier persona o personas de qualquier estado,
preeminencia o dignidad que sean que quebrantaren o no guarden el juramento
que ficieren sobre qualquier contracto que por el mesmo fecho pierdan y ayan
perdido todos sus bienes para la nuestra Camara”°. Por tanto, poco importaba
la condicidn social del perjuro, ni siquiera el importe a que ascendia el objeto
del contrato. Lo unico relevante es que se habia faltado a un juramento

47 Partidas VII, 28, 4; GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen historico, p. 225; SILVELA,
Curso de Derecho penal, p. 39; Febrero Novisimo, tomo VII, p. 82; GACTO FERNANDEZ, “El
tribunal inquisitorial”, p. 206. Del mismo autor, “La costumbre en el Derecho de la Inquisicion”,
p- 233. Sobre esta misma linea argumental puede tenerse en consideracion lo escrito por GIBERT,
R., Historia general del Derecho espariol, Madrid, 1981, p. 251, donde resalta el caracter
discrecional, arbitrario y cruel, pero también humano del Derecho penal de este periodo. Sélo de
esta forma es explicable, agrega el autor, que en el supuesto especifico del delito de blasfemia
ciertas penas horripilantes quedasen con el transcurso del tiempo en desuso, y para ello alude a
la pena de cortar la lengua.

48 Cortes de Toledo de 1462-16 (I1I-713); Nueva Recopilacién VIIL4,2; Novisima
Recopilacion XIL5,2; PRADILLA BARNUEVO, Suma de todas las leyes penales, cap. 2,n° 5,
fol. 2; GOMEZ, Variae resolutiones, lib. 111, cap. 1,n°2.

49 AZEVEDO, Commentarium N.R. VIII, 4, 2, n° 19 y 20, p. 76.

50 Cortes de Valladolid de 1442, pet. 39 (I1I-436); Ordenanzas Reales VIII, 6, 1; Nueva
Recopilacion VIIL17,1; Novisima Recopilacion X11,6,2; COVARRUBIAS OROZCO, Tesoro de
la lengua, p. 815; GUTIERREZ, Prdctica criminal, tomo 111, cap. 1, n° 30, p. 25.
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anterior y ello era motivo suficiente para que un individuo perdiese todas sus
pertenencias en beneficio del fisco. Sin embargo y como afirma Joseph Berni,
el perjuro podia eludir la pena legal pidiendo, antes de su ejecucion, “relajacion
del juramento al juez eclesidstico y presentando la absolucion en el tribunal
del litigio, impugnaba el contrato jurado, sin sancion alguna™!. Ademas, para
Pradilla Barnuevo las penas s6lo podian ser impuestas si se trataba de contratos
“sobre los que aya lugar ponerle juramento, no aura lugar ni se executara si el
tal se pusiere en otro algun caso, ni tampoco si el contrato fuese ilicito, invalido
o contra las buenas costumbres...”s2.

f) Sodomia y bestialidad

A los autores de este tipo de comportamientos se les castigaba también de
forma muy severa, en la medida que en la legislacion castellana de 1a Baja Edad
Media y de los siglos modernos se partia de la consideracion de que sus actos
debian ser calificados de “pecados contra natura”. Y es que, como afirma Tomas
y Valiente, “solo dentro del contexto de la enorme carga de moralidad legalista
que los tedlogos introdujeron en el campo del Derecho penal es comprensible
lo relativo a la represion durisima que se dirigié contra este pecado-delito™s3.
Es mas, este mismo autor sefiala en otro lugar que “aunque en sentido amplio
todo pecado es un pecado contra natura, asi y de un modo peculiar se dice de la
sodomiapecado contranatura: lasodomia es el pecado contra natura propiamente
dicho™*. Todo este reproche que merecian los autores de tales atentados contra
la moral sexual se tradujo en una especial severidad en las penas. Asi, el primer
referente normativo que en Derecho penal castellano encontramos sobre este
tema esta en las Partidas. En el texto alfonsino aparece la pena que se imponia
a los autores de estos comportamientos y que consistia en la muerte tanto del
que realizaba como del que consentia en su cuerpo la comision de la sodomia,
salvo que alguno de ellos hubiese participado por fuerza o tuviese menos de
catorce afios. En tales casos, aquel en quien concurria dicha circunstancia mas
que coautor seria considerado victima, por lo que quedaria exento de pena3s.
La explicacion contenida en las Partidas parece suficientemente razonable.
El forzado no podia tener culpa de lo que hacia al faltar el requisito de la

51 BERNI, Prdctica criminal, p. 18.

52 PRADILLA BARNUEVO, Suma de todas las leyes penales, cap. 31, n° 2, fol. 18.

53 TOMAS Y VALIENTE, E., El Derecho penal de la Monarquia absoluta (siglos XVI-XVII-
XVIII), Madrid, 1969, pp. 227-231.

54 TOMAS Y VALIENTE, F., “El crimen y pecado contra natura”, Sexo barroco y otras
transgresiones premodernas, Madrid, 1990, p. 38.

35 Febrero Novisimo, tomo VII, p. 15 “Esta mitigacion de penas que otorga el juez al menor
de edad delincuente, no es efecto de piedad, sino de justicia, de suerte que desde la edad proxima
a la infancia hasta los catorce afios, no esta en arbitrio del mismo dejar de mitigarle la pena”;
LALINDE ABADIA, Iniciacién histérica, p. 627.
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voluntariedad y el menor de catorce afios no gozaba de la capacidad de
raciocinio necesaria para discernir lo bueno de lo malo.

De igual forma, también a los que mantenian relaciones sexuales con
animales se les imponia la sancidon maxima, a lo que se agregaba la muerte del
animal participe para borrar enteramente cualquier huella de este detestable
delitos¢. Antonio Gomez afirmaba, sobre esta cuestion, que en la practica los
jueces declaraban en sus sentencias que el animal fuese colgado para que, de
esta forma, se removiese la sensibilidad de las gentes de ese lugar, al tiempo
de que se percatasen de las graves consecuencias que generaban este tipo de
delitos®”.

Pese a la radicalidad de las sanciones impuestas a los sodomitas en las
Partidas, la confiscaciéon no quedd inserta en el régimen sancionador de los
delitos de sodomia y bestialidad hasta que el 22 de agosto de 1497, los Reyes
Catolicos promulgaron una pragmatica en la que pusieron de manifiesto la
ineficacia de la legislacion vigente hasta la fecha para erradicar tales actos,
de ahi la necesidad de incrementar la penalidad. Para ello se fijé que el modo
elegido para ejecutar la pena de muerte fuese la cremacion y que a la pena capital
se anadiese la confiscacion de todos los bienes tanto muebles como inmuebles,
bastando para imponer dichas penas el conato proximo a la consumacion’®.

g) Adulterio

El Fuero Real comienza el titulo dedicado a los adulterios sefialando el derecho
que correspondia al marido ofendido de hacer del cuerpo de su mujer y del
complice lo que quisiese. Por tanto, absoluta libertad reconocida a favor del
esposo para que aplicase a los adulteros el castigo que estimase oportuno,
incluso provocarle la muerte’. No obstante, si se decantaba por esta opcioén
extrema, el marido ofendido en su honor debia matar tanto a su mujer como al
complice, pues, de lo contrario, se haria acreedor a una determinada sancion®°.
Junto a ello, también quedaba tipificada en la ley la pena de confiscacion de
todos los bienes, que serian puestos a disposicion del marido, salvo que tuviesen
hijos al momento de perpetrar el delito, ya que, en tal caso, recibian los bienes
con preferencia a su padresl. Confiscacion entendida en sentido amplio, pues,

56 Partidas VII, 21, 2; TOMAS Y VALIENTE, “El crimen y pecado contra natura”, p. 40;
MARTINEZ GIJON, J., “La menor edad en el Derecho penal castellano-leonés anterior a la
codificacion”, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 44 (1974) p. 476.

57 GOMEZ, Ad leges Tauri, commentarii in legem LXXX, n® 35, p. 484.

58 PRADILLA BARNUEVO, Suma de todas las leyes penales, cap. 11,1n° 3, fol. 7.

59 SALA, Ilustracién del Derecho real, p. 65; SILVELA, Curso de Derecho penal, p. 36;
GOMEZ DE LA SERNA, Elementos del Derecho civil y penal, p. 115.

60 Con relacion a este tema, podemos indicar que LALINDE ABADIA, Iniciacién historica,
p. 626 alude a una fazafia de Fernando III, donde se ordend a ahorcar a un caballero que castrd al
amante de su mujer, sin lesionar a ésta.

61 Fuero Real 1V,7,1; PRADILLA BARNUEVO, Suma de todas las leyes penales, cap. 9, n°
3y 4, fol. 5; DU BOYS, Historia del Derecho, p. 289; GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen
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en realidad, no acontecia con ella ninguin enriquecimiento de las arcas publicas,
sino que el beneficiario exclusivo era un particular.

Es preciso que afiadamos en relacion a esto tltimo que Juan Garcia de
Saavedra se mostraba partidario de proteger los intereses econdémicos de los
posibles hijos nacidos de un anterior matrimonio de la mujer adultera. Asi,
abogaba por que antes de que la mujer perdiese sus bienes por aplicacién
del derecho penal vigente, debia reservarse la correspondiente porcion de la
legitima para esos hijos, ya que ni esos bienes correspondian al actual marido
ni tampoco el delito de la madre debia perjudicar a su descendencia®2.

No cabria, sin embargo, castigar a la mujer con la confiscacion de bienes si
el marido, después de tener constancia de que se habia cometido tal conducta
deshonesta, dio ciertas muestras de condescendencia o tolerancia hacia su
esposa, como podian ser las consistentes en seguir compartiendo la misma mesa
o cama. Si eso habia sucedido, la mujer perdia sus bienes, pero no en concepto
de confiscacion, en la medida que tales bienes no engrosarian las arcas regias
ni pasarian al marido, sino que serian entregados a sus hijos y, en su defecto, a
los parientes mas cercanos®3.

Ademas de lo anterior, en el Fuero Real se dio cabida a otra modalidad de
adulterio que también estaba penada, entre otras sanciones, con la confiscacion.
Nos referimos al supuesto del adulterio de la mujer desposada‘*. La ausencia de
la celebracion de los actos del matrimonio se tradujo, desde el punto de vista
penal, en un menor reproche juridico en relacion con el adulterio de la mujer
casada, aunque la circunstancia de que los esponsales ya hubiesen tenido lugar
acarreaba que este tipo de adulterio previo al matrimonio fuese de igual forma
castigado. En efecto, los adulteros seguian siendo puestos a disposicion del
sujeto agraviado, pero sin que éste pudiese hacer con ellos lo que quisiese, sino
que taxativamente estaba fijado en la norma que su destino era convertirse en sus
esclavos. Por el contrario, en lo concerniente a la pena patrimonial se reconocia
el derecho de la victima a apoderarse de los bienes de ambos adulteros, con
la conocida condicion de que no tuviesen “fijos derechos, es decir, que tal

historico, p. 153; MINGUIJON, Historia del Derecho espariol, Barcelona, 1933, p. 191;
JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, tomo I, p. 719; VAELLO ESQUERDO, E., Los
delitos de adulterio y amancebamiento, Barcelona, 1976, p. 26; MACHADO CARRILLO, M.,
El adulterio en el Derecho penal, pasado, presente y futuro, Valencia, 1977; GARCIA MARIN,
“La legitima defensa”, p. 435; LOPEZ-AMO MARIN, “El Derecho penal espafiol”, p. 363;
COLLANTES DE TERAN, M. J., “El delito de adulterio en el Derecho general de Castilla”,
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 66 (1996), p. 224.

92 GARCIA, 1., Tractatus de expensis et meliorationibus, Colloniae, 1737, cap. X, n° 49, p.
98.

63 Fuero Real 1V,7,5; BERNI, Prdctica criminal, p. 9; VAELLO ESQUERDO, Los delitos de
adulterio, p. 26; MACHADO CARRILLO, E! adulterio, p. 45.

64 ARIAS DE BALBOA, Glosas al Fuero Real, p. 1089.

%5 Fuero Real 1V,7,2; MACHADO CARRILLO, E! adulterio, p. 45; DU BOYS, Historia del
Derecho penal, p. 289; LOPEZ-AMO MARIN, “El Derecho penal espafiol”, p. 364.
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asignacion de bienes de la futura esposa y de su complice se produciria siempre
que no perjudicase a los hijos nacidos en anteriores relaciones.

Este régimen sancionador recogido en el Fuero Real aparece literalmente
reproducido en la ley XCIII del Estilo, en la que, sin embargo, se prevé la
posibilidad de que s6lo hubiese sido capturado uno de los dos adulteros. En tal
caso, el marido no podia ejercitar su derecho de venganza sobre aquel que estaba
detenido, sino que debia aguardar a que quedase demostrada su participacion
en la comisiéon del delito de que se le acusaba después del correspondiente
proceso. Si ello era asi, se le entregaba al esposo agraviado para que lo retuviese
hasta que apareciese el otro adultero que, de igual forma, seria procesado para
acreditar su responsabilidad. S6lo después de ser condenados, el marido podia
limpiar su honor matando a los adulteros, quedando prohibido dar muerte sélo
auno de ellos, si es que el otro consiguio6 evadir la accion de la justiciast,

Enlas Partidas, sinembargo, desaparecio este régimen penoloégico tan riguroso
que habilitaba al marido para disponer libremente de la vida de los adulteros.
Para empezar, debemos apuntar que nada se dice acerca de la imposicion de
la pena de muerte sobre la mujer. Tan solo se le azotaba en publico y, con
posterioridad, ingresaba en un monasterio, para hacer “profesion”?. Respecto
a la confiscacion de bienes, también se aprecia una alteracion sustancial. En
efecto, frente a la confiscacion total a favor del marido agraviado, aparece sélo
la pérdida de aquellos bienes que con motivo del matrimonio recibié la mujer
de sus padres (dote) y aquellos objetos que obtuvo de su marido cuando éste le
solicito la celebracion del matrimonio (arras)®. Dote y arras que podia volver
a recuperar siempre y cuando el esposo la perdonara dentro del plazo de dos
anos desde que aconteci6 la afrenta, recayendo la obligacion sobre aquél de
conservarlas en el mismo estado en que se encontraban cuando se cometio el
adulterio. Con relacion a este aspecto concreto, Gregorio Lopez se mostraba
partidario de que se entregasen la dote y las arras a los hijos de esta mujer
adultera si el marido habia fallecido antes de recibirlas®®.

Respecto al resto de los bienes, si no medid perdon, se entregaban dos tercios
de los mismos a los hijos o descendientes del matrimonio y el tercio restante al
monasterio donde fue confinada la adultera. Tercio a favor del monasterio que
podia elevarse hasta la totalidad de los bienes, si el matrimonio no contaba con
hijos™.

66 Ley XCIII del Estilo.

67 PRADILLA BARNUEVO, Suma de todas las leyes penales, cap. 9, n° 3, fol. 5.

68 ALONSO, M.L., “La dote en los documentos toledanos de los siglos XII-XV”, Anuario de
Historia del Derecho Espaiiol, 48 (1978), pp. 387, 388 y 394.

% LOPEZ, glosa a Partidas VII,17,15.

70 Partidas VII,17,15; GOMEZ, Ad leges Tauri, n° 47, p. 488. Con posterioridad se han
ocupado de esta cuestion, BERNI, Prdctica, p. 7; ALVAREZ, Instituciones de Derecho real,
p. 230; GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen histérico, p. 190; MINGUIION, Historia
del Derecho, p. 192; VAELLO ESQUERDO, Los delitos de adulterio, p. 27, MACHADO

ISBN 978-84-608-2282-0 11-32



Las consecuencias patrimoniales de los delitos religiosos 29

Pero, sin duda, este sistema algo mas condescendiente con la mujer,
implantado en las Partidas, fracaso. Prueba de ello la encontramos en que s6lo
unos afios mas tarde volvid a retomarse la penalidad fijada en el Fuero Real y
que colocaban en una posicién muy precaria a la mujer y a su complice frente
al marido agraviado. De esta forma, en el Ordenamiento de Alcala se establecio
que los adulteros y sus bienes fueran puestos a disposicion del esposo para
que hiciese con ellos lo que estimase mas correcto. Con ello, el legislador fue
consciente de la necesidad de acudir a la verdadera victima del delito, que no
era otra que el marido”, al que se queria tener en cuenta, dejandole la puerta
abierta para que ejercitase su derecho de venganza y utilizase los bienes como
forma de reparar los graves perjuicios que en su honor se habian ocasionado?”2.

En las leyes de Toro, seguramente como fruto de un aumento gradual en la
eficacia de la administracion de justicia impartida en nombre del soberano, vino
a establecerse un nuevo distingo, segun que la venganza del honor se hubiese
realizado antes o después de obtener el esposo la necesaria autorizacion judicial.
De esta forma, el marido que mato a los adulteros antes de recaer sentencia de
condena no podia recibir ningin bien proveniente de su patrimonio, aunque
los homicidios efectuados en los culpables estuviesen exentos de castigo?, por
haber sido éstos sorprendidos por el marido en flagrante delito?.

Si, por el contrario, ya habia sido dictada sentencia de condena en la que
quedo demostrada la participacion de los acusados en el delito realizado, junto
a su derecho de venganza se unia el reconocimiento de que recibiese los bienes
para reparar el perjuicio causado en su honor?s.

Antes de cerrar estas lineas dedicadas a reflejar la penalidad que rigié contra
los adulteros en el Antiguo Régimen, consideramos de interés traer a colaciéon
algunas de las palabras escritas por un prestigioso jurista de mediados del siglo
XVIII como fue Joseph Berni. En efecto, este autor hace hincapié en el dato de
que “todas estas justas penas”, como las califica, no rigieron en la practica. De
nuevo, por tanto, la teoria y la practica volvieron a discurrir por cauces diversos.
Asi, sefiala que no tiene constancia de que los adulteros fueran entregados al
marido para que los matase o hiciese de ellos lo que quisiese. Por el contrario,
lo que primaba era que el arbitrio judicial se pusiese en marcha y que la pena

CARRILLO, El delito de adulterio, p. 45; GARCIA MARIN, “La legitima defensa”, p. 436;
LALINDE ABADIA, Iniciacién histérica, pp. 648 y 654.

7l PEREZ-PRENDES, J. M., Curso de Historia del Derecho espaiiol, Madrid, 1989, p. 542.

72 Ordenamiento de Alcald, XXI, 1; Ordenanzas Reales de Castilla VIII, 15, 2; Nueva
Recopilacion VIII,20,3; Novisima Recopilacion XI1,28,2; GARCIA MARIN, “La legitima
defensa”, p. 438.

73 NOLASCO DE LLANO, Compendio, p. 363.

74 PRADILLA BARNUEVO, Suma de todas las leyes penales, cap. 9, n° 5, fol. 5.

75 Ley LXXXII de Toro; Nueva Recopilacion VIII,20,5; BERNI, Prdctica, p. 7; GARCIA
MARIN, “La legitima defensa”, p. 436; ESCRICHE, Diccionario razonado, p. 98; IMENEZ
DE ASUA, Tratado de Derecho penal, tomo 1, p. 747; COLLANTES DE TERAN, “El delito de
adulterio”, p. 227.
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pendiese de la condicion de las personas de los delincuentes. Si pertenecian a
una esfera social media, la mujer entraba en clausura, mientras que al hombre
se le desterraba. Por su parte, si eran “gente baja” se encarcelaba a la mujer y
al hombre se le confinaba en un presidio’. Desgraciadamente, nada nos dice
este autor acerca de las consecuencias patrimoniales del adulterio. Pese a todo,
debemos entender que también la imposicion de estas penas se haria depender
de la condicion o el prestigio de los sujetos, como fue propio del Derecho penal
de estos siglos.

h) Bigamia

Este es uno de los delitos que mayores dificultades ha generado entre la doctrina
en orden a aclarar las espinosas cuestiones que giraban en torno al mismo, como
eran el concretar a quien debia corresponder la competencia jurisdiccional para
reprimirlo o la naturaleza juridica del ilicito, pues también es posible incluirlo
dentro de los delitos contra la moral sexual”’. Ciertamente, no debe ser nuestra
finalidad sumarnos al elenco de juristas que se han interrogado desde hace
tanto tiempo cuales eran las caracteristicas basicas de esta figura delictiva.
Por el contrario, una vez mas, nuestro objetivo debe ser mucho mas modesto,
pues debemos cefiirnos a apuntar la penalidad que apareci6 tipificada en la
legislacion secular del Antiguo Régimen.

El primer cuerpo legal que se ocup6 de la bigamia fue el Fuero Real,
donde quedo establecida la pena que debia aplicarse a toda mujer desposada,
aunque no casada, que contrajese matrimonio con un hombre distinto de su
prometido. En este caso, la mujer y su complice con todos sus bienes eran
puestos a disposicion del esposo, para que se convirtiesen en sus esclavos, si
bien quedaba vedada la posibilidad de saciar su venganza dandoles muerte. De
igual forma, es necesario reseiar que la confiscacion de bienes se practicaba
siempre y cuando ninguno de los bigamos tuviese, al momento de cometer el
delito, hijos legitimos.

Por otro lado, sorprende que nada se diga acerca del auténtico delito de
bigamia, si por él se entiende contraer matrimonio estando vigente uno anterior

76 BERNI, Prdctica criminal, p. 8. Opinion doctrinal compartida por José Marcos
GUTIERREZ, quien escribia en su también Prdctica criminal, tomo III, cap. 9, n° 34, p. 185
que “las rigurosas penas que hemos mencionado no se observan en el dia, pues vemos que todos
los tribunales superiores e inferiores han sustituido a ellas por otras arbitrarias y mas suaves,
atendidas todas las circunstancias, como la de presidio, destierro o multa”.

77 Se ocupé del tema hace algunos afios GACTO FERNANDEZ, E., “El delito de bigamia
y la Inquisicion espaiiola”, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 57 (1987), p. 465 y ss.
Mas recientemente, TORRES AGUILAR, M., “El delito de bigamia: estudio general y especial
perspectiva en el tribunal de la Inquisicion de Sevilla en el siglo XVIII”, en £l Centinela de la
Fe, Sevilla, 1997, pp. 173 a 233. También de este ultimo autor, “Algunos aspectos del delito de
bigamia en Hispanoamérica”, en La Inquisicion en Hispanoamérica, Buenos Aires, 1997, p. 80

y ss.
78 Fuero Real IV,7,2.
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y que también la norma silencie si estas conductas debian ser castigadas cuando
eran cometidas por varones, pues unicamente se alude a la mujer que casare con
otro, pero no al hombre. Este sigilo legal puede llevarnos a inferir, con cierto
riesgo, que al momento de redaccion del Fuero Real tan solo la bigamia cometida
por mujeres estaba penada, mientras que la de los hombres se encontraba, por
lo que parece, tolerada.

Esta situacion de discriminacion respecto a la bigamia de la mujer quedo
superada en las Partidas, donde tanto al hombre como a la mujer que contraian
un segundo matrimonio, siendo conscientes de que su consorte se encontraba
vivo, se les castigaba con la pena de destierro por cinco aios y confiscacion
de todos los bienes que tuviesen en el lugar donde se celebraron las nupcias
ilegales. Confiscacion que, nuevamente, se hacia depender de que los bigamos
no contasen al momento de ser condenados con hijos o nietos, pues, de lo
contrario, los bienes seguirian el cauce normal de toda herencia. En su defecto,
la inexistencia de descendientes cambiaba el rumbo de los bienes, que serian
entregados paritariamente a la Camara del Rey y al contrayente que actud
de buena fe, algo que se producia si realmente creia que se casaba con una
persona liberada de cualquier tipo de vinculo matrimonial anterior. Por el
contrario, si tenia constancia de tal eventualidad, los bienes serian confiscados
en su totalidad, en provecho de la regia camara, siempre que se cumpliese la
condicion de ausencia de hijos legitimos de anteriores vinculos?.

Otro punto de inflexidon en la regulaciéon normativa del delito de bigamia
acontecid con el Ordenamiento de Alfonso XI sobre las penas de Camara.
En este cuerpo legal se alude solo al hombre como posible sujeto activo de
este delito, siendo de esta forma el contrapunto a la regulacion del Fuero Real
que, como dijimos anteriormente, consideraba que las mujeres podian ser las
Unicas causantes de estos comportamientos. En concreto, la ilicitud del segundo
matrimonio no venia dada por el hecho de que no hubiese fallecido el anterior
conyuge, como se establecia en las Partidas, sino porque sobre el matrimonio
precedente no recayd sentencia de nulidad dictada por la Iglesia. Respecto a
la penalidad, debemos sefalar que la calificacion que recibian los delitos de
bigamia como alevosos, hacia recaer sobre sus autores la pena propia de la
alevosia que, desde el punto de vista patrimonial se cifraba en la pérdida de la
mitad de los bienes que iban destinados a engrosar la Camara regia®.

79 Partidas VII,17, 16; GACTO FERNANDEZ, “El delito de bigamia”, p. 479; DU BOYS,
Historia del Derecho penal, p. 293; GUTIERREZ FERNANDEZ, Examen historico, p. 190,
SALA, Ilustracion del Derecho real, p. 69.

80 Ley VIII del Ordenamiento de Alfonso XI sobre penas de Camara; GACTO FERNANDEZ,
“El delito de bigamia”, p. 480; LALINDE ABADIA, Iniciacién historica, p. 648; GUTIERREZ
FERNANDEZ, Examen historico, p. 236.
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Por tultimo, a la pena de confiscacion de bienes vino a sumarse, a partir de
las Cortes de Briviesca de 1387, la infamante de grabar con un hierro al rojo,
sobre la frente del bigamo, una sefal con la forma de la letra Q8.

Estas que hemos sefialado son las penas que se imponian cuando de la
causa por delito de bigamia conocia la jurisdiccidon secular. En cambio, si la
competencia era asumida por la eclesidstica, el elenco de posibles penas era
mucho mayor. Asi, unas veces se entendia que el bigamo se habia hecho acreedor
a la pena capital, otras, por el contrario, dejaban todo a la discrecionalidad del
juez para que le impusiese la pena que estimase en cada momento mas oportuna
segun las circunstancias que concurriesen. Pese a todo, si queremos fijar un
principio de caracter general debemos decir, siguiendo a Gacto Fernandez, que
la jurisdiccion eclesiastica prefirid las penas de tipo humillante y espiritual,
como el cortar las ropas del bigamo por delante y por detras o mantenerlo en
ayuno a pan y agua y a siete aios de penitencias varias®2,

Preferencia por un tipo de penas que no debe entenderse como una absoluta
exclusion de la pena confiscatoria, mas atin cuando la situacién econémica del
bigamo hiciese especialmente atractivo a los inquisidores su patrimonio. Por
ello, también es posible conjeturar que la jurisdiccion eclesiastica acudio a la
pena de confiscacion de bienes de la misma forma que lo hizo la jurisdiccion
real cuando aplicaba la penalidad fijada en los cuerpos legales anteriormente
analizados.

81 Cortes de Briviesca de 1387, ley 14; Nueva Recopilacion V, 1, 5; Novisima Recopilacion
X11,28,6; GUTIERREZ, Prictica criminal, tomo I, cap. 9, n° 36, p. 188; TORRES AGULAR,
“El delito de bigamia”, p. 226; LALINDE ABADIA, Iniciacién histérica, p. 656; GACTO
FERNANDEZ, “El delito de bigamia”, p. 479.

82 GACTO FERNANDEZ, “El delito de bigamia”, p. 480; TORRES AGUILAR, “El delito
de bigamia”, p. 226. También del segundo autor, “Algunos aspectos”, p. 97 y ss.
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