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1. Introduccidn

Se entendia por pena la enmienda o coercidn, corporal o pecuniaria, aplicada por el delito
cometido que los jueces pueden infligir para castigar a los delincuentes y para atemorizar a
los demds de modo que no delincan en el futuro.! En cuanto al fundamento de la pena, el
III Concilio Provincial de Lima ofrece argumentos similares a los sostenidos en la época y
contenidos en la misma nocién que se acaba de ofrecer. Esta Asamblea declaraba que:

Ninguna repuiblica puede conservarse en virtud sin temor del castigo, ni bastan las leyes por bien y
sabiamente que estén puestas para refrenar a los hombres de sus excesos, si no se ponen también penas
para los rebeldes.2

Las fuentes, continentes de normas penales, para el arco temporal que ocupa el Derecho
Canonico Indiano se concentraban en el Corpus Iuris Canonici.> También una fuente impor-
tante, en materia penal para este periodo, era el Concilio de Trento, que ademads del proceso

" Este articulo forma parte del Diccionario Histérico de Derecho Candnico en Hispanoamérica y Filipi-
nas (S. XVIXVIII) que prepara el Max-Planck-Institut fiir europdische Rechtsgeschichte, cuyos adelantos
pueden verse en la pdgina Web: https://dch.hypotheses.org.

** Sebastidn Terraneo es Profesor de Historia del Derecho Canénico y Sus Fuentes en la Facultad de Dere-
cho Candnico de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina (UCA).

1 LépEz, Las Siete Partidas, Partida VII, Tit. 31 De las penas, Ley 1, Qué cosa es pena, e porque razones se
debe mover el juez 4 darla, Glosa al proemio. MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 37.
De poenis, No. 319. PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro I, Trat. 13, Prélogo, No. 1.

2 Conc. III Lima, Actio IV, Cap. 7. Indorum crimina ad forum ecclesiasticum spectantia, corporali potius,
quam spirituali poena esse puniendaforum. Tangencialmente, referido a la pena por el perjurio de los
indios, se presenta el mismo fundamento en Conc. III Mex. Libro II, Tit. V De testibus et probationibus,
§ 10.

3 El Liber Extra, en el Libro V Titulo I, presenta el procedimiento criminal. En los Titulos II-XXXVI enu-
mera distintos tipos de delitos, aunque no todos, ni se trate de cada uno de ellos de modo sistemdtico
y completo. En los Titulos XXXVII-XXXIX se exponen las penas vindicativas, los remedios penales y las
censuras. El Libro V del Liber VI solo contiene trece titulos en donde se regulan materias criminales tanto
referidas a los delitos (Tit. II-VIII) como a las penas (Tit. IX-XI), procurando suplir las lagunas de las De-
cretales. Por su parte, las Clementinas y las Extravagantes de Juan XXII contienen once y catorce Titulos
respectivamente sobre disposiciones referentes a los delitos y las penas, y en las Extravagantes comunes
encontramos diez.
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Sebastidn Terrdneo 2

penal promulgoé varios decretos sobre los delitos y sus correspondientes penas.# Otras normas
universales relevantes para el periodo indiano eran la bula I ceena Domini en sus multiples
ediciones, y ya en el siglo XVIII el Bulario de Benedicto XIV.$

La temdtica serd abordada de acuerdo al siguiente esquema: Una parte introductoria que
comprende (2) Clasificaciones y (3) Principios penales de la legislacién conciliar indiana, y
una parte especial en donde se tratan las penas en particular. En concreto, (4) La infamia, (5)
El encarcelamiento, (6) La pena de muerte, (7) Pena pecuniaria y confiscacidn, (8) Privacién
de beneficio, (9) Deposicién y degradacidn, (10) Destierro, finalizando con una reflexion
historiogréfica (11).

2. Clasificaciones

La pena admitia diversas divisiones y clasificaciones.¢ Pena civil era aquella que buscaba la
reparacion en modo privado no solo cuando la misma era impuesta por la ley o establecida
judicialmente sino, asimismo, cuando era acordado por las partes que una de ellas fuera pu-
nida en caso de incumplimiento. En cambio, la pena vindicativa, que era la pena en el sentido
mads propio, debia provenir, no de las partes, sino de la potestad publica que tenfa la autoridad
para castigar con el fin de que el reo se enmiende o, por lo menos, que los demds hombres
por temor al castigo no cometan delitos. Como en los demds actos de la justicia conmutativa
se sostenia que debe guardarse proporcion aritmética y equidad entre la pena y la culpa, pero
se admitia la diferenciacidn entre personas segun sus circunstancias personales. Asi, la pena
que respecto del siervo o plebeyo era leve, para el libre o noble podia ser grave. Para la impo-
sicién de una pena se reconocia la necesidad de la precedencia de la culpa, sin embargo, podia
ocurrir que alguien fuera castigado sin culpa propia por razones publicas para que el temor
al castigo disuadiera a otros a cometer crimenes particularmente graves. Por ejemplo, quien
asesinaba a un obispo perdia su patrimonio en favor de la Iglesia, y sus hijos hasta la cuarta
generacion eran separados de ella y de sus beneficios. Con apoyo en la Sagrada Escritura tam-
bién se admitia que si la mayor parte de una comunidad cometia un delito’, toda ella podia
ser castigada, con la salvedad de que los inocentes no podian ser castigados en su vida o en
sus miembros sobre los cuales el principe no tenia potestad como si la tenfa sobre sus bienes.8

4 Conc. Trid., Sessio XXIII, Dec. de ref., IVIIL, Sessio XIV, Dec. de ref., I; IV y V, Sessio XXIV, Dec. de ref., V
y XX.

5 MicHieLs (19612), Tomo 1, pdgs. 39-40; CALABRESE (1990), Diritto Penale Canonico, pag. 104 y PIGHIN
(2008), pags. 34-36. Finalmente, el Cédigo de Derecho Candnico de 1917, pricticamente, ha creado la
totalidad de la parte general de la disciplina penal canénica que antes debfa buscarse en los casos parti-
culares de forma trabajosa con gran dificultad, dudas e incertidumbre. Cf. F. RoBERTI (1960), pdg. 41.

6 Las Siete Partidas, Partida VII, Tit. 31 De las penas, Ley 4, Quantas maneras son de pena.

7 Deut. 13,13 y ss.

8 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 320.
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La pena vindicativa de la que se viene tratando puede dividirse, a su vez, en capital, es decir,
aquella que castigaba al delincuente con la muerte, sea ésta natural, a través de la privacién
de la vida, o civil, que implicaba la pérdida de la ciudadania o de la libertad. A su vez, la pena
vindicativa podia ser no capital y consistia en un castigo donde el reo conservaba su libertad
y ciudadania. Tal pena podia ser corporal cuando se ejecutaba sobre el cuerpo del condenado,
como los azotes o la cdrcel. Otras afectaban la estimacién o la fama del implicado. Otras cas-
tigaban al culpable en sus bienes y son denominadas penas pecuniarias.

La pena también podia ser ordinaria o extraordinaria. La pena ordinaria era aquella pre-
vista y determinada por la ley o la costumbre. La pena extraordinaria o arbitraria era la que
la ley o la costumbre no tasaban, sino que dejaban su fijacidn a criterio del juez segun las
circunstancias de persona, tiempo y lugar. Esta pena, por su parte, podia ser personal cuando
afecta al sujeto, por ejemplo, con la cdrcel o azotes, o bien real, cuando el castigo caia en los
bienes de la persona, por ejemplo, con la confiscacién o con una multa. También, puede ser
mixta, comprensiva de ambas, como es el caso del entredicho.

Ademids, la pena podia ser positiva, es decir, es necesario para su aplicacion el hecho o ac-
cionar del mismo delincuente o de otro, como en la encarcelacién o el destierro. Otras penas
podian ser privativas, o sea, sin que fuera necesaria la intervencidn del sujeto pasivo de la
pena. Por ultimo, las penas podian ser ferende sententice, es decir, impuestas por el juez o, tam-
bién, latw sententice, cuando estaban expresadas de tal modo por el derecho que se incurria en
ellas antes que el juez dictara sentencia.”?

El Papa y cada legislador respecto de sus propias leyes tenian el derecho de gracia, vale
decir, el derecho de condonar la pena incluso aquella establecida por la ley. Se entiende que
el legislador era superior a la ley, “es la ley viva’10 y asi como podria revocar totalmente una
ley también podia dispensar de ella en un caso particular. Para que valiera tal dispensa solo
era necesaria la voluntad de quien dependia la obligacién de la ley. Para la licitud de este
proceder era necesario que esta potestad fuera ejercida tnicamente de modo excepcional,
con discrecion y prudencia, de lo contrario esta facultad pudiera redundar en perjuicio de
la Iglesia, dado que hay delitos en los que era culpable perdonar el castigo. En estos dltimos
casos, serfa conveniente antes que el perdon de la pena su conmutacion por otra mds benigna.
El juez inferior en determinadas circunstancias podia agravar o mitigar una pena establecida
por la ley.1!

Penas medicinales eran las censuras que consistian en la pena espiritual por la cual el bau-
tizado contumaz era privado, en virtud de la potestad eclesidstica, del uso de ciertos bienes
espirituales. Esta pena era impuesta de tal modo que durante ella el delincuente pudiera,
ordinariamente, ser absuelto. Era una pena que la Iglesia imponfa en el fuero externo como
medicina para lograr el arrepentimiento del culpable y, en tal caso, alcanzada la enmienda y

9 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 321.
10 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 322.
1 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 322, DELLAFERRERA (2003 ),
pags. 107-134.
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correccidn podia ser levantada. Por su parte, las censuras se dividian en excomunidn, suspen-
sién y entredicho. Ninguna otra especie fuera de las mencionadas correspondia ser llamada
censura por considerarse una definicién doctrinal.!2

Las penas medicinales tenfan por objeto principal y directo la conversidén o enmienda del
pecador y privaban de ciertos bienes de naturaleza espiritual cuya administracion habia sido
confiada a la Iglesia, cesando cuando el sujeto ponia fin a su contumacia. Las vindicativas,
por su parte, tenfan por fin, en cambio, la reparacion del dafio causado por el delincuente y
buscaban antes la satisfaccion del bien publico que la enmienda del reo. El cese de esta pena
no dependia de la voluntad del sujeto como en el caso de las censuras.

3. Principios penales de la legislacion conciliar indiana

Por cuanto respecta a los principios generales que ofrecia la normativa conciliar de la Iglesia
indiana, dos normas bdsicas pueden sefialarse a partir de las Constituciones sancionadas por
el IIT Concilio de Lima.

La primera de las normas consideraba la implicancia de las censuras en cuanto penas es-
pirituales que solo podian ser aprovechadas y comprendidas por quien fuera consciente del
significado de los bienes espirituales y los dafios contrarios, lo que no ocurre, en ese momen-
to, con los indios que — dice el texto conciliar — solo aprecian lo que ven con los ojos corpo-
rales.!3 En consecuencia, no mesuraban la envergadura y significado de las censuras, siendo
éstas, por tanto, de poco provecho para ellos y la mayoria de las veces de mucho dafio. Por su
parte, el II Concilio Provincial de Lima ya habia dispuesto que en lugar de penas espirituales
debieran aplicarse a los naturales penas exteriores y corporales por cuanto se refieren a la
inobservancia del respeto debido a los mandamientos de la Iglesia, resolucién que ya estaba
contemplada en el Derecho universal y en la costumbre. En virtud de estos argumentos — es-
tablece la norma en cuestién -y confirmando lo establecido por el IT Concilio Provincial, los
jueces eclesidsticos podfan y debian corregir y castigar a los indios por culpas y delitos que
correspondian al fuero de la Iglesia, y enumeraban los siguientes reatos que entendian parti-
cularmente graves: la idolatria, la apostasia, las ceremonias y supersticiones de la gentilidad,
los sacrilegios cometidos contra el bautismo, el matrimonio y demds sacramentos. Menos
graves pero también necesarios de corregir entendia que son los casos de inasistencia a Misa
o a la doctrina por negligencia o vicio, las borracheras y los amancebamientos. Para castigar a
los indios se recomendaba a los magistrados proceder con afecto de padres y no con rigor de

12 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 39. De Sententia excomunicationis, suspensionis,
et interdicti, No. 397.

13 Conc. I1I Lima, Actio IV, Cap. 7. Indorum crimina ad forum ecclesiasticum spectantia, corporali potius,
quam spirituali paena esse punienda.
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jueces en razdn de ser éstos nifos en la fe, siempre que no se tratase de un supuesto de mucho
escdndalo que para correccién y escarmiento de otros fuera necesario ser mds rigurosos.!4

La segunda constitucién conciliar que ha de tenerse en cuenta reprocha el proceder de al-
gunos sacerdotes que sin contemplar la naturaleza de los indios ni guardando la decencia de
su estado son “dsperos y crueles” con ellos, ordenando, en consecuencia, que ningtn cura ni
otra persona eclesidstica, por si, azote, hiera o castigue a un indio cualquiera sea el delito que
¢ste hubiera cometido.!S Cuando se debiera proceder a la aplicacidn de una pena se ejecutard
por medio de los fiscales u otros oficiales. La norma concluye estableciendo que fuera de los
vicarios y jueces de la Iglesia ningun cura castigard a los indios que les son sujetos sino, uni-
camente, en los casos que su obispo haya establecido “qué, cudnto y como” se ha de castigar
la inconducta a corregir, encargando a los obispos y visitadores que se castigasen los excesos
que se comentan en la materia.

De lo expuesto se puede sefialar que de las normas resefiadas del IIT Concilio Provincial de
Lima, tres son los principios a tener en cuenta, al menos en su dmbito, en materia candnica
penal indiana. Por un lado, la exclusién, como regla general, de la aplicacion de censuras a los
delitos cometidos por los indios; en segundo lugar, la prohibicién a toda persona eclesidstica
de aplicar por si un castigo corporal a éstos, extremo que también es establecido, expresa-
mente, en Nueva Espafa;!6 y por ultimo, los curas de indios solo pod{an aplicar sanciones a
los naturales en la medida que el delito y la correspondiente pena haya sido establecida por
el obispo diocesano. De igual modo el III Mexicano, que excluye de su régimen penal a los
curas regulares.!”

A continuacion se refieren algunas penas particularmente tratadas en la legislacion y doc-
trina indiana que merece una referencia por separado.

4. La infamia

Las penas, como se ha sefialado, podian afligir el alma, el cuerpo o los bienes temporales.
Entre las que afectaban el alma se encontraba la infamia que consiste en la privacién de la
buena fama, entendiendo por ésta el incélume estado de la propia estima comprobado por
las leyes y las costumbres. Por tanto, se entendfa por infamia la opinién contraria a la fama
y a la valoracién de los demds producidas por un vicio publico y notorio, con notoriedad de
hecho o de derecho.

14 Conc. I1I Lima, Actio IV, Cap. 7. Indorum crimina ad forum ecclesiasticum spectantia, corporali potius,
quam spirituali paena esse punienda.

15 Conc. Il Lima, Actio IV, Cap. 8. De moderatione servanda in punitione Indorum.

16 Conc. Il Mex. Libro III, Tit. Il De officio rectoris, et plebani, 5. De his, quz ad parochos Indorum at-
tinent, § 7. En el mismo sentido Conc. III Mex. Libro III, Tit. V, De vita, et honestate clericorum, 2. De
evitandis spectaculis vanis, et actionibus prophanis, § 5.

17 Conc. III Mex. Libro V, Tit. IX De Pcenis, § 3.
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La infamia podia ser de hecho, es decir, derivada de un delito o defecto generando una
evidente mengua del buen nombre y estima ante los hombres honrados y buenos, incluso sin
que existiera ley alguna que sancionara con la infamia determinado hecho. La conexién entre
el hecho y la infamia conducia a que desaparecido el fenémeno generador de la misma, por
una constante y publica enmienda de vida de al menos tres afios, la infamia cesaba. La infa-
mia de derecho era la tnica que tenfa razon de pena y era impuesta por el derecho en razén
de algun delito o pecado grave. Podia surgir por tres motivos: 1) Por disposicién del derecho.
Se trata del caso de la comisién de un delito al que ha sido anexado la infamia e ignominia,
incurriendo en ella antes de toda sentencia en la medida que la ley declare que se incurre zpso
ture, de lo contrario, serfa necesaria la declaracion judicial. Infames de derecho eran quienes
ejercen el lenocinio, los agiotistas, los bufones, los que se contrataban para pelear con bestias
o realizan juegos torpes por ganancia, quienes aceptaran dinero para un combate privado
con otro, los que contrafan simultineamente dos matrimonios, quienes perjuraban en un
contrato, los sodomitas, los que aceptaban duelo y aquellos que raptaban una mujer para
desposarse con ella.!8 2) La infamia podia contraerse por sentencia, con autoridad de cosa
juzgada, que condenase al reo por un crimen infamante. Es el caso de los condenados por un
delito pablico como la lesa majestad, la traicién o la falsedad, o por un delito privado como
la injuria, la rapifia o el despojo de herencia; quienes pactaran dinero para no ser acusados
por sus delitos, los condenados por calumnia, prevaricacién en juicio. Eran también infames
los sentenciados a deportacion o, temporalmente, a trabajos pablicos; también, quien era
azotado por justa causa. Asimismo, se podia estar afectado por la infamia de derecho en razén
de un delito ajeno pero solo en los supuestos mencionados por la ley. Es el caso de los hijos
de los enemigos publicos que cometieron crimen de lesa majestad, los hijos y los nietos de
quien puso manos violentas contra un cardenal, los bastardos y otros semejantes como los
condenados por la Inquisicién. 3) En algin supuesto, la infamia podia adquirirse sin culpa
por un oficio vil para cuya valoracién como tal es necesario considerar cuanto se observaba
en cada regién o lugar.?

La infamia de derecho era perpetua pero podia cesar por voluntad del principe que la im-
puso.20 El infame quedaba inhabilitado para toda dignidad y honra, no pudiendo volverlas a
obtener en el futuro. Tampoco podia ser juez ni consejero del Rey ni formar parte de algin
Consejo, no pudiendo morar ni hacer vida en corte de buen sefior, quedaba impedido de
actuar como asesor, abogado, notario, acusador o testigo; también era excluido de la herencia

18 Las Siete Partidas, Partida VII, Tit. 6. De los enfamados, Ley 1, Qué cosa es fama: e que quiere dezir enfa-
mamiento: e qudntas maneras son del; Ley 2, Del enfamamiento que nasce del fecho y Ley 4 De las infa-
mias de derecho. MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 329, GAsPAR
DE VILLARROEL, Gobierno Eclesidstico, Libro I, Cuestidn 3, Art. 6, pdgs. 321-322.

19 Las Siete Partidas, Partida VII, Tit. 6 De los enfamados, Ley 5, Por quéles yerros son los omes son enfa-
mados si sentencia fuere dada contra ellos. MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De
poenis, No. 330.

20 Las Siete Partidas, Partida VII, Tit. 6 De enfamados, Ley 6, Por qué razones pierde ome el enfamamiento.
MuriLLo VELARDE, Cursus uris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 331.
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testamentaria, tanto si los padres como los hermanos actuaban contra la piedad. La infamia,
ademds, implicaba la irregularidad, en consecuencia, el infame tampoco podia ser promovido
a las 6rdenes sagradas ni ejercer las que hubiera recibido. En cambio, podia ser mandatario,
guardador de huérfanos cuando la guarda le fuera otorgada por testamento de quien los
instituye a éstos como herederos, juez de avenencia y algunos otros oficios en favor del Rey o
del comun de algun Consejo.2!

5. El encarcelamiento

El encarcelamiento era una pena aflictiva del cuerpo. Los tedlogos medievales sostenian la
licitud del recurso de encarcelar a una persona o detenerla en cualquier forma siempre que se
procediera segun el orden de la justicia por castigo, o para para evitar un mal.22 Por su parte,
la legislacion de esa época sefiala que las prisiones estaban destinadas a la custodia de los reos
y no como pena, sin embargo admitia que los clérigos convictos o confesos de delitos pudie-
ran ser encarcelados temporal o perpetuamente para que hicieran penitencia.?3

Se advierte que las cdrceles no debfan ser sucias sino, por el contrario, decentes, aunque
pudieran presentar un rigor proporcionado a la gravedad del delito y nunca podia negarse al
preso los alimentos necesarios para la vida; de otra manera el obispo, en caso de condenar a
prision a un clérigo, se volvia irregular si por falta de comida muriera o, mds adn, si se lo en-
carcelaba injustamente y sin la suficiente informacién incurria en la pena de excomunién.24

El juez eclesidstico podia encarcelar a los laicos por delitos sujetos a su competencia, en
especial por herejia, pero no podia hacerlo por si o por sus ministros, sino que debia requerir
el auxilio del brazo secular. Murillo Velarde hace referencia a un juicio contradictorio en
la ciudad de Plasencia, Espana, en donde se obtuvo una ejecutoria regia declarando al juez
eclesidstico autorizado para encarcelar por si a los laicos en tres casos: herejia, sacrilegio y es-
tupro, esto ultimo al entender que en este delito se lesionaba el matrimonio. El mismo autor
informa que en la antigiiedad los clérigos, y alguna vez los laicos y atin las mujeres, podian ser
recluidos por la fuerza en monasterios en caso de delitos graves, no para que pasaran al estado
religioso sino para que reflexionaran, con el ejemplo de los monjes, se arrepintieran de sus
pecados y buscaran la salvacién eterna. Aclara, sin embargo, que las penas de esta naturaleza
en su tiempo ya estaban en desuso y en su lugar los clérigos eran condenados a galeras o a la
cdrcel. Los condenados perpetuamente a galeras eran primeramente degradados, en caso de
pena temporal era depuestos verbalmente y, licitamente azotados por los capataces u oficiales

21 Las Siete Partidas, Partida VII, Tit. 6 De los enfamados, Ley 7, Que fuerca ha el enfamamiento. MuriLLO
VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 331.

22 TomAs DE AQuINO, Summa Theologice, Parte II-1 &, q. 65, Art. 3, resp.

23 VL 5,9, 3.

24 Conc. Trid., Sessio XXV, Dec. de ref., Cap. VI. Quomodo se gerere debeat Episcopus circa visitationem
capitulorum exemptorum, MurILLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 332.
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de la nave. Asimismo, en otros tiempos los clérigos eran flagelados o azotados, pero dicho cas-
tigo también habia caido en desuso cuando este autor escribfa.25 Por su parte, la legislacién
real disponia que la justicia secular, a requerimiento de los inquisidores, debfa recibir en las
carceles regias a los condenados al servicio de galeras para ser traslados inmediatamente a
ellas para que cumplieran allf sus penas y penitencias.26 La normativa conciliar indiana con-
templaba, para algunos casos, este tipo de pena.?” En especial, era notoria la preocupacion del
[T Concilio Provincial de México por el estado de las circeles y la situacidon de los detenidos.
Obligaba al provisor a visitar semanalmente la prisién eclesidstica acompaniado por los nota-
rios que siguen las causas, los procuradores y el promotor fiscal, y debfa informarse sobre el
estado de los encarcelados investigando si el carcelero exigia algo injustamente.28 Al regular
el oficio de alcaide de prisiones eclesidsticas se le imponia una serie de obligaciones en orden
al bien espiritual y material de los detenidos. En tal sentido, deberfan vigilar que se celebre
misa en las cdrceles y que participaran todos los detenidos,?’ verificarfan que hombres y mu-
jeres estuviesen separados sin que hubiese comunicacidn entre ellos,aumentado el rigor de la
prision a los infractores,30 y llevarfan una lista de todos los presos que deberfan presentar al
juez al momento de realizar la visita. Este debfa recibir a cada uno de los encarcelados en una
habitacion, que dispuesta por el mismo alcaide, en el lugar mds pablico del establecimiento,
con mesas, sillas y bancos.3! Asimismo, el alcaide debia llevar un libro en donde registraba a
cada reo expresando el motivo de la prision, a instancia de quien ha sido detenido y, eventual-
mente, dejando constancia de su liberacién, todo rubricado con su firma;32 debfa mantener
cerrada la cdrcel y con la debida limpieza, vigilando con diligencia a los presos, y no permi-
tiendo que entrasen en ella mujeres salvo sus madres, hermanas y esposas, quienes no podrian
ingresar a las habitaciones (cubicula) sino que hablardn a través de “la rejas de hierro” salvo
enfermedad u otra causa justa. Por la noche no debia haber mujeres en la prisién sin licencia
del obispo y mediando grave necesidad.33 Asimismo, controlaria que los detenidos no escon-
diesen armas y, en tal caso, las podia secuestrar y proceder a su venta, aplicando lo obtenido en
beneficio de los presos pobres.34 No podia el alcaide admitir regalos o dddivas de los presos,
ni agravar las condiciones de detencidn injustamente, ni tampoco volverlas mds laxas, menos
aun, dejarlos en libertad sin autorizacion del juez, ni tampoco debifa molestarlos, directa o

25 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 332.

26 Recopilacién, Libro I, Tit. 19, Ley 20, Que los que el Santo Oficio condenare A Galeras, sean traidos 2 ellas,
fol. 96r.

27 Conc. Il Lima, Actio II, Cap. 42. Ministros diaboli a consortio czterorum Indorum separandos esse;
Conc. III Mex. Libro IV, Tit. I De sponsalibus et matrimoniis, § 8,y Libro V, Tit. X De Concubinatu, et
poenis concubinariorum, et lenonum, § 6.

28 Conc. Il Mex. Libro I. Tit. VIIL De officio iudicis ordinarii et vicarii, § 16.

29 Conc. Il Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 1.

30 Conc. Il Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 2.

31 Conc. Il Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 5.

32 Conc. III Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 6.

33 Conc. III Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 4.

34 Conc. I1I Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § III Incarceratis arma no permit-
tat.
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indirectamente, con el fin de conseguir de ellos dinero u otros bienes. En este caso, se debia
probar el delito del alcaide segin lo dispuesto por las leyes del Reino.3s Si fuesen pobres, no
se podia mantener a ningdn preso en la circel una vez ordenada su liberacion alegando la fal-
ta de pago de las costas judiciales.36 En la cdrcel debia exhibirse en un lugar pablico de modo
que pueda ser leido por todos el estipendio que los alcaides podian exigir a los presos.3” Por
otra parte, ademds de estar obligado a conservar la cdrcel y sus bienes en buen estado, debia
presentar dos fiadores, prometer y jurar que repararia los dafios que causara a la circel y a los
presos.38 El Concilio encargaba a los vicarios generales y provisores especialmente que cuan-
do realizaran su visita semanal a la prisidn, con escrupulosidad verificaran especificamente el
trato que los alcaides daban a los presos.3? Asimismo, para evitar los dafios que trafa consigo
la detencion, el Concilio ordenaba a los condenados a pagar una multa; una vez hecho el
depdsito, prestar caucién de estar a derecho y tuvieran por cércel la ciudad o pueblo donde
viviesen.#? No deberfan, sin embargo, ser puestos en libertad los concubinarios, eclesidsticos
o seculares, o sus concubinas antes que la causa hubiera terminado, salvo causa justa y nece-
saria a criterio del juez.#! Los obispos deberfan visitar mensualmente las cdrceles eclesidsticas
y a los presos. Vigilarfan que se celebrase Misa y se predicase la Palabra de Dios.#2 Por ultimo,
se mandaba a los pdrrocos de indios que visitaran semanalmente a sus feligreses encarcelados,
concurriendo al tribunal e intercediendo ante los jueces por la conclusion de la causa y la
libertad del preso.#3

6. La pena de muerte

La legitimidad ¢tica de la pena de muerte en la doctrina de los autores catélicos encuentra
su principal fundamentacién en las ensefianzas de Santo Tomds de Aquino.#4 Por su parte,
estos principios se expresan normativamente en diversos textos del Corpus Iuris Canonici. El
Aquinate trata de la pena de capital en la Suma Teoldgica, en el tratado sobre la fe, al hablar

35 Conc. III Mex. Libro L, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 7. Recopilacién de Leyes de
Castilla, Libro 7, Tit. 2, Ley 7 Que los officios que pertenecen la eleccion alos pueblos por votos, no se dé
VOtos por precio.

36 Conc. III Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 8.

37 Conc. III Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 9.

38 Conc. III Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 10.

39 Conc. Il Mex. Libro I, Tit. XII. De officio custodis, et custodia reorum, § 11.

40 Conc. III Mex. Libro II, Tft. VI. De sententia, et re iudicata, § 3.

41 Conc. Il Mex. Libro. II, Tit. VIL. De apellationibus, et recusationibus iudicum, § 6.

42 Conc. I1I Mex. Libro 111, Tit. I. De officio episcoporum, et vitae puritate. 4. De visitatione propiae provin-
ciae, § 6.

43 Conc. Il Mex. Libro 111, Tit. II. De officio rectoris, et plebani. 5. De his, quae ad parochos indorum atti-
nent, § 11.

44 BLAzQuEZ (1983), pdgs. 277-316, IRRAZABAL (2010), pags. 156-171.
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de la herejia,* en el de la caridad, hablando de los cismaticos,*6é pero serd en el tratado de la
justicia, en el contexto del homicidio, donde abordard el tema de manera especifica.4” All{
sostiene que la peligrosidad de un hombre para la sociedad justifica que se le quiete la vida
para la tutela del bien comun,*$ pero aclara que solo a los principes que detentan la autoridad
publica les es licito matar a los malhechores.# A los clérigos no les era licito quitar la vida
de un delincuente,’ ya que no correspondia a los prelados ejecutar por si una sentencia de
muerte; por el contrario, esta tarea debia estar a cargo de otros tribunales,5! es decir, el reo
debfa ser entregado al brazo secular para la ejecucion de la decision del juez eclesidstico.52

Tanto en el I1I Concilio Provincial de Lima como el III Mexicano las referencias a esta pena
son solo tangenciales. Allf se advierte administrar la eucaristia a los condenados a muerte,53 y
se prohibe la admisidn a las rdenes al condenado a una pena capital.54

7. Pena pecuniaria y confiscacion

Los clérigos y laicos podian ser penados por el juez eclesidstico con multa o pena pecuniaria.
Cuando el derecho imponia una determinada pena corporal, por ejemplo, el juez no podia
conmutarla a una pena pecuniaria para asi no proceder en contra del derecho, para no dar
apariencia de avaricia y evitar, también, que se desvaneciera el temor al castigo y no dando
lugar a que el delincuente considerara que podia redimir su culpa con dinero. El juez debia
aplicar el monto de las penas a las causas pias del lugar del delito y nunca a la mesa o caja
capitular, a la fdbrica de la catedral ni al estipendio del provisor o sus ministros. En la metrd-
poli los jueces eclesidsticos estaban obligados a aplicar las penas pecuniarias para ayuda de las

45 TomAs DE AQuiNo, Summa Theologice, Parte II-1l &, q. 11, Art. 3.

46 TomAs pE AQuiNo, Summa Theologica, Parte II-11 , q. 39, Art. 4.

47 TomAs DE AQuiNo, Summa Theologice, Parte II-11 @, q. 64.

48 TomAs DE AQuiNo, Summa Theologicz, Parte II-11 @, q. 64, Art. 2, resp. Cf. También: C 23,q 5, c. 48, C 23,
q35,c4l.

49 TomAs DE AQuiNo, Summa Theologice, Parte II-11 &, q. 64, Art. 3, resp.

50 TomAs DE AQuiNo, Summa Theologice, Parte II-1 &, q. 64, Art. 4, resp. Cf. C 23,q 8, ¢ 29, 30.

51 TomAs pE AQuino, Summa Theologicz, Parte II-11 &, q. 64, Art. 4, 0bj. 3. C£. X, 5,17,4 y X 5, 20,3.

52 Recopilacién, Libro I, Tit. 10, Ley 12, Que los Iuezes y Ministros Eclesidsticos no prendan, ni executen 4
ningun lego sin el auxilio real, fol. 48r. Para los condenados por la Inquisicién cf. Recopilacidn, Libro I,
Tit. 19, Ley 18, Que la [usticia Real execute las penas en los relaxados por los Inquisidores, fol. 96r.

53 Conc. I1I Lima, Actio II, Cap. 22. Communionem damnatis ad mortem non negandam y Conc. III Mex.
Libro III, Tit. XVII De Sanctissimo Eucharistiae sacramento, et eius custodia, § 4 Damnatis poena capitali
pridie executionis Sacra Eucharistia detur.

54 Conc. Il Mex. Libro L. Tit IV, De Atate, et qualitate ordinandorum et praficiendorum, 2. De vita, fama,
et moribus ordinandorum, § 2.
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guerras contra los infieles, mds precisamente, se entendia que era suficiente aplicar la mitad
del monto a la cruzada.ss

En cuanto a la percepcién del monto de la multa impuesta a seglares, si bien algunos
autores entendfan que era necesario el auxilio del brazo secular, sostiene Solérzano que en
atencion a que el Concilio de Trento,¢ solo dice que los ordinarios requerfan dicho auxi-
lio si necesitaren de él, si no fuera necesario esa ayuda podian obligar ellos a los deudores
mediante censuras y, también, podian proceder a la ejecucion y cobro por si o por medio de
sus ministros, estando facultada la autoridad eclesidstica a tener familia armada para realizar
estos procedimientos.5”

En Indias, el juez no debia, ficilmente, aplicar estas penas a los laicos.58 La Sede Apostdlica
concedid a la Corona lo recogido por penas pecuniarias aplicadas por las audiencias ecle-
sidsticas. Los reyes, por su parte, permitieron a los obispos indianos, mientras se constitufan
sus tribunales, retener dichos montos. Posteriormente, afianzada la justicia eclesidstica por
diversas cédulas reales, las multas se comenzaron a dividir entre la Iglesia y la Corona con
obligacion de los prelados y jueces de rendir cuentas de la porcion real.5? Los obispos, aunque
sus didcesis no fueran pobres, podian, una vez separada la parte del rey, tomar de las multas o
penas pecuniarias una porcion para los gastos de su audiencia y gastos de justicia en general.
Informa Villarroel, que estudié especialmente este punto por las escasas rentas de su obispa-
do, que al encontrarse sin tribunal ni cdrcel de clérigos ordend tomar una parte moderada de
estas condenaciones y asi alquilar un local para la audiencia y otro para mantener detenidos
a los clérigos delincuentes. Sostiene que todos los tribunales del mundo atendfan sus gastos
con las condenaciones de los reos, de lo contrario, si los obispos debian afrontarlos, serian
ellos mismos los condenados y no los delincuentes.0 Si un obispo fuese tan pobre que no
tuviese otros recursos podrd atender sus gastos de las multas judiciales, aunque era recomen-
dable que manifestara su situacion al Papa y esperara su autorizacion.6!

55 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 333, Conc. Trid., Sessio XXV,
Dec. de ref., Cap. III. Excommunicationis gladio caute utendum ubi executio realis, aut personalis fieri
potest, a censuris abstinendum: civilis magistratus huic rei non se inmiscat, SoLérzano, De Indiarum
Iure, Libro I1I, Cap. VII, pdgs. 692-693 y Politica Indiana, Libro IV, Cap. VII, pdgs. 47-48.

56 Conc. Trid., Sessio XXIV, Dec. de ref., Cap. VIIL Publice peccantibus publica pO€nitentia injungatur, nisi
Episcopo aliter videatur. POCnitentiarius in cathedralibus instituendus.

57 SoLdrzaNo, De Indiarum lure, Libro 111, Cap. VII, pdgs. 693-694 y Politica Indiana, Libro IV, Cap. VIL, 48.

58 Recopilacién, Libro 1, Tit. 7, Ley 47, Que los Prelados no excomulguen por causas leves, ni condenen a
legos en penas pecuniarias, fol. 39r. MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis,
No. 333.

59 Recopilacidn, Libro I, Tit. 7, Ley 52, Que los Prelados y Iuezes Eclesiasticos apliquen parte de las conde-
naciones para las guerras contra infieles y gastos de Armadas, fol. 39v. Gaspar DE VILLARROEL, Gobierno
Eclesidstico, Libro II, Cuestién 16, Art. 7, pdg. 395.

60 Gaspar DE VILLARROEL, Gobierno Eclesidstico, Libro II, Cuestién 16, Art. 7, pag. 397.

61 GaspaR DE VILLARROEL, Gobierno Eclesidstico, Libro II, Cuestién 16, Art. 7, pags. 397-398.
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La legislacion real prohibia imponer penas econdmicas a los indios debiéndose recurrir a
otro tipo de condenas.®2 En el mismo sentido, el III Concilio Provincial de México declaraba,
para su jurisdiccién, que no se aplicarfan penas pecuniarias a los indios especificando que
no se habfa comprendido en los decretos de la asamblea castigar con esa sancidn. Excepcio-
nalmente, se autorizaba al juez a utilizarla mediando licencia episcopal y siempre con gran
moderacion. El monto de la multa se aplicaba a la iglesia del indio.63 Asimismo, en el drea pe-
ruana debia remitirse la cuestién al prelado cuando fuese necesaria la aplicacion de este tipo
de penas.®4 En el supuesto de la pena de confiscacidn, si se aplicaba a un clérigo, los bienes
beneficiales correspondian a la iglesia o iglesias de las que el clérigo percibia los estipendios,
o bien al fisco de su iglesia para imputarse a usos religiosos. En cambio, sus bienes patrimo-
niales y los bienes beneficiales sobre los cuales el clérigo, por ley o costumbre, podia testar
— como era el caso de Espafia — ,eran adjudicados al fisco secular. El uso habia introducido en
Espania que los bienes del clérigo herético que por su delito se hacian publicos, se aplicaban
al fisco secular.6s

8. Privacidn de beneficio

Asimismo, los clérigos podian ser castigados con penas que exclufan de algun derecho es-
piritual. En este sentido, podian ser privados de su beneficio. Esto sucedia, zpso iure, cuando
la pena de privacion estaba unida a un delito, como los casos del homicidio del rector o del
beneficiado de la iglesia en la que el asesino tuviera el beneficio; la persecucion o captura
de un cardenal tanto como autor como participe de ella, el golpear o perseguir al obispo,
la detencidn violenta de una persona eclesidstica para impedir su presentacion ante la Sede
Apostdlica, o para obligarla a la renuncia de un beneficio. En estos casos, el clérigo, cometido
el crimen, perdia el titulo y la propiedad de su beneficio, y por tanto, éste se consideraba va-
cante y el reo no podia realizar acto alguno vinculado al mismo a partir del hecho criminal
y el beneficio podia ser reclamado por otro. La pérdida del beneficio también podia verifi-
carse en virtud de una sentencia judicial que asi lo declarase. En estos casos el derecho no
se perdia hasta el pronunciamiento del juez y hasta este acto, no se producia la vacancia del
beneficio.t¢ Entre los delitos castigados con esta pena contemplados de modo particular por
la legislacion indiana pueden sefialarse, entre los crimenes que implican la perdida ipso zure
del beneficio, el supuesto del pdrroco de indios que, en seis meses, no aprendiera la lengua

62 Recopilacidn, Libro I, Tit. 10, Ley 6, Que los Iuezes Eclesiasticos no condenen a Indios en penas pecunia-
rias, fol. 47r.

63 Conc. Il Mex. Libro V, Tit. IX De Pcenis, § 1.

64 PERA MONTENEGRO, Itinerario, Libro V, Trat. 2, Session 10, No. 27.

65 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 333.

66 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 334.
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de sus feligresess” y la simonifa.68 Es necesaria la sentencia judicial en el caso de abusos de
naturaleza econémica por parte de los doctrineros de indios,® la ebriedad,”® toda accion
fraudulenta o usurpacion de bienes eclesidsticos;”! eran privados de sus beneficios los curas
de indios que hicieran trabajar a sus feligreses contra su voluntad y sin pagarles su salario o
el jornal correspondiente,’2 los blasfemos,”3 los concubinarios’ o quien recibiera o exigiera
algo por administrar el sacramento de la confesién.”s

En esta materia se recomendaba a los prelados y funcionaros reales proceder con pruden-
cia antes de aplicar la pena. Soldrzano dice haber sido testigo de cémo alguno de éstos muy
ficilmente habia decidido la privacion de beneficios condenando a los clérigos sin ser oidos y
solo con relaciones y memoriales muchas veces sin firma o con firmas falsificadas funddndose
en una cédula de 1601, conocida como Concordia, que disponia que mediando acuerdo entre
el virrey o el gobernador y el prelado eclesidstico podia procederse, libremente, a la remocién
tanto de curas de espafioles como de indios, no obstante, toda apelacién o recurso de fuerza.
Advierte este autor, seguido por Villarroel, que la referida norma habia sido derogada por
otra de 1609 y recomendaba que para proceder a la privacion era necesario conocimiento
de causa y notoria rebeld{a’¢ como, por otra parte, lo ordena el Tridentino.”” En este sentido
se niega la competencia de las Audiencias Reales para entender en los casos de privacién”s
incluso por via de fuerza.”?

67 Conc. I1I Mex. Libro IIL, Tit. I De officio episcoporum, et vitz puritate, 3. De doctrin cura, § S.

68 Conc. III Lima, Actio II, Cap. 32. De simonia cavenda in ordinationibus; Conc. III Mex. Libro V, Tit. I1I
De Simonia, § 1.

69 Recopilacién, Libro I, Tit. 13, Ley 8, Que lo que se repartiere a los Indios por los Doctrineros, se les quite
de sus salarios, y siendo excesivo, se les quite la Doctrina, fol 56r.

70 Conc. III Mex. Libro III, Tit. V De Vita, et honestate Clericorum, 2. De evitandis spectaculis vanis, et
actionibus prophanis, § 9.

71 Conc. III Mex. Libro II1, Tit. VIII De rebus Ecclesiz conservandis, alienandis, vel non, § 1.

72 Conc. III Mex. Libro III, Tit. XX Ne clerici, vel monachi negotiis secularibus se immisceant, § 5.

73 Conc. IlII Mex. Libro V, Tit. VII De maledicis, § 3.

74 Conc. III Lima, Actio III, Cap. 19. De cohabitatione mulierum et concubinatu, Conc. III Mex. Libro V,
Tit. X De concubinatu, et poenis concubinariorum, et lenonum, § 5.

75 Conc. Il Mex. Libro V, Tit. XII De poenitentiis, et remissionibus, § 4.

76 SoLérRzaNO, De Indiarum Iure, Libro III, Cap. XV, pdgs. 793-795 y Politica Indiana, Libro IV, Cap. XV, pdgs.
123-127. GaspAR DE VILLARROEL, Gobierno Eclesidstico, Libro II, Cuestion 19, Art. 2, pags. 548-551.

77 Conc. Trid., Sessio XXI, Dec. de ref., Cap. VI. Imperitis parrochis vicarii pro tempore, assignata parte
fructuum deputentur: in scandalo perseverantes privari beneficiis possint.

78 Recopilacion, Libro I, Tit. 6, Ley 38, Que por concordia del Prelado y del que tuviere el Real Patronazgo
pueda ser removido qualquier Doctrinero, fol. 27v. Recopilacidn, Libro I, Tit. 15, Ley 9, Que para propo-
ner, 0 remover Religioso Doctrinero se dé noticia al Govierno, y al Diocesano, fol. 77v.

79 Recopilacién, Libro I, Tit. 6, Ley 39, Que las Audiencias Reales no conozcan, por via de fuerca, de las
causas de Sacerdotes removidos de las Doctrinas, conforme al Patronazgo, fol. 28r.
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9. Deposicion y degradacion

Similar y, en ocasiones confundida con la privacién del beneficio, es la pena de deposicién
simple, solo aplicable a los clérigos, aunque en algunas circunstancias podia ser pasible de
ellas los religiosos incluso no clérigos y los abades. Esta pena se distingue de la anterior en
razén que no solo privaba de un beneficio obtenido sino que inhabilitaba al reo para obtener
otro nuevo o el mismo, lo que no ocurria con la pena de privacion. También se distingue de
la suspension que es una pena medicinal y de por si temporal, mientras que la deposicién
privaba del ejercicio del orden, los frutos del beneficio y el uso de la jurisdiccidn. Esta era la
llamada deposicidn simple, verbal y especifica, que se distinguia de la degradacién conocida
como deposicion real y solemne.

El Concilio de Trento facultaba al obispo, por si o por su vicario general en lo espiritual,
para proceder contra un clérigo, incluso sacerdote, que por graves delitos mereciera la deposi-
cion o incluso la degradacidn, y esto, aunque los cdnones exigieran un nimero determinado
de obispos. Si estos no concurrieran deberia ser acompafiado y asistido por igual ndmero de
abades que, por privilegio apost6lico, tuvieran uso de mitra y bdculo si hubiera en la ciudad
o didcesis y pudieran con facilidad asistir; en caso contrario, podrian asistirlo en el juicio
otras personas constituidas en dignidad eclesidstica recomendables por su edad, gravedad y
formacion candnica,0 facultando al obispo, en estos casos, siempre que se considerara existia
peligro de fuga para eludir el juicio para proceder de modo sumario y ordenar la detencién
del sospechoso.8! Salvo que el sujeto hubiera sido constituido solo en érdenes menores, en
los demads casos era necesaria la unanimidad de todos los participantes, pues todos tenfan
voto decisivo.82 La sentencia de degradacion de un obispo tnicamente podia ser dictada por
el Papa.83

La deposicion simple implicaba la remocién perpetua del orden, del beneficio junto con
el oficio, o bien, de cualquiera de ellos por separado. Esto implicaba que el depuesto era
removido: 1) Del orden, cuando era privado del ejercicio del ministerio sacerdotal o episco-
pal, siempre teniendo en cuenta que el sacramento y, por tanto, el caricter permanece en el
sujeto continuando vinculado por las obligaciones propias de su estado como el recitar las
horas candnicas. 2) Del oficio, siendo removido de la administracion de los sacramentos y de
la potestad de jurisdiccion y, 3) Del beneficio, en cuanto implicaba privacién de la dignidad
o parroquia, perdiendo el titulo y la propiedad y volviéndose inhdbil para otro. Eran delitos
pasibles de deposicién el homicidio premeditado, el hurto sacrilego, el estupro violento, la
fornicacién notoria y continuada con desprecio de las advertencias.84 De la Pefia Montene-

80 Conc. Trid., Sessio XIII, Dec. de ref., Cap. IV. Qua ratione clerici ob gravia crimina sacris exauctorandi.

81 Conc. Trid., Sessio XXV, Dec. de ref., Cap. VI. Quomodo se gerere debeat Episcopus circa visitationem
capitulorum exemptorum.

82 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 341.

83 Conc. Trid., Sessio XIII, Dec. de ref., Cap. VIII. Graves Episcoporum causz a Pontifice Max. cognoscantur.

84 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 335. LépEz, Las Siete Partidas,
Partida I, Tit. 6 De los clérigos, e de las cosas que les pertenesce fazer, e de las que les son vedadas, Ley 61,
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gro se plantea, en razén de la gran cantidad de esclavos que existian en Indias, si éstos podian
ser ordenados. En cuanto aqui interesa, siguiendo la doctrina tradicional, el obispo de Quito
sefala que si el esclavo, sin consentimiento de su sefior, recibid las érdenes mayores, en caso
que no pudiera verificarse el mecanismo de reparacién econdmica a que tenfa derecho el
propietario y siempre que no haya recibido el presbiterado, debia ser depuesto continuando
en su estado de servidumbre.85

Salvo el Romano Pontifice, legislador supremo de la Iglesia, ningtin juez eclesidstico podia
condenar a muerte a un clérigo. Para esto, era necesario que este juez infligiera la pena de
degradacion entregando al clérigo al brazo secular. Los dnicos delitos por los cuales puede
procederse a la degradacion eran la herejia y apostasia persistente, o cuando el reo ha rein-
cidido en ellas aunque medie arrepentimiento y vuelva a la fe; el asesinato, la falsificacion
de letras apostodlicas, la conspiracion, insidias, calumnia o injuria grave contra el obispo, la
sodomia frecuentemente practicada, atentar la celebracién de la Misa o del sacramento de la
penitencia por quien no es sacerdote, aunque la norma pontificia que asi lo establecia (1601)
no era admitida en Espaia; fabricar o adulterar monedas de oro o plata o, en Italia, hacer
circular la adulterada. Cometido uno de estos delitos, el clérigo podia ser degradado inme-
diatamente mientras que para otros crimenes, aunque sean mds grave que los enunciados, no
podia el juez decretar la degradacion sin que antes declarase que el delincuente es incorregi-
ble. En algunos lugares la costumbre introdujo que ciertos delitos particularmente graves y
reiterados (parricidio, magia) sin que medie la declaracion de incorregibilidad, autorizaban
la degradacidn y la entrega al brazo secular.8¢ El III Concilio de México prevé esta pena para
el caso los clérigos no beneficiaros blasfemos.87

Necesariamente, la degradacidn real debia realizarla en una iglesia u otro lugar sagrado,
un obispo consagrado, el propio del clérigo condenado u otro por delegacion de éste, o bien,
el vicario que pronuncid la sentencia esto ante obispos, abades y otras dignidades y personas
eclesidsticas. En cuanto al procedimiento, el condenado, revestido con las vestiduras sagradas,
llevando en las manos un libro, un vaso u otro instrumento u ornamento correspondiente
a su grado en el orden, era conducido ante el obispo, que debia quitarle cada uno de estos
elementos, finalizando con el rapado de la cabeza para que no quedase vestigio de la tonsura.
Realizado este acto, el clérigo degradado quedaba privado del orden, del oficio, del beneficio
y del estado clerical en cuanto no podia ejercer licitamente la potestad del orden, siempre
teniendo en cuenta que, en razon de la subsistencia del cardcter sacramental, los sacramentos

Por quales yerros non deben ser dados los clérigos al fuero seglar, maguer sean degradados. Aunque esta
tltima Ley habla de degradacién ha de entenderse referida a la deposicidn verbal cf. Glosa q. A degradar.

85 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 8, Session 4, No. 2.

86 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 341. Para un detalle de los
delitos que merecen degradacidén cf. Loprez, Las Siete Partidas, Partida I, Tit. 6. De los clérigos e de las
cosas que les pertenesce fazer, e de las que les son vedadas, Ley 60, Por quales cosas pierden los clérigos las
franquezas que han, e deben ser degradados e dados al fuero seglar. Hevia b BoLaNos, Curia Philipica,
Parte I, Pdrrafo 3, folios 189-191. Sobre la determinacidn de la incorregibilidad del clérigo cf. Gaspar DE
VILLARROEL, Gobierno Eclesidstico, Libro II, Cuestion 18, Art. 1, pags. 442-443.

87 Conc. IlII Mex. Libro V, Tit. VII, De maledicis, § 3.
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celebrados por el clérigo degrado, aunque ilicitos, son vdlidos, pero realizard de forma licita
la absolucion del cualquier pecado y censura, incluso reservados, del penitente en peligro de
muerte. Asimismo, el reo perdia el privilegio del canon y del fuero pero continuaba obligado
al rezo de las horas candnicas, y era entregado por el juez eclesidstico a la autoridad secular
para que fuese castigado por las leyes laicas frente a quien se recomendaba que la autoridad
eclesial intercediera para que no se le castigue con la muerte. Salvo los condenados por la
Inquisicidn, en los demds casos el juez secular no era un mero ejecutor del tribunal eclesids-
tico y no estaba obligado a aplicar la pena a la cual el clérigo era encontrado culpable por la
Iglesia. En tal sentido, no mediando conformidad con la tramitacién de la justicia eclesidstica,
podia juzgarlo nuevamente si lo entendia necesario.

Solo el Papa podia restablecer al degradado al estado clerical, en tal caso, se le restituian
los instrumentos y vestiduras de los cuales habia sido despojado. Sin embargo, en caso de
apelacidn, probado su derecho, podia ser restituido por el obispo.88

10. Destierro

Asimismo, los jueces eclesidsticos podian aplicar a los clérigos la pena de destierro. El obis-
po podia desterrar de su didcesis y el arzobispo de su provincia, pero para desterrar de una
ciudad o un reino era necesario el auxilio del brazo secular.8? En la normativa conciliar in-
diana se contempla el destierro para las mujeres que publicamente vivian con adulteros o
concubinarios,? para los clérigos que incurrian en el mismo delito?! y para los penitenciados
por el Santo Oficio.”? El destierro o exilio era admitido también como pena que el vicario o
provisor podia aplicar en las causas de indios hechiceros.?3 En caso que la autoridad secular
decidiera desterrar a una persona eclesidstica, se consideraba mds seguro remitir al delincuen-
te a su juez natural aun tratindose de delitos de lesa majestad.”* En el caso que los prelados
que debian castigar a los clérigos delincuentes no cumpliesen con este deber o fuesen ellos
mismos culpables del algun delito que mereciera el destierro o expulsion de las Indias, en

88 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 342. HEvia pE BoraRos, Cu-
ria Philipica, Parte I, Pdrrafo 3, folios 188-189. PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 4, Prélogo,
No. 4.

89 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro V. Tit. 37. De poenis, No. 332.

90 Conc. Trid., Sessio XXIV, Dec. de ref., Cap. VIII. Concubinatus gravissime punitur.

1 Conc. Il Mex. Libro V, Tit. X De concubinatu et poenis concubinariorum et lenonum, § 9.

92 Recopilacién, Libro I, Tit. 19, Ley 19, Que los Virreyes, Audiencias y Governadores hagan salir de las
Indias 2 los penitenciados por el Santo Oficio, si no estuvieren cumpliendo sus penitencias, fol 96r.

93 PeNa MONTENEGRO, Itinerario, Libro II, Trat. 5, Session 6, No 5.

94 SoLdrzANO, De Indiarum lure, Libro III, Cap. XXVII, pdgs. 931-932 y Politica Indiana, Libro IV, Cap.
XXVII, pdgs. 242-243, Gaspar DE VILLARROEL, Gobierno Eclesidstico, Libro II, Cuestién 18, Art. 3, Pégs.
478-479. Recopilacidn, Libro I, Tit. 7, Ley 8, Que 2 los Clerigos y Religiosos, que huvieren passado a las
Indias sin licencia del Rey, no se la den los Obispos para administrar los Santos Sacramentos, dezir Missa,
ni entender en la doctrina de los Indios, y los hagan embarcar a estos Reynos, fol. 32r.
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supuestos particularmente graves y urgentes, podia la autoridad seglar recurrir a este procedi-
miento no tanto con dnimo de castigo sino para preservar la paz del reino.%s

11. Reflexidn historiografica

En general, los estudios sobre la disciplina que nos ocupa, el Derecho Candnico en Indias,
incluyen dentro del contenido de la misma, indistintamente, normas producidas por la auto-
ridad real y la eclesidstica. Es necesario afirmar que era doctrina cierta y pacifica de teélogos
y canonistas que las leyes promulgadas por el principe secular no tuvieran fuerza obligante al
interno de la Iglesia por carecer éste de competencia en materia eclesidstica. Estos principios,
es necesario subrayarlo, regfan también para el mundo indiano, no obstante, los particulares
privilegios concedidos a la Corona Castellana.”¢ En consecuencia, paso a referir aqui la bi-
bliografia estrictamente producida para el tema que nos ocupa desde una dptica candnica.

En primer lugar, entiendo que constituye una sintesis completa sobre la naturaleza de la
pena candnica y sus diversos tipos la que ofrece la cldsica obra decimondnica de Justo Do-
noso, Derecho Canénico Americano, que presenta la ventaja de exponer una visién general
del instituto cuyo régimen adn estaba vigente cuando autor escribfa.” En un dmbito mds
circunscripto debe sefialarse el detallado estudio de Garcia-Molina Riquelme sobre las pe-
nas y penitencias en el Tribunal de la Inquisicién en México. Con relacion a los temas aqui
tratados, en esta monografia pueden encontrarse, desde la perspectiva de su aplicacién por el
Santo Oficio, la informacién sobre los distintos tipos de penas.?8 Debe mencionarse también
el aporte de Cordero Ferndndez al estudiar las penas y castigos aplicados en las visitas de
extirpacion de la idolatria en el drea limense durante el siglo XVII en donde se senala que di-
chas visitas, en cuanto institucion, supusieron la modificacién del sistema penal en atencién
a régimen protector indigena como, también, es de destacar el aporte de este articulo sobre la
pena de prision y las novedades que se introdujeron con ocasion de estas visitas.?

95 SoLérzANO, De Indiarum lure, Libro III, Cap. XXVII, pdgs. 932-934 y Politica Indiana, Libro IV, Cap.
XXVII, pdgs. 243-246. GaspPaR DE VILLARROEL, Gobierno Eclesidstico, Libro II, Cuestién 18, Art. 3, pags.
480-482. Recopilacién, Libro I, Tit. 12, Ley 19, Que los predicadores no digan en el Pulpito palabras es-
candalosas, fol. 54r. Recopilacidn, Libro I, Tit. 14, Ley 83, Que los Religiosos vagabundos sean reducidos
2 sus Monasterios, fol. 72v. Recopilacién, Libro I, Tit. 14, Ley 84, Que los religiosos que anduvieren fuera
de la obediencia de sus Prelados, y los que huvieren dexado el Habito de sus Religiones, y puestose el de
Clérigos, sean echados de las Indias, fol. 72v. Recopilacién, Libro I, Tit. 14, Ley 85, Que sean enviados a
estos Reynos los Religiosos, que no tuvieren Conventos y vagaren en las Indias, y los Ar¢obispos y Obis-
pos intervengan en la execucion, fol. 73r.

96 TERRANEO (2013b), Para un caso concreto y significativo de la conciencia que los obispos indianos tenfan
sobre la competencia secular en cuestiones eclesidsticas cf. S. TERRANEO (2017) pdgs. 105-122.

97 Donoso (1849), Tomo 11, pdgs. 397-430.

98 A.Garcia-MoLiNa RIQUELME (1999).

99 CorDERO FERNANDEZ (2010), pags. 351-379.
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Ademis de alguna breve referencia general al instituto y sus clasificaciones, %0 se han rea-
lizado estudios parciales sobre: Las penas candnicas en los sinodos celebrados en el actual
territorio de la Republica Argentinal®! y la mitigacién de éstas en el tribunal episcopal del
Antiguo Tucumadn,!02 sobre la pena de excomunién Chilel® y Nueva Espafia.l04 Para esta
ultima region se cuenta con un andlisis de las pricticas punitivas utilizadas por los extir-
padores de idolatrias en las jurisdicciones eclesidsticas de México y Oaxaca.!95 Siempre en
dmbito mexicano, se cuenta con un estudio sobre la pena de azotes a finales del siglo XVIII
presentando con claridad, a partir de una situacidn féctica, la finalidad principal de la pena
candnica, esto es, la enmienda (conversion) del delincuente, caracteristica que la distingue en
ejercicio del poder represivo con otras jurisdicciones.!0 También, existen estudios sobre las
penas previstas en las consuetas de los cabildos eclesidsticos que por ser mayoritariamente de
naturaleza econdmica aportan informacion sobre la naturaleza de ese tipo de sanciones.107

Desde una dptica mds general existen aportes interesantes sobre la fundamentacién del
castigo fisico en cuanto que a través de éste se instalan las nociones de justicia en occidente y
asi como su relacion con el proceso de europeizacion de América.108

En el dmbito de la teologfa moral y el derecho penal secular son numerosos los estudios
sobre la pena de muerte.1?

Finalmente, puede afirmarse que el tema estudiado no ha sido objeto de una particular
reflexion por parte de la doctrina candnica indiana, limitdndose ésta a seguir la legislacion
medieval y, eventualmente, sefialando que determinadas penas corporales habian caido en
desuso en su época como se ha referido oportunamente mds arriba.

100 SarcepO CHIRINOS (2014), pdgs. 74-75.

101 TErrANEO (2013a), pdgs. 179-217.

102 DELLAFERRERA (2003), Tomo 11, pdgs. 107-134.

103 D Avira MARTEL, (1980), Tomo I, pags. 473-486.

104 X1meNO (1816), MarTINEZ DE CODES (1987), pags. 41-70.

105 TavAREZ (2005), pdgs. 43-45.

106 Prrrou (2010), pdgs. 179-197.

107 MarTiNEZ DE SANCHEZ (2013), pdgs. 141-175.

108 Arava Espinoza (2006), pags. 349-367.

109 Ryvas et al. (eds.) (2010), en donde se incluyen investigaciones desde diversas perspectivas.
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