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Rafael Diego-Ferndndez Sotelo**

1. Introduccion

Al hablar de contumacia nos encontramos frente a un concepto polivalente y, por tanto, los
autores y las disposiciones concernientes al tema se vefan precisados a definir el alcance y
significado que daban al mismo. Por una parte, la voz contumacia se encontraba indisoluble-
mente unida al concepto de rebeldfa. Por la otra, a otros conceptos como pertinacia o desobe-
diencia. A lo anterior habria que afiadir que resultaba un agravante en una serie de pecados y
delitos. Por lo tanto, habia que entender al sentido que en cada caso le daba la normatividad,
la jurisprudencia o la doctrina.

Por principio de cuentas, tenemos que la contumacia tenfa que ver con la obediencia que
todo individuo debfa mostrar ante el llamado legitimo del juez: la contumacia llevaba im-
plicito, por tanto, el desprecio e inobediencia del que se negaba a acudir al llamado del juez,
bien fuera al principio del proceso o durante su prosecucion. Se juzgaba de esta especie al que
llamado a juicio por tres edictos, o por uno que valiera tanto como los tres, se negara a pre-
sentarse, y también al que impedia que la citacion pudiera llegar a conocimiento del citado;
igualmente, al que se presentaba en juicio pero no queria obedecer al juez, y al que dejaba
el litigio empezado sin su permiso. Tanto el actor como el reo podian resultar contumaces.

Ya en las Siete Partidas se concebia a la rebeldia como soberbia o desden, “o desmanda-
miento en non querer venir antel Judgador, a quien deven obedecer como Mayoral”! Al
tratar de las censuras eclesidsticas, el concepto de contumacia era definido en los siguientes
términos:

* Este articulo forma parte del Diccionario Histérico de Derecho Canénico en Hispanoamérica y Filipinas
(S. XVIXVIII) que prepara el Max-Planck-Institut fiir europaische Rechtsgeschichte, cuyos adelantos se
pueden ver en la pdgina Web: https://dch.hypotheses.org.

* Centro de Estudios Histdricos, El Colegio de Michoacin.

1 Las Siete Partidas, Partida III, Tit. 23 De las alzadas que fazen las partes quado se tienen por agrauiadas
de los fuyzios que dan contra ellos, Ley 9 porque razones aquel por quien da el juyzio se puede alzar: e
otrosi como non puede ser recibida alzada: del que fue rebelde.
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Contumacia es palabra de latin, que quier tanto dezir en romance, como desobediencia, o desmanda-
miento, E es cosa porque los perlados de santa eglesia descomulgan los omes, e como quier que las
razones porque lo fazen, sean de muchas maneras, esta es la rayz de que nascen todas las otras.?

Por su parte, Sebastidn de Covarrubias definia al contumaz como aquél que se habia cerrado
con su parecer y determinacion, sin poderle reducir a la razén por ningtn camino.? Se debe
de tener en cuenta que el valor juridico que se aseguraba por conducto de la contumacia
era el principio de autoridad, con lo que se buscaba erradicar la rebelion y el desprecio a la
autoridad legitimamente constituida, y el principio teoldgico que se salvaguardaba era el de
la salvacién de las almas a partir del arrepentimiento y la conciliacion.

Para comprender el alcance de la contumacia en Indias es necesario conocer las clases de
contumacia que se podian dar (2); sus elementos procesales (3); analizar la contumacia en
las causas civiles (4); asi como en las causas criminales (5); recuperar la contumacia como
requisito para la aplicacion de las censuras (6); y adentrarnos en el conocimiento de la re-
lacién de los indios con la contumacia (7). En dltimo lugar, se incorpora un breve balance
historiogréfico que pretende dar cuenta de investigaciones relativamente recientes sobre el
tema que aqui interesa.

2. Clases de contumacia

Hay que tener presente que ya las Siete Partidas enumeraban los casos en los cudles se in-
curria en contumacia por parte de los que no obedecian las 6rdenes y mandamientos de las
autoridades legitimamente constituidas, y comienza advirtiendo que “desobedientes son los
omes: cuando los emplazan los judgadores o los que ocupan su lugar, que vengan a fazer de-
recho a los que se quereellan dellos e non quieren venir’, o si ponian obstdculos a los que los
iban a emplazar para impedir que lo hicieran, o si se escondian o alejaban del lugar para que
no los encontraran. También se incluye en el rubro de desobedientes a los que acudiendo al
emplazamiento se negaban a responder, o luego de empezar a responder se retiraban sin au-
torizacion antes de concluir las diligencias, y a los que se negaban a cumplir con la sentencia
dictada por el juez, y a los que se negaban a cubrir los diezmos y primicias estipulados por
la Iglesia, e incluso a los perjuros renuentes a la enmienda. La lista sigue con aquellos que
hurtasen o robasen, o cometiesen cualquier otro acto considerado pecado mortal, y siéndoles
probados en juicio no hicieren enmienda de los mismos, y a cualquiera que de este modo se
excomulgara incurrirfa en excomunion mayor.*

2 Las Siete Partidas, Partida I, Tit. 9 De las descomuniones, e suspensiones e del entredicho, Ley 10 Por
quales cosas pueden los perlados descomulgar a los de su juridicion.

3 Voz “Contumaz” en Covarrubias (1611), Pdgs. 235v.

4 Las Siete Partidas, Partida I, Tit. 9 De las descomuniones, e suspensiones e del entredicho, Ley 10 Por
quales cosas pueden los perlados descomulgar a los de su juridicion.
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Es muy importante tener presente las categorias en las que tradicionalmente se dividia la
contumacia: noforia, cuando de manera expresa se manifestaba que no se acatarfa el citatorio;
verdadera, cuando de hecho no se acataba el citatorio; presunta, cuando se presumia que el
ausente habia sido citado; ficta, cuando el ausente evit6 ser citado. Aunque en teoria la dife-
rencia entre la contumacia verdadera y la ficta radicaba en que el contumaz ficto podia apelar
o pedir la restitucién integramente, en Espafia la Rota acostumbraba admitir la apelacién
del contumaz verdadero. Un requisito szne qua non para que existiera la contumacia era que
previamente mediaran 3 edictos formales o uno perentorio, o 3 citaciones. También resulta
importante mencionar que quien era declarado contumaz debfa hacerse cargo de las costas
del juicio.’

3. Elementos procesales de la contumacia

Pedro Murillo Velarde trata lo concerniente al tema de la necesidad del conocimiento
para calificar a alguien de contumaz. Menciona que si en la ley se imponia la pena contra
uno “que temerariamente, contumazmente, a sabiendas, se atreviere a hacer determinada
cosa: aun si padeciera ignorancia crasa o supina’é no incurria en la pena dado que en las
cuestiones odiosas las palabras debian ser estrictamente interpretadas, y en dicho sujeto no
se presentaba propiamente conocimiento, presuncién, temeridad ni contumacia, lo cual
algunos extendieron a la contumacia afectada, o equivalentemente voluntaria, por medio
de la cual alguno no inquirfa la verdad diligentemente, ya que esta ignorancia no resultaba
propiamente conocimiento ni volvia a alguien contumaz.”

El que conocia la ley pero ignoraba ostensiblemente la pena por ella fijada, aunque el acto
resultara prescrito por el derecho natural o divino, si la pena resultaba medicinal, como en el
caso de la censura, no incurria en ella, ya que un requisito indispensable para incurrir en cen-
sura era que mediara la contumacia, y el que ignoraba no podia ser reputado de contumaz.8

No obstante, se incurria en la pena vindicativa dada por un delito prohibido por el derecho
natural o divino — homicidio, adulterio — por parte del que la ignorara, aunque no estaba obli-
gado a cumplir la pena antes de la sentencia del juez. Aunque la ley resultaba verdaderamente
penal e imponia una sancion para alejar a los hombres de ese tipo de delitos, era probable que
no se incurriera en la pena que se ignoraba correspondiente a un delito cometido en contra
de una ley humana, y tampoco en la pena civil extraordinaria ignorada. Pero, en el fuero
externo, aunque la ignorancia del hecho no danara, sin embargo, la ignorancia de derecho
dafiaba a cualquiera, y, por tanto, la pena se aplicaba a los transgresores, aunque alegaran que

5 Conc. IlI Mex. Libro II, Tit. IV De Dolo, & Contumacia, § 2.

6 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 2 De constitutionibus, No. 54. La traduccién estd
tomada de MuriLLo VELARDE (2004), Vol. 1, Pdg. 262.

7 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. I, Tit. 2 De constitutionibus, No. 54.

8 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 2 De constitutionibus, No. 54.
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no conocian las leyes o penas establecidas en ellas,dado que se presumia que no ignoraban la
ley, pues de lo contrario se eludirfan ficilmente todas las leyes con grave dafio de la repuablica.
La ignorancia del derecho se admitfa en menores de 25 afios, soldados, rasticos y mujeres, y
los excusaba de la culpa juridica también en el fuero externo.?

Por lo respectivo al tema de la jurisdiccién ordinaria frente a la delegada, Murillo Velarde
trata la cuestion del nuncio apostdlico y de la jurisdiccion que le correspondia en su calidad
de delegado del Sumo Pontifice, y mds frente a la jurisdiccién ordinaria correspondiente a
los obispos, en especial de aquellos que retardaban su jurisdiccién, aunque debia mirar por
la dignidad y jerarquia del obispo al momento de aplicar la coercidn, salvo en el caso de que
¢ste hubiera mostrado excesiva protervidad de la contumacia, o la culpa aconsejara actuar de
otro modo, dado que aunque el obispo era superior al nuncio por su dignidad, no obstante
éste, por representar al Papa, resultaba superior al obispo.10

El delegado del papa podia restituir en la posesion al actor despojado, atin contra el reo
ausente contumaz y maliciosamente después de obtener el rescripto, pero no cuando el reo,
aun antes de obtener el rescripto, estuviere ausente por causa legitima, dado que entonces el
delegado no podria restituir al actor despojado. Se daba también el caso de otros jueces dele-
gados que se decfan conservadores, que resultaban jueces delegados por el papa para proteger
a alguno contra injurias manifiestas o violencias, no s6lo dadas sino también por dar.!' En
estos casos los jueces conservadores podian proceder por medio de censuras y otros remedios
en contra de los desobedientes y contumaces.!2 También se daba este remedio extraordinario
cuando del hecho o contrato del menor resultaba un dafo de cierta importancia en su per-
juicio, porque no bastaba cualquier leve dafio para que se diera este remedio, tanto porque el
juez no se ocupaba de las cosas insignificantes, como porque alejarfa a los hombres de con-
tratar con los menores, lo que redundarfa en gran detrimento de ellos mismos. Tampoco se
requeria para considerar este remedio que el dafio fuera enorme, pues de lo contrario ningin
favor se harfa a los menores; sin embargo, era necesario que el dafio que necesitara este reme-
dio fuera suficientemente probado o constara de ¢l abiertamente, y se habfa de probar ante
juez competente, estando presente el adversario, a no ser que por contumacia se ausentare,
antepuestas la citacién y la contestacion de la demanda. Este tipo de restitucién sélo aplicaba
para los casos civiles, pues en los criminales no se daba la restitucién.13

Murillo Velarde refiere que, a diferencia del drbitro compromisario que no gozaba de ju-
risdiccion alguna, el juez que gozaba de publica jurisdiccion podia multar a la parte, denegar
la audiencia por contumacia, obligar a los testigos y castigarlos si deponian falsamente, y
ejecutar la sentencia, ademds de que podia hacer otra serie de cosas necesarias a su funcién.!4
En el rubro de las competencias de jurisdiccion que se llegaban a presentar entre distintos

9 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 2 De constitutionibus, No. 54.
10 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. I, Tit. 29 De Officio, & potestate Judicis Delegati, No. 310.
11 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. I, Tit. 29 De Officio, & potestate Judicis Delegati, No. 318.
12 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. I, Tit. 29 De Officio, & potestate Judicis Delegati, No. 319.
13 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. L, Tit. 41 De in integrum Restitutione, No. 395.
14 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. I, Tit. 43 De Arbitris, No. 406.
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jueces, se establecié que si después de intimada la citacion al acusado éste no comparecia,
sino que contumazmente se ausentaba, podia entonces resultar demandado ante otro juez
competente, y no debifa ser remitido, aunque €l asi lo quisiere, al juez rechazado, a no ser
que quisiera purgar la contumacia y pagar los gastos, costas y dafos. En caso de que hubiera
comparecido ante el juez que lo citd, ahi es donde se seguiria el juicio.!s

Antes de la contestacién de la demanda, podia el juez dictar sentencia interlocutoria por-
que ésta pertenecia y tocaba a cuestiones emergentes entre el principio y el fin de la causa
principal, como, por ejemplo, si la citacién habia llegado al demandado; si el demandado
habia de ser tenido por contumaz; si el citado estaba sujeto a la jurisdiccién del citante, etc.,
y por este motivo era necesario, para el curso de la causa, que los testigos fueran recibidos y la
sentencia dictada, aunque todavia no estuviera contestada la demanda.1é

El juez debia exigir a las partes en el juicio el juramento de calumnia y el de malicia. Si el
procurador o administrador se negaba a prestar el juramento de calumnia, su contumacia no
afectaba a sus sefiores haciéndolos incurrir en dicha pena.!” Por su parte, el pardgrafo sobre el
dolo cierra con la referencia a la contumacia dolosa,!8 y este constituye el apartado medular
de la voz donde se le define al por menor, y entre otras cosas se destaca el hecho de que para
proceder contra el contumaz se requeria previa peticion de parte, pues de otro modo el juez
no podia proceder contra él ya que solo intervenia en las causas civiles de los particulares
cuando se le solicitaba hacerlo.

Se reputaban por contumaces a quienes no se presentaban, no restitufan, pronto se reti-
raban, nada decian, retenfan prenda, se negaban a jurar o hablaban oscuramente,!? lo que se
traducia en el proceso en las siguientes situaciones: cuando el demandado no comparecia o
cuando evitaba ser citado; cuando comparecia, pero se retiraba sin concluir el asunto; cuando
el actor o no actuaba en el juicio o no lo proseguia una vez entablado; cuando el demandado
no respondia a la demanda o a las posiciones del actor, o lo hacfa oscuramente; cuando los
litigantes no obedecfan al juez que ordenaba prestar el juramento de calumnia, y cuando no
obedecian a la ejecucion de la sentencia.20

Hay una serie de causas justas que exim{an al contumaz, entre las que se cuentan: la noto-
ria incompetencia del juez, tiempo feriado, inseguridad del lugar, prohibicién del propio ma-
gistrado, rusticidad o cautividad del citado, minoria de edad del mismo o carecer de abogado
cuando la cita era ante un tribunal superior; la fuerza de un rio, la tempestad o la guerra; la
ocupacion derivada de una causa grave, y la ausencia a causa de la repiblica.2!

15 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 2 De foro competente, No. 40.

16 MuriLLo VELARDE, Cursus Turis Canonici, Lib. II, Tit. 6 Ut lite non contestata non procedatur ad testium
receptionem, vel ad sententiam definitivam, No. 62.

17 En Espafia el juramento de calumnia sucedi6 al de malicia. MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici,
Lib. II, Tit. 7 De Juramento calumnie, No. 68.

18 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 14 De Dolo, & contumacia, No. 112.

19 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 14 De Dolo, & contumacia, No. 113.

20 ViLLADIEGO, VASCUNANA Y MonTOYA (1788), Cap. I Del Pleyto Civil en via ordinaria, Citacién, P4gs. 4-9;
Conc. I Mex. Libro II, Tit. IV De Dolo, & Contumacia, § 4.

21 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 14 De Dolo, & contumacia, No. 114.
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El Tercer Concilio Provincial Mexicano (1585) requerfa que no fuera declarado contumaz
rebelde aquel que era emplazada de un dia para otro, debiendo repetirse la citacion si era
para otros dias. El juez, por su parte, debia de abstenerse de declarar la contumacia apresura-
damente.22

4. En las causas civiles

El derecho procesal castigaba al actor cuando se ausentaba contumazmente una vez que se
habia presentado la demanda por escrito, pudiendo el demandado obligarlo a proseguir el
juicio. Por otra parte, cuando el demandado, una vez que se le habia citado formalmente, no
comparecia en el plazo estipulado — aunque no fuera perentorio — a contestar la demanda y
a proseguir el juicio, aunque el derecho civil contemplaba muchas dilaciones, e incluso esta-
blecfa un afio completo para la comparecencia una vez que se entablaba el juicio, no obstante
ello, el derecho candnico autorizaba al juez a recibir los testigos del demandado vy, si la causa
resultaba debidamente probada, procederia el juez a dictar la sentencia definitiva; pero, en
caso contrario, absolveria al demandado.23

Cuando el demandado se presentaba dentro del término establecido, y el que no compa-
recia era el actor, se le condenaba en las costas y vidticos ocasionados al demandado por el
juicio, y si el actor solicitaba de nuevo que se citara al demandado sélo seria atendido en la
medida en que otorgara garantia de que compareceria en el término que se sefialara. El actor
se podia defender demostrando que se le present6 un justo impedimento o si el demanda-
do tampoco hubiere comparecido, pues entonces la contumacia de uno compensaba la del
otro.24

Si el demandado habia sido citado personalmente o por medio de edicto fijado en las
puertas publicas o en las de su propia casa, si no comparecia en el término perentorio, aun
no contestada la demanda, se pondria al actor, en caso de asf{ solicitarlo, en posesion de los
bienes del demandado sdlo en calidad de custodia; en caso de que el demandado comparecie-
ra en el término de un afo, recuperaria la posesion, y una vez que hubiera pagado los gastos
realizados por el actor y presentado garantia prendaria, o al menos juratoria o fianza, de que
se presentaria al juicio, se le admitirfa para su defensa. Pero, si el demandado perseveraba en
su contumacia a lo largo de un ano, el actor, concluido el plazo, en caso de tratarse de una
demanda por una accidn real, se haria verdadero poseedor de la cosa pedida. En el caso de
que la demanda fuera por una accién personal, se le darfa la posesién verdadera de algunos
bienes que resultaran proporcionales al pago exigido, y no se le escuchaba mds acerca de la
posesion, sino so6lo acerca de la propiedad. El demandado, una vez contestada la demanda,

22 Conc. III Mex. Libro II, Tit. IV De Dolo, & Contumacia, § 1.
23 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, T{t. 14 De Dolo, & contumacia, No. 114.
24 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 14 De Dolo, & contumacia, No. 114.
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resultaba contumaz si no comparecia luego de una citacion perentoria, en el caso en que la
causa resultara debidamente probada; en caso contrario, se ponia al actor en posesion verda-
dera y se reservaba al demandado ausente la cuestion de la propiedad.2s

Siel actor asi lo decidia podfa proceder en la causa principal y presentar testigos, documen-
tos y otras pruebas para que asi se dictara sentencia definitiva; en Espafia quedaba a elecciéon
del actor el proseguir la causa hasta la sentencia definitiva, aunque la demanda no se hubiera
contestado o se solicitara ser puesto en posesion de la cosa; si el demandado era un menor de
edad, aunque se hubiera decidido por la opcidn de la prueba podia, omitida ésta, solicitar se
le pusiera en posesion de la cosa.26

Entre los recursos extraordinarios del juez en contra del contumaz se cuentan: el secuestro
de sus bienes; tomar algunos bienes en garantia; imposicién de multas; castigar con alguna
otra pena a su arbitrio, pero sin llegar hasta la pérdida de la causa ni a la confiscacion de todos
sus bienes aun tratdndose de un delito extraordinariamente grave; encarcelando, capturando
o trayendo a juicio de otra manera al que se rehusaba a comparecer; y, en dltima instancia,
procediendo a excomulgar al renuente. A pesar de todo, al contumaz debia de citdrsele para
que se defendiera antes de aplicarle la multa, la excomunién o cualquier otra pena.?’

En cuanto a la duracion precisa que debfan cumplir los juicios, dado que la prolongacién
de los mismos acarreaba gran dafo a la republica, por ningin motivo habria de permitirse
que el demandado prolongara de manera contumaz un juicio, ademds de que después de
una citacién perentoria se le tenfa por confeso si no comparecia, por lo cual se introdujo un
primer decreto, que era una primera sentencia interlocutoria de un juez que gozaba al menos
de potestad mixta, por medio de la cual ponia al actor s6lo para la custodia sobre los bienes
del contumaz y ausente, con el objeto de castigar justamente la desverglienza del contumaz,
pues a nadie le gustaba saber que otro gozaba de los bienes de sus mayores. Asi, se buscaba
que el sancionado depusiera su contumacia y compareciera al juicio, razén por la cual se
denominaba a esta medida de puesta aversiva. Por lo anterior, el puesto en posesién por ese
primer decreto, aunque no adquirfa la posesion ni tenfa sus ventajas, si obtenfa, en cambio,
la custodia de la cosa o tenuta, que se denominaba, por otro nombre, como prenda pretoria.
De ah{ que si se demandaba sobre una accién personal se habfan de recoger los frutos, guar-
darlos y venderlos si estaban por echarse a perder y guardar el precio, o en caso de haberlos
consumido anadirlo a la suerte principal. En caso de resultar molestado en dicha tenuta o
cuasiposesion, a pesar de no poder interponer el interdicto ut: possidetis (tal como pose€is),
dado que no se posefa verdaderamente, se podia, sin embargo, interponer el interdicto Ne vis
fiat (no se haga violencia), precisamente para que no se ejerciera violencia sobre el que habia
sido puesto en posesion.28

25 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 14 De Dolo, & contumacia, No. 114.

26 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 14 De Dolo, & contumacia, No. 114.

27 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 14 De Dolo, & contumacia, No. 115.

28 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. II, Tit. 15 De eo, qui mittitur in possessionem causa rei
servandae, No. 116.

Max Planck Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2020-24



Rafael Diego-Ferndndez Sotelo 8

Los testigos estaban obligados a prestar el juramento de decir la verdad, y en cambio, el
de guardar secreto acerca de sus declaraciones ya no se practicaba mds; el juramento debia
rendirse a las partes en litigio, a no ser que alguna de ellas por contumacia no se presentara
a pesar de ser citada.?? Destacaba el interés que tenfa la Republica de que en los juicios se
impusiera la verdad, y de que la justicia no se perdiera por falta de testigos para que los de-
litos no quedaran impunes, por lo que se podia forzar a los individuos a rendir testimonio
cuando asf se les requiriera. Al respecto, el derecho candnico obligaba a los laicos a hacerlo
a través de las censuras eclesidsticas, y a los clérigos, en cambio, por la suspensién del oficio
y del beneficio, y por la excomunidn. En el caso de resultar contumaces, esta contumacia era
castigada mediante la deposicidn, lo cual tenfa lugar aunque hubiere prestado juramento
de no testificar dado que tal juramento no obligaba, y por tanto, no necesitaba dispensa,
porque no testificar iba en contra del bien publico y contra el mandato del superior que
ordenaba rendir testimonio.30

Murillo Velarde trata en su obra del escrito simple, un documento en el cudl se mani-
festaba la causa de la deuda y que habia sido reconocido por el autor como propio, aunque
careciera de sello o de firma de testigos, por lo que tenia mds fuerza que una confesion extra-
judicial. En Espania tal escrito, aunque fuera simple, por el mismo hecho de ser reconocido
por la parte y declarar que era verdad lo que en €l se contenfa, trafa aparejada ejecucion, no
menos que si fuera un instrumento publico. Si la parte contra quien se aducia una carta como
ésta la otorgare, debia valer bien como si fuera hecha por mano del escribano publico, lo que
tenfa lugar aunque careciera de la firma del mismo que lo reconocia. Sin embargo, este reco-
nocimiento debfa hacerse ante el juez competente, o ante el notario u otro ministro, si se les
encomendaba esto por el juez; pero si por contumacia del reo aquel escrito o conocimiento
se tenia por reconocido, Paz y Hevia dicen que no trafa aparejada ejecucion, aunque Acevedo
aseguraba que a diario se practicaba lo contrario.3!

Los propios Reyes Cat6licos, en las Ordenanzas de Madrid de 4 de diciembre de 1502,
establecian que el término que se habria de dar en las cartas de emplazamiento emanadas del
Consejo o de las Audiencias para que se apersonara el demandado variaba entre 30 y 40 dfas,
dependiendo de la cercania o lejania de donde estuviere el emplazado.32 Asimismo, ordena-
ban que el término que se asignara al emplazamiento fuera todo un término perentorio, con
la misma fuerza que si se hubieran realizado tres emplazamientos, donde el actor no estaria
obligado a acusar rebeldia sino al final del término, sin atender en adelante a los nueve dias

29 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, T{t. 20 De Testibus, & attestationibus, No. 158.

30 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. I, Tit. 21 De Testibus cogendis, vel non, No. 172.

31 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 22 De Fide instrumentorum, No. 187.

32 Novisima Recopilacidn, Libro XI, Tit. IV De los emplazamientos, Ley XII Términos con que se deben
dar las cartas de emplazamientos en el Consejo y Audiencias, en Los Codigos Espanoles Concordados y
Anotados (1872), Pdgs. 189-190.
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de Corte ni los tres de pregones que disponian las leyes de los ordenamientos y estilo de la
Audiencia.33

Los mismos reyes catolicos se preocuparon por evitar el que escribanos, porteros, emplaz-
adores y pregoneros, y demds personas con cargo y oficio de emplazar, lo hicieran por cuenta
propia sin contar para ello con orden de las justicias del rey.34 El siguiente paso fue disponer
sobre el modo en que habria de realizarse el emplazamiento en caso de rebeldia de la par-
te citada, disposicion que proviene del Ordenamiento de Alcald, donde se retoma el orden
establecido desde tiempos de Alfonso X el Sabio en las Siete Partidas, distinguiendo entre el
emplazado que no se presentaba y el que se presentaba pero se retiraba sin previo aviso, y la
forma en la que el proceso en rebeldia se deberfa de realizar.35 Una ley dada por Juan II en
Bribiesca, el afio de 1387, estipulaba las penas a que se harfa acreedor el contumaz que se ne-
gara a responder a las posiciones que en su contra presentara la contraparte que lo demanda-
ba.36 Finalmente, por lo relativo a la sentencia que el juez habria de pronunciar en juicios en
rebeldia, Felipe II, en ley de 12 de febrero de 1564, establecia la regla de que en los Consejos
y Audiencias, para concluir los pleitos en cualquier estado, no hacia falta esperar hasta la
tercera rebeldfa, y que asi tanto para sentencias definitivas como para autos interlocutorios
bastaba una sola rebeldia para concluirlos, una vez que hubiere pasado el dia o término dado
para responder.3”

Josef de Ayala cuenta cémo, para evitar las dilaciones que sufrfa el comun de la ciudad de
Cartagena de substanciarse los pleitos y sus articulos acusindose tres rebeldias, mandé S. M,
por punto general, a instancias del procurador sindico general de aquella ciudad, se observase
lo dispuesto en la ley 51, titulo 4, libro 2 de la Recopilacidn de Castilla, que prevenia la sub-
stanciacion con sola una rebeldia.38

Alonso de Villadiego destaca que la citacidon debia ser hecha por mandato del juez, con
dfa cierto y sefialado, y en caso de no presentarse el rebelde le serfa aplicada la pena de con-

33 Novisima Recopilacién, Libro XI, Tit. IV De los emplazamientos, Ley XIII Los términos de los empla-
zamientos sean y se entiendan perentorios, en Los Cdigos Espafioles Concordados y Anotados (1872),
Pég. 190.

34 Novisima Recopilacién, Libro XI, Tit. IV De los emplazamientos, Ley XIV Modo de hacerse los emplaza-
mientos por los Porteros y emplazadores dentro de la jurisdiccién, en Los Cédigos Espafioles Concorda-
dos y Anotados (1872), Pdg. 190.

35 Novisima Recopilacién, Libro XI, Tit. V De los asentamientos, Ley I Modo de hacer el asentamiento
contra el emplazado que fuere rebelde, en Los Cédigos Espafioles Concordados y Anotados (1872), Pdgs.
191.

36 Novisima Recopilacién, Libro XI, Tit. IX Del juramento de calumnia, y posiciones, Ley I Respuestas que
ha de dar una parte 4 las posiciones de la otra; y pena de la que fuese rebelde, en Los Cédigos Espafioles
Concordados y Anotados (1872), Pdg. 197.

37 Novisima Recopilacidén, Libro XI, Tit. XV De la conclusién de los pleytos para sentencia, Ley II Conclu-
sién de los pleytos con sola una rebeldfa en los Consejos y Audiencias para sentencia difinitiva 6 autos
interlocutorios, en Los Cddigos Espafioles Concordados y Anotados (1872), Pdg. 212.

38 Cédula de 10 de Marzo de 1774, Cedulario tomo 32, Fol. No 244, en Avara (1988-1993), Vol. XII, Pdgs.
147-148. Novisima Recopilacién, Libro XI, Tit. XV De la conclusion de los pleytos para sentencia, Ley 11
Conclusién de los pleytos con sola una rebeldia en los Consejos y Audiencias para sentencia difinitiva ¢
autos interlocutorios, en Los Cédigos Espafioles Concordados y Anotados (1872), Pdg. 212.
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tumaz y rebelde, a lo cual afiade que al contumaz en causa civil grave y de importancia se le
deberfa de citar para sentencia, y en caso de tratarse de causa leve y sumaria no seria necesario
hacerlo.3? El Tercer Concilio Provincial Mexicano establecié que solo pasado el dia del em-
plazamiento se podian dar un nuevo citatorio.40

En cuanto a las sentencias dictadas, eran vilidas contra el demandado, ain ausente, si
éste no querfa comparecer. Si por una justa causa no hubiere podido comparecer, y esto le
constaba al juez, no podia proferir la sentencia vilidamente. Si el juez ignoraba la causa valia
la sentencia, pero debia retractarse si el litigante que estuvo ausente probaba ante el mismo
juez una causa justa para no comparecer. Por otra parte, si notoriamente constaba que no
competia ninguna defensa al demandado, valia la sentencia dictada contra él, ausente y no
citado.#!

Respecto a los casos en los cudles no procedia la apelacidn, se destaca que no podrian apel-
ar los que hubieran sido condenados por una verdadera contumacia, o sea, los que fueron
citados con tres edictos, 0 con uno perentorio, y respondieron que no comparecerian, dado
que resultaba indigno de ser oido por el juez al que no quiso ofir, y por tanto, a veces no era
escuchado el que asf llamado no quiso comparecer, a menos que después probara haber me-
diado una causa legitima.42

5. En las causas criminales

La suspension impuesta por causa de contumacia, y no en pena de delito, por derecho, ab-
solutamente sin término y sin reservacion ya fuera que se pusiera por derecho comun, o por
constitucion sinodal confirmada o no confirmada por el Romano Pontifice, explica Azpilcue-
ta, podia ser absuelta por el Obispo, o quien su poder tuviere.*3

Villadiego dio cuenta de los pasos a seguir: en primer lugar, el alguacil deberfa de dar
fe ante escribano de cémo fue a buscar al reo a su casa y a otros lugares y no lo hallé para
prenderle. Habiendo realizado todas las diligencias posibles, debifa dar fe que se presentaba al
juez pidiendo llamar al reo por medio de pregones, por lo que el juez debia informarse por
medio del alguacil, del escribano y del alcaide de la cdrcel de que el reo aun no estaba preso,
y entonces ordenaba se le mandara llamar a pregones por tres plazos de nueve en nueve dfas.
En caso de tratarse de un delito grave, podia el juez proceder por bando y pregon ofreciendo

39 ViLLADIEGO, VASCUNANA Y MoNTOYA (1788), Cap. I Del pleito civil en la via ordinaria, Citacién, P4gs. 6-7.

40 Conc. III Mex. Libro II, Tit. IV De Dolo, & Contumacia, § 3.

41 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 22 De Fide instrumentorum, No. 257.

42 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. II, Tit. 28 De Appellationibus, recusationibus, & relatio-
nibus, No. 269.

43 AzpiLcueta, Manual de confessores, Cap. 27 De las censuras de la yglesia, descomunién, suspensién y
entredicho. Y de la irregularidad. Y ciertas reglas para el confessor, y primeramente de la descomunion,
Pdgs. 619y 720.
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recompensa al que informare del paradero del reo, lo que se le habria de cubrir de gastos de
justicia, imponiendo multa a cualquiera que lo encubriera o diera ayuda o favor, y también
despachar cartas requisitorias de justicia para las justicias ordinarias de los lugares donde se
presumiera se encontraba el reo, indicando en las mismas la culpa y el delito de los cudles se
le acusaba, asi como la justificacién por medio de la cual se proced{a, con un tanto de los testi-
gos de la informacion en su contra. A continuacion, el juez mandaba fijar en cada uno de los
tres plazos edicto y carta de emplazamiento a la puerta de la Audiencia, en donde se ordenaba
al reo que se presentara a defenderse del delito del cudl era acusado, y que se presentara en la
cdrcel dentro del término de la ley. Se declaraba entonces el término y pregones que estuvie-
ren dados, asi como las rebeldias acusadas, y si al primer plazo no compareciera, acusada la
rebeldia con certificacion del carcelero de que no se habia presentado ni estaba en la cdrcel,
lo condenaria el juez en la pena del desprez, equivalente a 60 maravedies; si al segundo plazo
compareciera, una vez pagado el desprez y costas, debia ser oido.44

Si no se presentaba al segundo plazo y el delito merecfa pena de muerte, habiéndole acu-
sado la segunda rebeldia el juez lo condenaba a la pena del homecillo, equivalente ahora a
600 maravedis, y si se presentaba al tercer plazo, pagando la pena del desprez y homecillo, asf
como las costas, debia de ser oido. En caso de no comparecer al tercer pregén, siéndole acu-
sada la tercera rebeldia, el acusador o el fiscal le pondrian la acusacién en forma manddndole
responder a ella dentro del tercer dia, notificando los autos en los estrados. No pareciendo
acusada nueva rebeldfa, el negocio se recibia a prueba con un breve término conforme a la
calidad del delito, que no excedia del término que se podia dar en lo civil por las leyes del
reino; y aunque no se podia admitir procurador por el ausente, podia haber defensor para
su descargo, lo cual procedia aunque el delito fuera tal que hubiera pena menor al destierro.
El autor destaca la clara diferencia que existia entre un procurador y un defensor, porque el
procurador era el que tenfa poder bastante de la parte y trataba del negocio principal, y el
defensor era el que sin poder trataba sélo del descargo del reo ausente, y el acusador que con
poder o sin €l sblo trataba de mostrar las causas de la ausencia del reo.4

Adpvierte el autor la imposibilidad de admitir procurador del reo ausente, dado que si se
admitia no se podia considerar al reo rebelde, y por tanto, tampoco condenar en las penas
de contumacia y rebeldfa, como se harfa aunque tuviera defensor, y mds aun porque podria
perjudicar a su parte si tuviera poder, lo que no pasarfa en el caso del defensor, y en cambio s{
podria lograr que se le absolviera aunque no le evitara las penas de contumacia y rebeldfa. El
defensor no estaba obligado a dar satisfaccion, ni a traer a juicio a su parte, ni pagar juzgado y
sentenciado, aunque no se admitia defensor en causas de hermandad, y serfan admitidos por

44 VILLADIEGO, VASCUNANA Y MONTOYA (1788), Cap. VIII De diversas acciones y remedios del derecho, Clau-
sulas generales de los libelos, Pdgs. 375-376.

45 VILLADIEGO, VASCUNANA Y MoNTOYA (1788), Cap. VIII De diversas acciones y remedios del derecho, Clau-
sulas generales de los libelos, Pdgs. 375-376.
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tales defensores el padre por el hijo y el sefior por el esclavo en cualquier género de delito de
que se tratara.46

En el caso que el reo, antes de dictarse la sentencia definitiva, apareciera después del aflo,
o siendo aprehendido, se ejecutaria en €l y sus bienes la pena pecuniaria. En cuanto a la pena
corporal debia ser oido. Si el reo moria dentro del afio después de la sentencia estando aus-
ente, en los casos en que el delito no se extingufa con la muerte deberfan de ser oidos sus he-
rederos. En caso de un reo menor, contaba con el beneficio de la restitucién aunque hubiere
pasado ya un aflo, y debia ser escuchado sin purgar costa y sin condena alguna.4”

El Doctor Peralta describe, en uno de los manuales de derecho que mds se usé a lo largo
del antiguo régimen, paso a paso el proceso de declaracién de rebeldia, en donde a la pena del
desprez se le denomina pena del desprecio, y a la del homecillo pena de homicidio.*8

Hevia de Bolanos dedicé el ultimo de los 18 pdrrafos de la tercera parte de su obra intitula-
da Del juicio criminal al tema del reo ausente, en donde describe paso a paso el proceso que
se seguia en su contra, asi como las penas que se le imponian del desprez, el homecillo y la
confiscacion de sus bienes.#?

Joseph de Covarrubias considera que una de las mayores injusticias que podian cometer
los jueces era precisamente la denegacidn de justicia, cuyos fundamentos procedian de la mis-
ma soberanfa, dado que la principal regalfa de los monarcas consistfa en administrar justicia
y desagraviar a sus vasallos; de modo que cuando aquellos que detentaban la jurisdiccidn en
nombre del soberano se negaban a impartir la justicia, el monarca restableceria el orden alte-
rado. El autor acota, sin embargo, que sélo habia un caso en que las propias leyes autorizaban
a que los jueces pudieran, con conocimiento de causa, negar su jurisdiccidn, y era la pena que
se imponia en contra de los contumaces, para de ese modo escarmentar su desobediencia y
obstinacion.’0

46 V1LLADIEGO, VASCUNANA Y MONTOYA (1788), Cap. VIII De diversas acciones y remedios del derecho, Clau-
sulas generales de los libelos, Pdg. 378.

47 VILLADIEGO, VASCUNANA Y MONTOYA (1788), Cap. VIII De diversas acciones y remedios del derecho, Clau-
sulas generales de los libelos, Pdgs. 381-382.

48 Aronso RoMmERO (2012). El primer apartado es sobre “Theoria y praxis en la ensefianza del derecho:
Tratados y pricticas procesales en la Universidad de Salamanca a mediados del siglo XVI7 (Pdgs. 15-118)
en donde advierte que “En este sentido, me parece de enorme interés recordar aqui cdmo se gesto, muy
pocos afos después y en esta misma sede universitaria, una de las précticas procesales con mayor éxito
en toda la historia del derecho procesal castellano. Me refiero a la Praxis ecclesiatica et saecularis cum
actionum formulis et actis processum de Gonzalo Sudrez de Paz, publicado en 1566, un libro que duran-
te muchisimo tiempo fue manual de cabecera para jueces, abogados y escribanos”, (P4g. 41) “Orden de
proceder en las causas civiles y de appelacion y execucion de la sentencia y de la cession de bienes. Yten
del modo que se guarda en las causas criminales a peticion o de offcio y del tormento. Compuesto por
el Doctor Peralta, Catedrdtico de Prima de Salamanca (Bus, ms. 2590,6)” (Pdgs. 44-76). Capitulo Tercero,
Del Pleyto Criminal de oficio de justicia, 6 4 pedimento de parte, Del Juez Pesquisidor, Del pleito crimi-
nal contra el ausente en rebeldia.

49 Hevia e BoraRos, Curia Philipica, Parte 111, Prrafo 18, No. 1-10, Pdgs. 237-238.

50 Covarrusias (1785), Titulo IX Recurso de fuerza, que puede introducirse de la denegacién de justicia,
No. II, Pdgs. 112-113.
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Pedro Murillo Velarde, en el rubro de los clérigos concubinarios, define las penas en que
incurrirfan los mismos en los siguientes términos: el clérigo concubinario, aunque estuviera
constituido en menores solamente, si tuviere beneficio debia ser amonestado personalmente,
y no bastaba la admonicidn general mediante edicto. Si as{ amonestado no se abstentia, por el
mismo hecho se le privaria de la tercera parte de los frutos, ganancias y rentas de sus benefi-
cios, y de cualesquiera otras pensiones, pero no de las distribuciones cotidianas, y todos estos
frutos se aplicarfan, segin la voluntad del obispo, a la fibrica de la iglesia o a algin otro lugar
pio, sin estar obligado el tal clérigo a restituir los frutos hasta que por medio de una sentencia
fuera declarado reo de concubinato; y debido a que la sentencia declaratoria era retroactiva
al tiempo de la comisién del crimen, estaba obligado a restituir los frutos recibidos después
de que cometid el crimen. Si no obedecia a la segunda amonestacién, sino que perseveraba
en su delito con la misma, o con otra, perdfa todos los frutos, rentas y pensiones de sus be-
neficios, que se aplicarfan a los mismos lugares, y quedaba suspendido en la administracién
de los beneficios en tanto lo determinara el ordinario como delegado de la Sede Apostdlica.
Si a pesar de todo persistia en el concubinato, quedaria privado a perpetuidad de los benefi-
cios, porciones y de cualquier otras pensiones eclesidsticas, quedando también inhdbil para
cualquier otros honores, dignidades, beneficios y oficios, y no se le dispensaria sino bajo la
condicién de una manifiesta enmienda de su vida. Si era contumaz en su crimen, ademds
de estas penas, finalmente serfa excomulgado, y ninguna apelacion o exencién impediria la
predicha ejecucidn; s6lo el obispo conoceria de estos casos, y lo haria sin estrépito ni figura de
juicio, sino atendiendo sdlo a la verdad del hecho. Si el clérigo no tenia beneficio ni pensién
eclesidstica, y perseveraba en su delito después de la admonicidn, se le castigarfa con pena de
cdrcel con inhabilidad para los beneficios, con suspension del orden, o se le castigarfa de otros
modos; si era obispo, y amonestado por el sinodo provincial no se abstenia, por el mismo
hecho quedaba suspendido, y si persistia en su contumacia habfa de ser acusado ante el Sumo
Pontifice, quien podia privarlo segin la calidad del delito.5!

Los pdrrocos y otros con cura de almas, si por mds de dos meses estuvieren ausentes sin
causa justificada, ademads de la grave culpa a prorrata del tiempo perdian los frutos, los cudles
debian ser aplicados a la iglesia parroquial o a los pobres del mismo lugar, y esto antes de
cualquier sentencia; pero si persistian en la contumacia de no residir, el obispo podia compe-
lerlos a su voluntad mediante censuras, y ain con la privacion del beneficio, y no se requeria
proceso u orden judicial, como no se requerfa en un hecho notorio. Los candnigos y otros
que gozaban de prebendas en la iglesia catedral o colegiata, si estaban ausentes sin justa causa
por mds de tres meses, el primer afio quedarian privados de la mitad de los frutos que por
razén de la prebenda y de la residencia les pertenecian, y al que nuevamente se ausentara seria
privado de todos los frutos que en el mismo afio percibiera; si todavia se mantenfa contumaz
después de dos afios, se procedia contra él privindolo del beneficio. El beneficiario ausente
debfa ser citado personalmente para que viniera y residiera, si se sabfa dénde se encontraba,

51 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. III, Tit. 2 De Cohabitatione Clericorum, & mulierum,
No. 12.
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y bastaba una sola citacién o amonestacion si le era notificada; en caso de no poder ser fi-
cilmente citado en persona, serfa citado por tres edictos fijados a las puertas de su iglesia, o
por uno sélo que por el tiempo valiera por tres, y que del mismo modo pudiera llegar a su
conocimiento.>2

Para que no se concediera indiferentemente a las personas a quienes se daban cartas de Su
Santidad para absolucidn general de censuras eclesidsticas a cuyos efectos estuvieran ligados,
y la acostumbrada gracia de las cartas apostolicas no diera lugar a vilipendiar las censuras mis-
mas y empecinarse en ellas, se establecid y ordend que esta absolucidn y cldusula que con ella
se concedieran en lo futuro, no valiera a los que ligados por algunas censuras, entre diversos
delitos, permanecieran en su contumacia por un afio continuo.s3

Para Murillo Velarde la herejfa material no cafa bajo las censuras y otras penas infligidas
a los herejes, porque como éstas se aplicaban sobre todo por razén de la contumacia, que
se encontraba ausente en la herejia material, no debian por tanto extenderse las penas a tal
herejfa, e incluso podia ser absuelta ésta por cualquier confesor aprobado, y pone como ejem-
plo el caso de los campesinos en Alemania que profesaban la secta de Lutero o de Calvino,
ya que en caso de hacerlo por ignorancia podian ser absueltos por sus parrocos y admitidos
a la profesién de la fe; en el caso de Espana, ese tipo de herejes debian de ser llevados a la
Inquisicién.54

Los jueces inferiores tenfan la capacidad de disminuir o aumentar alguna pena tasada en la
ley de acuerdo a determinadas circunstancias que se presentaban, entre las cudles se tenfa que
tener en cuenta las condiciones del reo en la cdrcel, en cuanto a la aspereza, hedor, molestia
y continuidad, pero no debido a la culpa o contumacia del reo, sino a la demora del juez.5

Cuando la pena que se habia de imponer era solamente pecuniaria o de infamia o de
relegacidn, el reo era citado por el juez a comparecer; pero si legitimamente citado no com-
parecia, o no podia ser citado en persona, o aprehendido corporalmente, se proseguia el
juicio en ausencia del reo hasta la sentencia y, en caso de contumacia, hasta la relegacion. En
cualquier crimen, sin esperar el aflo, se procedia contra el ausente contumaz, y si comparecia
antes de la sentencia se le ofa y los actos precedentes tenfan fuerza de simple querella, y si era
aprehendido después de la sentencia ésta se mandaba ejecutar. En Espaiia, por otra parte, se
concedian varios términos para proceder: si al primer llamado no comparecia, se le imponia
al reo la pena llamada del desprez; si comparecia al segundo llamado, debia ser oido, pero
primero estaba obligado a satisfacer la pena del desprez y las costas; si no comparecia, y el
delito merecia la pena capital, se le imponfa la pena llamada del homecillo; si al tercer llama-
do comparecia, se le ofa, pero debia satisfacer primero las penas predichas y las costas; si no
comparecia, se proseguia el orden del juicio hasta la sentencia definitiva, y al no comparecer
en el término de un afio se le imponfa una pena pecuniaria, que debia ser aplicada al fisco

52 MuriLro VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. III, Tit. 4 De Clericis non residentibus in Ecclesia, vel
Praebenda, No. 26.

53 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. 111, Tit. 7 De Institutionibus, No. 66.

54 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. V, Tit. 7 De Haereticis, No. 103.

55 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. V, Tit. 37 De Paenis, No. 324.
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o a la parte litigante, y después de esto ya no era oido; sin embargo, en relacion con la pena
corporal se le ofa siempre.5¢ Si el reo que se investigaba ya habia sido absuelto de ese delito,
o habfa prescrito la accién criminal, no se podia proceder la investigacién contra él y debia
estar presente; en caso de estar ausente debia ser citado en caso de contumacia, lo cual en
realidad no se observaba en la préctica de los tribunales.5”

La aplicacion de la pena corporal no llegaba al extremo de ser aplicada a los caddveres, a
menos que se hubiera incurrido en un delito atroz. Uno de estos supuestos, era el caso en que
la Iglesia negaba la sepultura a los herejes que habian persistido en su contumacia, e incluso
si después de muertos se les condenaba por herejes, sus huesos eran exhumados y quemados,
y en caso de no encontrarlos era quemada su efigie, algo por lo demds comun en Espafia.58

6. La contumacia como requisito para la aplicacion de las censuras

Para que alguno pudiera ser ligado por censura eclesidstica se requeria estar bautizado y vivo,
ya que un muerto no podia ser censurado puesto que no podia establecerse una censura
contra un caddver que resultaba incapaz de conocimiento, de obligacion, de contumacia y de
enmienda; ademads, debia ser capaz de dolo y sibdito del que establecia la censura, de modo
que ni los paganos ni los judios, aunque resultaban catecimenos, dado que no estaban su-
jetos a la jurisdiccidn de la Iglesia, podfan ser sujetos de censura. En cambio, los herejes y los
apdstatas, como por el bautismo habian ingresado a la Iglesia y estaban bajo su jurisdiccidn,
si eran sujetos de censuras. Por otra parte, los locos, los infantes y demds que carecieran del
uso de la razén, no eran sujetos de censura porque no eran capaces de delinquir ni de contu-
macia, y por tanto, tampoco de enmienda — aqui Murillo Velarde alude al tema de los seres
irracionales, entre los que destaca casos de langostas y ratones.5?

Los mandantes y consejeros podian incurrir en censura, la cual no se extendia a aquél
que efectivamente revocé su mandato, ya que en su caso no cometié ningun delito en la
medida en que revoco el mandato o el consejo, aunque en verdad el delito se hubiera come-
tido debido a que no pudo hacer saber al delincuente la revocacion, o porque éste ignoré la
revocacion, debido a que ya no incurria en culpa, desobediencia ni contumacia, y como la

56 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. V, Tit. 1 De accusationibus, inquisitionibus, & Denuntia-
tionibus, No. 8.

57 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. V, Tit. 1 De accusationibus, inquisitionibus, & Denuntia-
tionibus, No. 13.

58 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tit. 37 De Paenis, No. 328.

59 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tit. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis,
& interdicti, No. 398.
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censura implicaba siempre contumacia, no le aplicaba en este caso la censura al mandante o
consejero.s0

Murillo Velarde explica como en tiempos anteriores a su obra la censura infligida incurri-
da en forma absoluta no cesaba ni en cuanto al fuero interno hecha la satisfaccion a la parte
ofendida y cesando la contumacia. Sin embargo, Alejandro VII condend esta proposicion
en los siguientes términos: en cuanto el fuero de la conciencia, corregido el reo y cesando la
contumacia cesan las censuras. Cuando el delincuente era ignorante de la censura, mientras
no fuera crasa y supina, dado que entonces no se incurria en contumacia o desprecio, no se in-
curria en la censura, o si después de hecha la suficiente diligencia ain se dudaba de la censura,
de si se dio, o dudara de aquel hecho al que estaba anexa la censura, entonces no incurria en
ella porque estaba en posesion del derecho que por el bautismo tenfa a los bienes espirituales;
pero, si ya habfa incurrido en la censura, y dudaba si habia sido absuelto, la posesion estaba a
favor de la censura. Para que se considerara a la excomunién como viélida se requeria que ésta
hubiera sido decretada por un juez legitimo a causa del pecado de contumacia, y sélo seria
justa si se observaba el debido orden del derecho, ya que si no se cumplia con alguna solem-
nidad accidental o circunstancia del fin debido serfa injusta. La invélida resultaba aquélla que
carecia de algun aspecto substancial.6!

La excomunién mayor presentaba efectos mediatos, los cuales resultaban: que el exco-
mulgado que perseverara durante un afo en excomunién mayor dada ab homine se hacia
sospechoso de herejfa, aunque levemente, y si perseveraba en su contumacia podria ser casti-
gado como hereje. Del mismo modo, el que perseverara en la excomunidn durante un afio
se tenfa por convicto y confeso, y en caso de tratarse de un clérigo podia resultar privado por
el juez de los beneficios; en caso de perseverar por tres afios, el juez debfa y estaba obligado
a privarlo de los beneficios porque no debia de gozar de los frutos de la Iglesia el que era
rebelde contra ella.62

Para la suspension no se requeria de palabras determinadas, sino sélo de aquéllas que la
declarasen suficientemente, sin embargo, se debia decretar por escrito, especificando la causa,
ya que si el juez no lo hacfa as{ serfa suspendido por un mes de los oficios divinos y del in-
greso a la Iglesia, y el superior lo condenarfa a los gastos e intereses, e incluso también a otra
pena proporcionada. Cuando se imponia para la correccion del delincuente debia proceder
amonestacion, pues de otra manera no constaba a la iglesia sobre la contumacia, aunque otra
cosa era cuando solo se infligia como pura pena del delito.63

60 MyrirLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. V, Tit. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis,
& interdicti, No. 399.

61 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tft. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis,
& interdicti, No. 402, 406 y 407.

62 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tit. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis,
& interdicti, No. 412.

63 MurirLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. V, Tit. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis,
& interdicti, No. 421.
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Al tratar de la pena de entredicho, advierte Murillo Velarde, que el matrimonio no podia
celebrarse por las personas especialmente entredichas cuando persistian en su contumacia,
porque ponfan 6bice a la gracia que debia recibirse por medio del sacramento, e incluso no
podia ser contraido el matrimonio en lugar entredicho por las personas entredichas en gene-
ral, porque el matrimonio era uno de los siete sacramentos de la Iglesia, sin que pudiera ser
despojado de este cardcter, aunque por otra parte fuera un contrato, y por tanto su recepcion,
como la de los demds sacramentos, en tiempo entredicho general estaba prohibida por esa
generalidad.64

Murillo reflexiona sobre como al aumentar la contumacia de los fieles no bastaban otros
remedios ordinarios, aun de censuras, para quebrantar su soberbia, era necesario a las nuevas
enfermedades aplicar nuevas medicinas, y por lo tanto, para expresar la tristeza y la afliccién
de laIglesia a causa de la gravisima injuria hecha a ella y al honor divino, solfan los superiores
eclesidsticos que tenifan jurisdiccién en el fuero externo o quienes tenian jurisdiccién cuasi
episcopal, decretar la cesacidn de las cosas divinas, que era la prohibicidn eclesidstica impues-
ta a los clérigos para que se abstuvieran de los divinos oficios en algun lugar.65

7. La contumacia en los indios

Dada la condicién juridica de los indios, la doctrina y la legislacion tuvieron especial consi-
deracidn sobre la contumacia en la poblacién indigena. El tercer concilio provincial de Lima,
advierte que se debfan de castigar mds con pena corporal que con pena espiritual, lo que se
justificaba por el hecho de considerar a los indios de corto entendimiento. Por lo tanto, no
se debia usar en su contra excomuniones ni otras censuras. En vez de ello se debfan aplicar
penas exteriores y corporales, para asi asegurar la obediencia de los indios a los mandamien-
tos de la Iglesia, de acuerdo a lo recomendado por antiguos cdnones y costumbre de la Iglesia,
algo que ya se habia acordado en el segundo concilio de Lima. Los delitos a los que se referian
especificamente los integrantes del concilio eran los de idolatria, apostasia, supersticiones
y sacrilegios contra el bautismo, el matrimonio y demds sacramentos, aunque el castigo se
habria de aplicar mds con afecto y término de padres que con rigor de jueces, dado lo tiernos
que en el terreno de la fe resultaban los indios.¢6

Alonso de la Pefia Montenegro se cuestiona sobre si pecarfan mortalmente los que hacian
jurar a los indios en juicio y fuera de ¢él. Citando para ello al Padre Lesio, sostuvo que habia
que tener mucha cautela en hacer jurar a los indios en juicio y fuera de él, dado que se pre-

64 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tft. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis,
& interdicti, No. 426.

65 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. V, Tit. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis,
& interdicti, No. 433.

66 Conc. I1I Lima. Actio IV, Cap. 7 Indorum crimina ad forum ecclesiasticum spectancia, corpori potius,
quam spirituali poena, esse punienda, Pdgs. 75-76v.
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sumia que los juramentos promisorios no los cumplirian, y en los juramentos asertorios no
dirfan la verdad como consecuencia de su inclinacién natural a mentir. Debido precisamente
a este riesgo, no se habfa de poner en la ocasion de pecado a esa gente ruda. Basaba su razona-
miento en el principio de que si uno sabfa o crefa saber que alguien iba a pecar al presentar
juramento, y a pesar de ello se lo exigia, pecaba gravemente por el mismo hecho; por tanto,
recomendaba que incluso el juez competente para hacer jurar a los indios en casos que asf lo
requerian, debia previamente instruirlos y ensefiarles la verdad que se requerfa y cudn grave
pecado resultaba el juramento falso. Pefia Montenegro retoma de Soldrzano Pereyra la ad-
vertencia de los doctores en cuanto que no se habia de obligar a jurar a aquellos de quienes
se pudiera temer que incurrieran con facilidad en perjurio.¢”

Pefla Montenegro se planteaba la cuestién de si en el fuero de la conciencia incurria el
indio en la pena que tenia el pecado cuando lo cometia con ignorancia o con olvido de la
pena. Siguiendo en esto al Hostiense, subrayaba el hecho de que si se cometi6 el pecado con
ignorancia de la pena no se incurria en la misma.68 Lo anterior lo lleva a afirmar que aun-
que se cometieran pecados contra el derecho natural y divino, si la persona que los cometié
ignoraba que la Iglesia tenfa puestas a los transgresores penas de excomunion, irregularidad
y suspensidn, no incurrirfa en las mismas dado que la ignorancia lo libraba. Su experiencia lo
llevé a sostener que raro era el indio que conocia la existencia de la pena de excomunidn, ni
qué cosa era ésta, ni sus efectos, de donde concluye que no conociendo el entendimiento de
todo lo dicho, no era rebelde ni contumaz, dado que para incurrir en contumacia se requeria
saber la ley eclesidstica que lo prohibia con pena, de modo que al no contumaz no le aplica-
ba ni censura ni pena, y al respecto se cuestiona sobre ;que sabrd de las penas del Derecho
comun un indio que aun los rudimentos de la fe catdlica ignora, aunque desde los primeros
anos de su nifiez se les estdn ensefiando?6?

Pefia Montenegro también se cuestiond si los indios fieles del Nuevo Mundo incurrian en
excomunion y otras censuras al quebrantar los mandatos de la bula In Coena Domint, y cita a
varios autores que sostienen que el cristiano que cometia delito contra lo prescrito en dicha
bula, por rudeza, como ocurria en el caso de los indios, quedaba excusado de la culpa y de la
excomunién y no tenia penas reservadas al Papa. Siguiendo a Santo Tomds, y a otros, concluye
con que la ignorancia, aunque no excuse de pecado, podia excusar de la pena y censura cuan-
do no se hallaba en la accién malicia de innobediencia y contumacia, como se menciona en
el Evangelio segiin San Mateo 18, 17.70 En cuanto si los jueces eclesidsticos podian proceder
en algunos casos contra los indios con excomuniones y otras censuras del derecho, concluye
que aunque el concilio limense hubiera prohibido el discernir censuras contra los indios,
esto era algo que solo se habria de aplicar cuando los indios resultaran rudos e ignorantes
de los efectos que producian las censuras, pero no de aquellos que eran ladinos y, por tanto,

67 SoL6rzANO PEREYRA, De Indiarum lure, T. II, Libro I, Cap. 27, No. 50-51, Pags. 395-396.
68 PERA MONTENEGRO, Itinerario, Libro V, Trat. 3, Seccién 4, No. 1.
69 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro V, Trat. 3, Seccién 4, No. 2.
70 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro V, Trat. 4, Seccién 1, No. 2.
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contaban con conocimiento de los males que acarreaban al alma las excomuniones, y contra
indios de esta calidad bien podrian los ordinarios, en casos de la mayor importancia, proferir
censuras contra los ladinos.”!

Hay que tener muy presente, respecto al tema de la contumacia vinculado a los indios, que
ya desde la primera mitad del siglo XVI en las Leyes Nuevas se habia establecido el principio
legal, que se mantendria a través de todo el periodo colonial, que ordenaba a las Reales Au-
diencias Indianas que no dieran lugar a que en los pleitos entre indios, o que contra ellos,
no se siguiera el proceso ordinario ni se alargaran como resultado de la malicia de abogados
y procuradores, sino que fueran determinados de manera sumaria, guardando sus usos y
costumbres, siempre y cuando no resultasen claramente injustos, principio que habrian de
respetar igualmente los jueces inferiores, disposicién que después seria incorporada a la Re-
copilacién de Leyes de los Reinos de Indias, de 1680.72

Siguiendo en esto lo dispuesto por el Concilio de Lima, Murillo Velarde precisa que los
indios mds perspicaces, a los que se conoce por ladinos, podfan incurrir en las excomuniones
del derecho comin, como cuando agredian a un clérigo y en otras situaciones por el estilo;
pero en el caso de los indios mds rudos y que apenas tenfan conocimiento de la existencia de
las censuras o excomuniones, no incurrian en las mismas.”3

8. Balance historiogréfico

La contumacia ha generado el interés de los estudiosos a través del tiempo. Se ha tratado
sobre ella en particular y se han realizado estudios en los que se aborda junto a otras figuras.
Entre las investigaciones que tratan la contumacia en particular tenemos los textos de Boni-
facio; Constantino José Garcia Martin, “Un caso especial de contumacia: hacia un concepto
mas determinado de contumacia candnica”; Ester Pendén Meléndez, “Sobre la contumacia”;
y Laura Salvaneschi, “Dovere di collaborzione e contumacia”’4

La relacién del proceso y la contumacia se abordé desde el siglo pasado y continta gene-
rando anilisis elaborados principalmente en Espana e Italia. Arturo traté “La contumacia in
procedura civile”’S A Juan Alfredo Obarrio Moreno se deben un par de trabajos mds en esta

71 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro V, Trat. 4, Seccién 4, No. 1.

72 Recopilacién, Libro V, Tit. 10 De los pleytos, y sentencias, Ley 10 Que los pleytos de Indios se actuen, y
resuelvan la verdad sabida, Fol. 170r.

73 Conc. III Lima. Actio 1V, Cap. 7 Indorum crimina ad forum ecclesiasticum spectancia, corpori potius,
quam spirituali poena, esse punienda, Pdgs. 75-76v, MURILLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. V,
Tit. 39 De Sententia Excommunicationis, Suspensionis, & interdicti, No. 399.

74 BoNIFACIO, (1959), P4dg. 1; Garcia MARTIN, (1960), Pdgs. 167-174; PENDON MELENDEZ (2011), Pdgs. 427-
446; SALVANESCHI, (2014), Pdgs. 564-587.

75 ARTURO (s/f).
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linea de investigacion: la obra “El proceso por contumacia: origen, pervivencia y recepcion”y
rocedimiento civil por contumacia en el dmbito de la escuela estatutaria”’é

“El d t 1 t nel

Las sanciones y el dmbito penal han generado el mayor nimero de estudios. Entre otros,
podemos mencionar los trabajos de De Paolis, “Lineamenti dell’ordinamento penale cano-
nico” y “Le sanzioni nella Chiesa”;’7 Cocco-Palmerio es autor de “La normativa penale della
Chiesa”;78 de la pluma de Arias salié “Le sanzioni nella Chiesa”;”? Calabrese redactd la obra
“Diritto penale canonico”;80 Sanchis se ocupd del estudio de “La legge penale e il precetto
penale”;8! Urru incursiond en el conocimiento de las “Sanzioni penali nella Chiesa”;82 Mar-
tin de Agar nos legé sus “Elementi di diritto canonico”;83 D’Auria indagé sobre “L’imputa-
bilita penale”;34 Cito tratd sobre “La remissione della pena canonica”85; A Bolognni se deben
los “Lineamenti di diritto canonico”8¢ También la censura y su relacién con la contumacia se
ha investigado por Ciprotti, “Censure ecclesiastiche”87
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