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Resumen: El tormento era una institucion de gran relevancia en el proceso penal aplimdo del ius commune. En Vizcaya,
sin embargo) desde una feclm temprana comenzo a apuntarse la exencién de dicho instituto proresal tanto en el territorio como para los
hidalgos naturales del territorio. La paulatina consolidacién de la equiparacion entre bidalgo 'y vizcaino propicié que en el Fuero Nuevo
de Vizeaya (152 6) quedard fijada su exencidn de tormento, aunque introducitndose cuatro casos exceptuados. En el mismo ordena-
miento también se recogio la condicion exenta de Vizcaya, dentro de cuyos limites no pod{a aplimrse el tormento. Pero el registro de
ambas exenciones en el prin[ipal ordenamiento jmz’difo de Vizcaya del pm'odo moderno no significé que todos los tribunales 'y jueces de
la Monarquia lo respetasen. En este texto reconstruimos la d.jmsa de la primera de ellas por las instituciones provincialzs vizeainas,
asi como las interpretaciones y limitaciones que introdujeron en el caso de la segundﬂ. Ademds, lo [ontmpondrfmos 'y conjugarermos con
el caso escocés, un reino que precisamente tuvo en la aplim[io'n de la tortura un elemento distintivo desde el punto de vista jwz’difo  fren-

te al common law inglés.

Palabras clave: Sedorio de Vizcaya. Derecho. Fueros. Tormento. Siglo XVII. Escocia.

Résumé: La torture éait un Elément de la premiére importance dans les procédures pénales du droit commun ou ius commu-
ne. La Biscaye de 'Ancien Régime fut une exception remarquable @ cette norme générale. En effet, depuis les débuts des temps modernes les
biscayens ont envisagé Uexemption de cette pratique procédurale, tantt pour le territoire lui-méme, tantt pour ce qui concernait les hidal-
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£0s nés dans ce méme territoire. Liintégration progressive de la condition noble dans celle de bismyen aété fondumenmle dans la consolida-
tion de Uexcemption personnelle, définitivement fixée dans le Fuero Nuevo ou Loi Nouvelle de la Biscaye (1526). De plus, le Fuero Nuevo
interdisait l’applimtion de la torture en Biscaye, confirmant ainsi l’exmnption territoriale. Cependanz, cette partimlarité ne fut pas toujours
respectée par les cours, les tribunaux et les Juges de la Monarchie. Dans ce travail, nous abordons deux questions liées d cette problémuzi—
que. D’un c8té, nous décrivons la dtj‘ense acharnée de l’&xempzion personnelle du supplire entreprise par les institutions bismyennes‘ D'un
autre cGté, nous exposons les interprétations avancées par les gowvernants de la Biscaye sur l’axemption du territoire et les limitations qu’ils
introduisirent @ Uintervention de powvoirs exogenes, tel les cours et tribunaux de la Monarchie. Dans le but de soul{gner la partimlarité
bismymne) nous la comparons systématiquement au royautne d’Ecosse, celui~ci ayant aussi des éléments distinctyfs dans l’applimtion de la
torture par rapport au common law anglais.

Mots claé: Seigneurie de Biscaye. Droit. Torture. Tourment. XVIle siécle, Feosse.

Abstract: The torment was a main institution in the penal lawsuit of the ius commune. However, in Biscay, there was an early
proclamation of the exemption of the torment, both for the natives and for the land. The consolidation of the general nobility of the people from
Biscay, included in the Fuero Nuevo (1526) brought the registration of those people’s exemption, but with four relevant cases excluded. The terri-
torial dimension of the exemption was also included on that code. Nevertheless, even if those exemptions were recorded on the Fuero, that did not
mean that the royal judges and courts observed it, and therefore, the provincial institutions of Biscay had to defend both exemptions. In this paper,
we analyse that defence, and also the interpretations and modifications that the local institutions made on the territorial dimension of the exemp-
tion of torment. We also compared this reality with the one of the Kingdom of Scotland.

Key words: Lordship of Biscay. Law. Torture. Torment. XVIIth century. Scotland.

Laburpena: Tormentua ius commune-ren garaiko prozesu penalaren instituzio garrantzitsu bat zen. Bizkaian, ordea, tor-
mentuaren salbuespena goiz apuntatu zuten, bai lurrealdearena baita bertokoena ere. Bizkaitarren kaparetasunaren finkatzeak 1526ko
Foruan tormentuaren salbuespenaren ezarpena ekarri zuen, lau kasutan izan ezik. Ordenamendu horretan lurraldearen salbuespena fin-
katu zuten ere bai, testuak adierazten zuen bezala ‘Bizkaia pribilegiatua’ baitzen. Hortaz, Jaurerrian bertan tomentuaren erabilpena
debekatua zegoen. Baina gauza bat zen salbuespen horiek Bizkaiko ordenamendu garrantzitsuenean agertzea, eta beste bat zen Koroaren
epaileck eta ministrock salbuespen hori errespetatzea. Artikulu bonen helburua Bizkaiko erakundeek XVIL mendean egindako lebenengo
salbuespenaren defentsa eta bigarrenaren interpretazioa aztertzea da. Honekin batera, Bizkaian gertatukoa Eskoziarekin alderatuko dugn,

erresuma honetan tormentuaren erabilpena berezitasun juridikoa baitzen, Ingalaterrako common law-aren kontra.

Giltza-hitzak: Bizkaiko Jaurerria. Foruak. Zuzenbidea. Tormentua. XVII. mendea. Eskozia.
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os lectores de este nimero monografico podran leer diversos textos referen-
Ltes a las practicas de tortura judicial y extrajudicial, desde los siglos medieva-
les hasta la época actual'. Nosotros nos vamos a interesar por la primera de ellas, y
lo haremos en un espacio geografico determinado (realmente dos, pues contrapon-
dremos nuestro caso con otro distante en lo geografico, y diferente en el derecho: el
reino de Escocia) y sus naturales: el Senorio de Vizcaya y los vizcainos. Lo estudia-
remos, ademas, en un periodo cronologico concreto, el siglo XVII. Queremos cons-
tatarlo porque resulta necesario comprender que, pese a estar hablando de un terri-
torio, hoy en dia existente, estamos estudiando «un pais extrafio» para nosotros en sus
costumbres y culturas. Si los casos de tortura son hoy, como no puede ser de otra
forma, censurados y rechazados por la sociedad y contrarios a derecho, y por lo tanto
su aplicacion es perseguida, entonces no lo eran en todos los ambitos. Muy al con-
trario, formaban parte nuclear del proceso judicial desarrollado en el seno de las
construcciones doctrinales del ius commune, por contraposicidn, en teoria, al common
law, que la rechazaria, desde el principio, en los juicios ordinarios’. Era ademis, en el
caso del ius commune, uno de los principales medios, sino el principal, con el que
contaban para obtener la regina probationum de culpabilidad en el proceso penal del
periodo: la confesion. Conviene ser conscientes de esa distancia, no sélo temporal,
sino “cultural”, para comprender en todas sus dimensiones el tormento y la exen-
cidén que vamos a analizar’.

Dentro de ese panorama general, Vizcaya y los vizcainos surgian como “cuerpos
exentos”, en y sobre los que no se podia aplicar el temido tormento. Que los vizca-
inos y Vizcaya gozaron de la exencion del tormento durante el periodo foral es hoy
dia un aspecto relativamente reconocido y conocido, sobre todo la primera de esas
dos dimensiones, aunque en ocasiones de manera epidérmica, y destacado y subra-
yado. Tal vez, incluso, mitificado. Si acudimos a la pagina web de la Ertzaintza’, la
policia autondémica vasca se reivindica «heredera de la legislacion pionera a nivel planeta-
rio en el respeto de los derechos de los detenidos», senialando que «El Fuero Viejo de Vizcaya
de 1452 ya declara que ninguna autoridad esta facultada a dar tormento a ningiin detenido,
hubiera cometido el delito que fuera». Para lo que remiten a una (supuesta) Ley XII del
titulo 5 del Fuero (Viejo, se entiende) de Vizcaya. Tendremos ocasion de escrutar qué
leyes del Fuero (Nuevo) de Vizcaya apuntaban la exenciéon. También podremos com-

' Abreviaturas utilizadas: Archivo Histérico Foral de Bizkaia (AHFB). JJRRB: VV.AA., Juntas y
Regimientos de Bizkaia. Actas, Juntas Generales de Bizkaia, Bilbao, 1994-2009. TLL: Tierra Llana. I'C:
Villas y ciudad. En el caso del Fuero Nuevo de Vizcaya, dado que lo citaremos en mdaltiples ocasiones,
lo haremos senalando entre paréntesis sus siglas (FNV), seguido del titulo y ley. Utilizamos la edicioén de
Huidobro, de 1643, la primera impresa en territorio vizcaino, actualizando su grafia: EI Fuero, privilegios,
franquezas y libertades de los caballeros hijosdalgo, confirmados por el rey don Felipe IV nuestro seiior, y por lo sefio-
res reyes sus predecesores, Pedro de Huidobro, Bilbao, 1643.

2 TOMASYVALIENTE, Francisco, La tortura judicial en Espana, Critica, Barcelona, 2000.

3 AGUERO, Alejandro, «La tortura judicial en el Antiguo Régimen. Orden procesal y cultura», Direito e
Democracia, vol. 5, n° 1 (2004), pp. 187-221.

* https://www.ertzaintza.eus/wps/portal/antiterrorista/lut/p/c4/
04_SB8K8XLLMIMSSzPy8xBz9CP00s3gXDydTo2AzNOsPEwtzZ_NAn2BHAwjQDO04t1i_IdIQEAE2Xe
VA!/ (consultada por tltima vez el 16 de marzo de 2018).
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probar que, en el caso de la exenciéon de los vizcainos, esta no abarcaba todos los
delitos, pues existian cuatro excepciones muy relevantes, y, ademis, en el caso de
Vizcaya, las autoridades lo habilitaron dentro del territorio durante 25 afnos duran-
te el siglo XVII.

La misma pagina web anade una cita de Adrian Celaya, afirmando que «ninguna
ley de su época contiene unos mecanismos de defensa de la libertad y de los derechos huma-
nos que puedan ser comparables a las garantias procesales que se leen en el Fuero de Vizcaya».
Conviene reparar en un aspecto de esta afirmacion. Adrian Celaya hablaba de los
privilegios que se leian en el Fuero de Vizcaya. Materia esta que, como veremos, ha
sido estudiada. Las normas recopiladas en los sucesivos ordenamientos juridicos
vigentes en el Sefiorio de Vizcaya han sido ‘leidas’, escrutadas y analizadas, con mayor
o menor profundidad. Sin embargo, la fijaciéon de unos privilegios en el ordena-
miento juridico no se ha visto acompasada con los estudios de la practica forense y
el analisis del respeto o no de esos privilegios y la actitud de las autoridades e insti-
tuciones vizcainas. Lo que es necesario para comprender el devenir de una institu-
cién como el tormento en Vizcaya y para los vizcainos. SOlo si acudimos al foro, a
los distintos tribunales y a las diversas jurisdicciones existentes en el periodo del
Antiguo Régimen, podremos comprobar si esa exencion era respetada o no, por
quién, cuando y como lo fue. En este texto pretendemos realizar una primera apro-
ximacion a esa realidad, estudiando la actitud de las instituciones provinciales vizca-
inas respecto a la exencion de tormento en los procesos judiciales de la jurisdiccion
ordinaria durante el siglo barroco.

1. Introduccién historiogrdafica. La tortura en sentido territo-
rial, entre ius commune y common law

La historiografia juridica referente a la tortura, tanto en Espafia como en Europa
ha tendido a poner de manifiesto, fundamentalmente a partir de los tratados siste-
maticos sobre la materia de los siglos XVI y XVII (Farinaccio, Quevedo y Hoyos o
Mateu y Sanz), la existencia, a la hora de aplicarla, de exenciones personales o privi-
legios (limitables a los menores de catorce afos, ancianos, mujeres embarazadas,
nobles.. ., etc.)’.

Apenas se ha analizado, sin embargo, la extension que de la exencion -en el caso
de Vizcaya desde 1526- o, al contrario, de su aplicaciéon excepcional, en el caso de
Escocia frente a Inglaterra hasta 1706, como ferritorios, se tiene constancia en un
momento de especial significacion, la época moderna, esto es, cuando la afirmaciéon
de la potestad regia de intervencién en el ambito penal llega a su cénit.

La exencidn territorial, sin embargo, no era, para entonces, una novedad. Se cons-
tata su existencia ya en época medieval para los integrantes de una ciudad (Palermo,
Pisa, Sassari, Napoles -por concesion de Carlos V en 1554- etc.) o de un territorio
(Normandia por privilegio regio de 10-3-1314/15), cuyos habitantes vienen a con-

* Por todos, FIORELLI, Piero, La tortura giudiziaria nel diritto comune, Giuffré, Milano, 1954, v. 1, pp. 277-326.
yTOMASYVALIENTE, Francisco, La tortura judicial en Espana, Critica, Barcelona, 2000 (3), pp. 106-107.
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siderarse sujetos a un régimen diferenciado coman “en condiciones de igualdad”
como forma de autodefinicién -en cuanto a su aplicacién o exencién- respecto a
los reinos o territorios vecinos o a los no naturales del lugar, considerados “extran-
jeros” en cuanto al derecho propio®.

Pero, sobre todo, resulta relevante para época moderna, si se tiene en cuenta que
la revision a la que la historiografia juridica esta sometiendo en la actualidad los estu-
dios sobre la tortura -no desligables del intento de parte de la doctrina juridica esta-
dounidense, a partir de 2006, de rebajar su exigible condena moral por razones estra-
tégicas’-, tiende a desplazar el acento que hasta ahora se ha puesto en su caracter de
medio de prueba caracteristico del procedimiento judicial del ius commune -con mas
o menos limites al arbitrio de los jueces, segin las interpretaciones’~, a la finalidad
politica de defensa de un orden juridico-publico predeterminado y las estrategias
externas e internas compartidas por los diferentes regimenes politicos, mas alla de la
cultura juridica -protestante o catdlica- ante la que nos encontremos.

La tortura, en definitiva, tiende hoy a estudiarse, también en relaciéon al Antiguo
Régimen, como una forma con la que hacer efectivo -con criterios politicos- un
“orden juridico-publico” previamente definido como orden religioso y regio, que
s1, por una parte, la ampliaciéon del ntmero de casos a los que aplicar el crimen [ae-
sae maiestatits, tendera a consolidar’, por otra, su uso pretendidamente “moderado”
en la practica de los tribunales -si teéricamente se ajustaba a una previa regulacion
normativa o doctrinal frente a su aplicacién ilegitima-'", contribuiran a presentarla
no tanto como un medio de prueba sino como un medio procesal con el que obte-
ner una “confesiéon en justicia”, como notorium iuris que eximia de la necesidad de
probar'', aspecto éste compartido por los tribunales civiles y eclesiasticos'.

Esto es, hoy tiende a insistirse en “la valencia politica” del uso de la tortura, en
especial desde el s. XVI, lo que evidenciaria la preocupacién del poder politico por

¢ FIORELLI, Piero, La tortura giudiziaria..., pp. 301-302 y n. 17.

7 CLARK, Alan W, «Creating a Torture Culture», Suffolk Tiansnational Law Review,n® 32 (2008) y CLARK,
Alan W, «Rendition to torture: a critical legal history», Rutgers Law Review, n° 62:1 (2009), pp. 1-74.

¥ Partidario frente a la historiografia dominante de considerar la tortura como sujeta a limitaciones y a
la exigencia de evidencias o indicios previos, PENNINGTON, Kenneth, «Torture and Fear: Enemies of
Justice», Rivista Internazionale di Diritto Comune, 19, (2008), pp. 203-242. Sobre la tension argumentativa
en Castilla, en época moderna entre arbitrariedad del juez y garantias del procedimiento del ius commu-
ne, vid. ALONSO ROMERO, Maria Paz, El proceso penal en Castilla (siglos XIII-XV1II), Universidad,
Salamanca, 1982, pp. 244-256.

* SBRICCOLI, Mario, Crimen Laesae Maiestatis, Giuffré, Milano, 1974, pp. 244-45. De la admision de la
tortura en el caso del crimen de “lesa majestad” participaria también la canonistica desde el inicio del
ius commune: PIER GIOVANNI, Vito, «La lesa maesta nella canonistica fino ad Uguccione», Materali per
una storia della cultura giuridica, n° 2 (1972), pp. 55-88.

" HAR ANG, Faustine, La forture a u Moyen Age. Parlament de Paris, XIVe-XVe siécles, PUE Paris, 2017,
pp- 270-275 (“légitimation de la torture et ordre public”).

" GILISSEN, John, Introducio histérica ao Direito, Traduccién portuguesa de A. M. Hespanha, Fundacio
C. Gulbenkian, Lisboa, 1979. p. 718.

2 KELLY, Henry Ansgar, «Judicial Torture in Canon Law and Church Tribunals: From Gratian to
Galileo», The Catholic Historical Review, vol. 101, n°. 4 (2015), pp. 754-793.
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castigar, en concreto, los delitos que amenazasen especialmente un orden juridico
predefinido, como la traicion o la herejia, para los que en buena medida se reservo
la tortura, de modo que lejos de ser una mera practica judicial del procedimiento
inquisitivo habria tenido el caricter de lucha contra el “enemigo politico” por parte
del poder institucionalizado en funcién de distintos contextos y coyunturas®, tra-
tando a través de la defensa o condena de la tortura de influir en la opinién puabli-
ca de cada momento, -como pondrian de manifiesto los argumentos a favor y en
contra que se suceden en el tiempo ya con anterioridad a Beccaria®-.

2. La tortura en el reino de Escocia a finales del s. XVIl. ¢Una
peculiaridad de su ordenamiento juridico frente a
Inglaterra?

Si bien el objeto fundamental de estudio de la excepcion territorial del tormen-
to es, como se ha puesto de manifiesto, el ambito territorial vizcaino, se hara una
breve mencién inicial a otro espacio singular de la Europa moderna, con fines de
comparacion historico-juridica: el reino de Escocia con anterioridad a la unién
territorial de 1707, cuando los propios contemporaneos vieron en el recurso esco-
cés a la tortura un elemento de diferenciacidn territorial respecto al common law
inglés.

Y ello porque una de las singularidades escocesas con respecto a Inglaterra seria,
en la parte final del s. XVII, el mantenimiento como referencia del propio ordena-
miento del ius commune (“civil law”) con caracter subsidiario y doctrinal®, frente al
common law inglés, que habria tendido a limitar -mas que a prohibir- el uso de la tor-
tura, desde el s. XIII en adelante, coincidiendo con la sustitucion que entre 1219 y
1220 tiene lugar en Inglaterra de la practica de las ordalias por el juicio de jurados'.

De hecho, la mas clasica historiografia anglosajona de referencia atribuiria a la
unién con Inglaterra y la prohibicién a partir de 1714/16 de la tortura al modo del
common law, una decisiva ruptura de Escocia con respecto al ius commune continental.

" LALATTA COSTERBOSA, Marina, «Per una storia critica della tortura», Materiali per una storia della
cultura giuridica, vol. 41, n° 1 (2011), pp. 3-33.

“En el caso espanol, la pervivencia de la religiéon como fundamento del orden juridico-publico previo
al que la legislacion debia ajustarse, favorecié el mantenimiento -a pesar de las criticas ilustradas- de la
tortura como parte del Derecho penal del Antiguo Régimen, hasta principios del s. XIX. Vid.
AGUERO, Alejandro y LORENTE, Marta, «Penal Enlightenment in Spain: from Beccaria’s recepcion
to the first criminal code», Forum Historiae Iuris (http://www. forhistiur.de/), nov. 2012.

" «WVe follow the civil law in judging crimes, as is clear by several Acts of Parliament wherein the civil law is called
the common law... And the civil law is out rule where our own statutes and customs are silent or deficient. . .».
MACKENZIE, Sir George, The Laws and Customs of Scotland in Matters Criminal, Edicion de Olivia E
Robinson, The Stair Society, Edimburgo, 2012, pp. 6-11, p. 9 para la cita.

' POTTER, Harry, «From Ordeal to Jury», Law, Liberty and the Constitution: A Brief History of the Common
Law, Boydell and Brewer, Suffolk, 2015, pp. 77-81, p. 79.
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La separacion, en este sentido, en cuanto a la consideracion de la tortura entre el
ius commune'y el common law, no habria tenido lugar antes de mediados del s. XIII.

Ocurriria en el contexto de la prohibicién de que los clérigos participasen en las
ordalias -no de las ordalias en si, como a veces se ha afirmado- que inaugura el IV
Concilio lateranense (1215) (cap. 18)".

Mientras, en el caso inglés se opto por el recurso al jurado -ante la obligacion desde
la Carta Magna de ser juzgado por iguales-, en el Continente, la cultura del ius com-
mune tendid a recurrir a la tortura como «a means of establishing guilt by confession»'®.

La razén reside en la consolidaciéon que de ella haria el Derecho candnico en el
continente. En concreto la bula Ad extirpanda del papa Inocencio IV de 1252, diri-
gida no a los inquisidores sino a las autoridades civiles, que si bien no fue incorpo-
rada en el Liber Sextus (1298)", contribuyd decisivamente a crear la opinidén, entre
los tribunales de la fe, de que la tortura era un medio licito al que recurrir en caso

de que la acusacion fuese de herejia™

. El procedimiento inquisitivo, propio de los ambi-
tos de difusion del ius commune, se iba a configurar asi, como el procedimiento por
excelencia en la practica continental, en los delitos mas graves, como la traicién o el
asesinato, en la medida en la que sélo dos testigos contestes y -sobre todo- la con-
fesion, se presentaban como los medios mas adecuados con los que jueces profesio-
nales -no jurados como en Inglaterra- podian obtener evidencias de condena®. Las
ordalias como medio de prueba serian, en definitiva, progresivamente sustituidas por
la tortura como parte de un proceso reglado en el que el objetivo Gltimo era obte-
ner “informacion del reo”, incluso de su intima conciencia -los secretos no revela-
dos-; informacién que conformaba unos hechos que, frente a las ordalias que no
necesitaban interpretacion, debia valorar un juez profesional, de nombramiento juri-
dico-ptblico™.

El cambio resultaria determinante, no solo porque la tortura se presentaba, a par-
tir de entonces, como una estrategia del interrogatorio (quaestio) llevada a cabo por
el juez para determinar la culpabilidad, sino porque frente al procedimiento entre
“iguales” que representaba el ritual de la ordalia, el riepto o el duelo, en los que el
papel del juez no era relevante, el decisivo papel que ahora adquiere con el proce-
dimiento inquisitivo -en la medida en la que era su decision la que determinaba la
“verdad” buscada-, haria que conllevase el desarrollo de un aparato burocratico de

"7 Llama la atencién sobre este matiz, KELLY, Henry Ansgar, «Judicial Torture...», pp. 773 y ss.

" BAKER, John. Hamilton, An Introduction to English Legal History, Butterworths Lexis Nexis, Bath, 2002
4), pp- 508-509.

" KELLY, Henry Ansgar, «Judicial Torture...», pp. 775-777.

* HOPE, David, «Torture», International and Comparative Law Quaterly, vol. 53 (2004), pp. 807-832,
pp- 810-811.

*! Para K. Pennington, la tortura en el procedimiento inquisitivo fue siempre objeto de restricciones en
su aplicacion. El ejemplo mas significativo serian los estatutos de la ciudad de Bolonia de 1288, mode-
lo conforme al canonista Juan Andrés, de otras ciudades italianas, en los que se prohibia la aplicacion de
la tortura a sus habitantes, salvo que existiesen pruebas legitimas, graves presunciones o indicios eviden-
tes (manifesta indicia). Vid. PENNINGTON, Kenneth, «Torture...», p. 218.

> ASAD, Talal, <Notes on body pain and truth in medieval Christian ritualy, Economy and Society, n°® 12
(1983), pp. 287-327, p. 290.
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control -mas o menos eficaz-, caracteristico de época moderna, y en especial del
Continente™.

Muy diferente seria la evolucidn en Inglaterra, donde la progresiva exclusion de
las ordalias se haria en beneficio, ya desde el s. XIII, del jurado. Mas concretamente,
entre 1160 y 1220, el nuevo sistema sustituiria completamente al anterior en mate-
ria penal.

El juicio por jurados existia ya, en Inglaterra, con anterioridad al IV Concilio
lateranense como opcidn, en casos excepcionales, con la que evitar las ordalias como
medio de prueba. Pero con la prohibiciéon que el Concilio haria en 1215 del recur-
so a éstas, el juicio por jurados se convirtié en la opcidén por excelencia de los acu-
sados, para los que, en caso de elegir no someterse a él, la ley estableceria en 1275,

que debian seguir en prision forte et dure y con ello sometidos a la “coercién fisica”.

Frente a ello, el juicio por jurados -por iguales que debian valorar los hechos, a
partir de la costumbre del lugar, librando asi al juez de la “agonia de la decision”-
acabaria por excluir, desde el principio, el recurso a la tortura, que vendria asi limi-
tada a los casos en los que el acusado rechazase suplicar (plea) ante el jurado®.

De hecho, en la tradicién doctrinal inglesa la practica de la tortura como castigo
corporal vendria a considerarse, desde al menos el s. XV, contraria tanto al common
law, como al derecho consuetudinario (Bracton) o la propia doctrina, como evi-
denciarian las obras de Sir John Fortescue (1470) y Edward Coke (1620). Mas aun,
su exclusion seria vista como una manifestacion mas del conflicto suscitado en el s.
XVII entre la Corona y los juristas parlamentarios formados en el common law .

No obstante, no puede decirse que la tortura fuese desconocida en el proceso
penal inglés. Tal y como R. D. Melville puso ya de manifiesto a principios del s. XX,
la practica demuestra mas bien lo contrario: el monarca inglés la empleo, a partir del
s. XVII, como un medio de conseguir informacién, un castigo prolongado o inclu-
so la ejecucion”, aunque no se regularizé su practica en el proceso penal, como en
el Continente. Reservada para casos capitales, responderia, en sentido estricto, a una
prerrogativa regia de la que el propio rey o, mas comunmente, el Consejo privado
(Privy Council) pudieron hacer uso, aunque mediante autorizacién expresa, inico
modo de asegurar que los oficiales encargados de llevarla a cabo no iban a sufrir per-
secucion por ello.

El ntmero de casos en los que se aplico seria, de todos modos, reducido: entre
1540 y 1640 se empled unas 81 veces -segin recogen los registros-, en especial bajo
los Tudor y mas concretamente bajo Isabel I, que recurriria a ella en los casos de
especial relevancia como la traiciéon pero también en delitos ordinarios como el ase-

> Ibidem, pp. 294-300.

* LANGBEIN, John H., Torture and the Law of Proof. Europe and England in the Ancient Regime, The
Chicago University Press, Chicago-London, 1977 (reimpreso en 2006, con nuevo prologo), pp. 74-79.
* POTTER, Harry, «From Ordeal to Jury...», p. 80

% Ibidem, p. 109.

7 MELVILLE, Robert Dundonald, «The Use and Forms of Judicial Torture in England and Scotland»,
The Scottish Historical Review, n® 7 (1905), pp. 225-248.
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sinato o el robo. Con posterioridad, sin embargo, los Estuardo los limitaron a los
casos de traicion y sedicion®.

En opinion de John H. Langbein, el fundamento de la prerrogativa regia no era
afirmativo sino “defensivo” de la inmunidad soberana. El que solo el rey y el Consejo
privado conservasen hasta el final el control sobre la delegacion de la tortura signifi-
ca que a diferencia de lo ocurrido en el Continente, la potestad de ejercer la tortura
no fue “jurisdiccionalizada” en Inglaterra -esto es, ningtin tribunal tenia la facultad
de aplicarla sin autorizacién expresa-, lo que impidi6 la recepcion de las categorias
del ius commune en cuanto a su uso. Es mas, a principios del s. XVII, la practica pro-
cesal de la tortura estaria ya por desaparecer, empleandose solo para identificar a los
complices de traicidon o evitar la sedicidn, pero no para los delitos ordinarios -o lo
que es lo mismo, los que no tenian relevancia politica o religiosa-, datando de 1640
el altimo caso registrado de delegacion del Consejo privado para torturar”.

En Inglaterra, en definitiva, un aspecto decisivo seria que no se desarroll6 un sis-
tema de jueces profesionales encargados de aplicar la tortura como en el Continente,
donde en el que no existiria la necesidad de autorizacion expresa del monarca para
aplicarla -de ahi la insistencia de las autoridades del Sefiorio de Vizcaya en lograr,
como se vera, su clara definicion jurisdiccional. Pero las razones politicas no estarian
ausentes del escaso empleo de la tortura que se registra: el acceso de Jacobo I al trono
y la paz de 1604 parecen haber iniciado cierta estabilidad frente a las conspiraciones
catOlicas y las hostilidades por la apropiacion del trono®, de ahi la posibilidad de
empezar a prescindir de la tortura.

Diferente al expuesto seria el caso de Escocia, desde 1603 parte de una unién
dinistica con Inglaterra, pero mas permeable que ésta al ius commune continental,
como se ha sefialado, y por cuanto parece, al empleo procesal de la tortura. Resulta
muy llamativo, de hecho, que el periodo final del s. XVII registre la publicacién de
diferentes panfletos, como el titulado The Sco[t]tish Inquisition (1689) en los que se
denunciaba el recurso sistematico, por parte de los oficiales del rey Carlos II, a la tor-
tura como una practica judicial habitual, calificada en estos escritos de barbara y pri-
mitiva, por contraria al habeas corpus’.

El recurso, bajo la Restauracidn escocesa, a la tortura se llevaria a cabo, de hecho,
si seguimos a C. Jackson, como una practica extrajudicial ya que, al igual que en el caso
inglés, el common law escocés la prohibia, presentindose, mas alla del criterio de auto-
ridad que suponen las posibles menciones al Derecho romano, no como medio de

* POTTER, Harry, «Torture», Law, Liberty. .., pp. 109-114, p. 110.

* LANGBEIN, John H., Torture..., pp. 129-134.

* Ibidem, pp. 138-139.

' En el mismo sentido, el polemista whig James Welwood, afirmaba en un panfleto editado como an6-
nimo en Londres en 1689 que Escocia habia representado en los 20 afios anteriores: «all the ideas of
oppression, injusticia and tyranny». Recogido en JACKSON, Clare, «Judicial Torture, the Liberties of the
Subject and Anglo-Scottish Relations 1660-1690», Proceedings of the British Academy [SMOUT, T. C.
(ed.), Anglo-Scottish Relations from 1603 to 1900], n® 127 (2005), pp. 75-101, p. 75.
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prueba sino como una forma de obtener informaciéon [Francis Bacon, en concreto,
afirmaria: «in the highest cases of treason, torture is used for discovery and not for evidence»]™.

Aun asi, y frente a lo que entonces se denunciaba, la tortura empleada no se apli-
caba de forma arbitraria, sino que seria objeto de detallada regulacidn y limites. La
novedad reside en que, en el s. XVII, vendria utilizada en casos referentes a delitos
contra el poder publico y algunos delitos comunes, en un momento en el que, sin
embargo, habia decaido, como practica, ya en Inglaterra. De acuerdo con D. Hope,
entre 1590 y 1690 el Consejo privado escocés y el Parlamento concedieron 39 auto-
rizaciones para llevar a cabo sendas torturas®.

En este contexto, es necesario preguntarse si el mantenimiento a finales del s.
XVII de la tortura en Escocia, especialmente utilizada por los Estuardo para hacer
frente a las conspiraciones politico-religiosas que se sucedieron contra ellos, se debi
a la persistencia de una cultura juridica diferente a la del common law inglés, proxi-
ma a la del ius commune o a razones de otro tipo.

Como es sabido, mas alla de la unién dinastica, Escocia en el s. XVII se mantu-
vo, respecto a Inglaterra, como un reino diferenciado, con su propio derecho y par-
Jamento. No obstante, no son de escasa relevancia las similitudes o instituciones
compartidas que, en la practica -como observase A. Duck™- presentan entre ambas,
en especial, por lo que aqui interesa, el jurado™.

El jurado escocés, aunque de origen incierto, parece haber existido a partir de la
influencia anglo-normanda ya desde el s. XII, si bien con peculiaridades respecto al
jurado inglés, como el hecho de estar integrado por 15 miembros en vez de por 12
o que el veredicto se fundamentase en la decision mayoritaria y no en la unanimi-
dad*. Pero lo importante es que la presencia del jurado excluia, como se ha expli-
cado, el recurso a la tortura, que, por ello, al igual que en el caso inglés y frente al
Continente tendid a presentarse como excepcional.

Pero ademas, un segundo aspecto que pone de manifiesto la similitud con el caso
inglés de la primera mitad del s. XVII es la necesaria autorizacién expresa a los ofi-
ciales encargados de aplicarla en cada caso, autorizacidon que, en el caso escocés, debia
conceder el Consejo privado. El tribunal del Justicia (Court of Justiciary) sélo podia
aplicarla con anterioridad al juicio, debiendo la confesion, con posterioridad reite-
rarse ante el tribunal.

La clave, por tanto, no residia en una diferente cultura juridica, sino, como en el
propio caso inglés, en el uso politico que los monarcas hicieron en Escocia de la pre-
rrogativa regia de la tortura para delitos politico-religiosos. Debe recordarse, en este
sentido, que el periodo estuvo marcado por un intenso conflicto religioso entre pres-
biterianos y episcopalianos y el temor a que los exiliados en Holanda conspirasen

* JACKSON, Clare, «Judicial Torture...», pp. 75-79.

* HOPE, David, «Torture», pp. 812-813.

* ARRIETA ALBERDI, Jon, «Forms of Union: Britain and Spain, a Comparative Analysis», ARRIE-
TA, Jon & ELLIOT, John H. (eds.), Forms of Union: the British and Spanish Monarchies in the Seventeenth
and Eighteenth Centuries. Revista Internacional de Estudios Vascos, 5 (2009), pp. 39-41.

* JACKSON, Clare, «Judicial Torture...».

*WILLOCK, Ian, The origins and development of the jury trial in Scotland, Edimburgo, 1966, pp. 25-29.
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para deponer el gobierno monarquico, lo que llevaria a los reyes desde Carlos I a
intentar la asimilacidn de las practicas de la Iglesia escocesa y la inglesa. En Escocia
ademis, no falté la sedicién a través de formas religiosas como la de los
Convenanters”.

Por otra parte, aunque habitualmente se ha considerado también el recurso fre-
cuente a la tortura en los procesos a los que daria lugar la caza de brujas como una
de las peculiaridades juridicas escocesas™, estudios recientes estan poniendo de mani-
fiesto tanto el uso demasiado amplio que ha tendido a hacerse del término “tortu-
ra” a la hora de referirse a ellos, como la estrecha vinculacion de los ritmos de apli-
cacion a estrategias y razones, en ultima instancia, politicas®.

En cualquier caso, resulta significativo constatar que cuando la revolucién protes-
tante se completd en Escocia, la practica de la tortura tendi6 a desaparecer, de lo que
es buena prueba el Claim of Right de 1689, que la declararia contraria a derecho en
los casos en los que se aplicase sin la suficiente evidencia o sobre delitos comunes.
Por dltimo, con pocos anos de diferencia, el tratado de unién de 1707 daria lugar a
la Treason Act de 1709 (7 Anne, cap. 21) emanada del Parlamento del Reino Unido,
en la que se prohibia la aplicacién de la tortura a cualquier persona acusada de un
delito®. Escocia se convertia asi en el primer reino en el que la tortura se abolia
mediante una disposicién normativa expresa.

¢En qué habria consistido, en definitiva -hay que preguntarse-, la peculiaridad
escocesa referente a la tortura a finales del s. XVII? No parece que la respuesta resi-
da en el arraigo en Escocia de una diferente cultura juridica sino en la diferente uti-
lizacidn que de la prerrogativa regia que la hacia posible como excepcidn frente al com-
mon law, se hizo en el caso inglés y el escocés. El empleo de la tortura serviria en
ambos reinos, pero en diferentes momentos, a la conformaciéon de un “orden puabli-
co” de caracter politico-religioso al que la tortura, estrechamente ligada al crimen
de lesa majestad, iba a estar cada vez mas vinculado.

Y ello porque la definicién y limites de la tortura en el proceso penal, cada vez
mas cuestionada, tenderia a relacionarse, en época moderna, con la definicidn terri-
torial de la soberania regia. De ahi la importancia de detectar en nuestro periodo de
estudio -siglo XVII- posibles exenciones territoriales, como en el caso vizcaino -al
que podria anadirse el de Inglaterra desde 1640-, lo que no significaria que sobre la
dimension territorial no sigan actuando los privilegios personales, como la excep-
cionalidad del privilegio nobiliario, presentes también en el reino escocés, aunque
no siempre respetados*’.

7 HOPE, David, «Torture», pp. 812-813.

* CURRIE, Elliot E., «The Control of Witchcraft in Renaissance Europa», BLACK, Donald (ed.), The
Social Organization of Law, Seminar Press, New York, 1973, pp. 345 vy ss.

¥ «Torture and the Scottish Witch-Hunt: a re-examination», Scottish Tiadition, 27 (2002), pp. 95-115.

“ HOPE, David, «Torture», p. 814.

' «There were certain persons who in theory were exempt from the pains of torture. Minors, women, aged and sick
persons were embraced within this exemption by reason of their assumed want of fortitude and readiness thereby to
admit anything; and there was also included persons ‘eminent’ by reason of their accomplishment or of their services
to the State, but there are in the books striking instances of its disregard». MELVILLE, Roobert Dundonald, «The

Use and Forms...», p. 246.
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De la relacién entre la exencién personal (nobiliaria) y territorial referente a
Vizcaya (caracteristica de época moderna, capaz de establecer diferencias no solo
legales sino doctrinales entre territorios) se tratara en las paginas que siguen.

3. Las dos exenciones en el Fuero Nuevo: los vizcainos y
Vizcaya

Nos desplazamos del reino de Escocia a la Monarquia Hispanica, y mas exacta-
mente a una parte de la Corona de Castilla, porque en esta se encuadraba el Sefiorio
de Vizcaya, aunque con una ubicacién especifica (juridica e institucional)”. En el
caso del Sefiorio, contamos con diversas investigaciones sobre la vertiente penal del
derecho vizcaino, centradas, como dijimos, mas en el anilisis de aquellos aspectos
tratados en los ordenamientos juridicos que en la practica forense. Comenzando por
el clasico estudio de Jests Galindez Suarez sobre la legislacion penal vizcaina, desde
el cuaderno de Juan Nufez de Lara (1342) hasta el Fuero Nuevo (1526), sin dejar
de analizar lo referido a los ndcleos urbanos”. Posteriormente otros autores volvie-
ron sobre el contenido penal de determinados ordenamientos, caso del Fuero Viejo
de Vizcaya (1452)*, y un Reglamento Penal de 1799%. A lo que debemos anadir
otros trabajos sobre determinados delitos y su persecucion*. Contamos incluso con
una recopilaciéon de todas las normas de caricter penal recogidas en los ordena-
mientos juridicos de las provincias vascas, reino de Navarra y territorios vascofran-
ceses desde el siglo XI hasta comienzos del siglo XVI¥.

St los estudios sobre el derecho penal del Senorio de Vizcaya durante el periodo
foral no son muy numerosos, ain lo son menos los referentes al anilisis del derecho

2 ELIAS DE TEJADA, Francisco, El Senorio de Vizcaya (hasta 1812), Minotauro, Madrid, 1963. LABOR -
DA, Juan José, El Sefiorio de Vizcaya. Nobles y fueros (c. 1452-1727), Marcial Pons, Madrid, 2012.Véase el
estudio introductorio de Jon Arrieta a FONTECHA'Y SALAZAR, Pedro (atribuido) (Estudio intro-
ductorio y edicion de Jon Arrieta), Escudo de la mas constate fe y lealtad [del muy noble y muy leal Sefiorio
de Vizcaya|, UPV/EHU, Bilbao, 2015.

# GALINDEZ SUAREZ, Jests, La legislacién penal en Vizcaya, E.Verdes Achirica, Bilbao, 1934.

“# PEREZ AGOTE, Alfonso, «El contenido penal del Fuero Viejo deVizcaya de 1452y, Estudios Vizcainos,
n° 6 (1972), pp. 379-390. LEKUONA, Manuel, «El derecho penal en el Fuero de Vizcaya», BERISTAIN
IPINA, A. y De la Cuesta, J. L. (comps.), Los derechos humanos ante la criminologia y el Derecho Penal,
UPV/EHU, Bilbao, 1986, pp. 257-277. Ademas de las paginas de MARTINEZ DIEZ, Gonzalo, «La tor-
tura judicial en la legislacion historica espafiolar, Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, n°® 32 (1962),
pp. 272-275.

# SAGARDUY MENENDEZ, José Luis, «Las instituciones procesales y penales y su adaptacién a los
momentos de crisis (el Reglamento Penal de 1799)», VV.AA., II Congreso Mundial Vasco. Congreso de
Historia de Euskal Herria, t. 111, Txertoa, San Sebastian, 1988, pp. 109-121.

 Caso del trabajo de MARTIN RODRIGUEZ, Jacinto, El honor y la injuria en el Fuero de Vizcaya,
Diputacién de Vizcaya, Bilbao, 1973.

¥ BERISTAIN, Antonio; LARREA, M* Angeles y MIEZA, Rafael M?*, Fuentes de Derecho Penal Vasco
(siglos XVI-XV1I), La Gran Enciclopedia Vasca, Bilbao, 1980. Donde aparecen, entre otras, las normas
penales del Fuero del Rey Sancho a los labradores de Durango (ss. XII o XIII), del Cuaderno de Juan
Nunez de Lara (1342), Fuero Antiguo de la Merindad de Durango (s. XIV), Cuaderno de Hermandad
(1394), Fuero Viejo de Vizcaya (1452) y Fuero de las Encartaciones.
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procesal penal. Tras alglin estudio precursor, centrado en los mecanismos procedi-
mentales fijados en los ordenamientos juridicos vizcainos®, en los Gltimos afos se
han realizado breves aproximaciones a la materia. Dos nombres despuntan en los
ultimos anos en este campo de estudio. Sus aproximaciones, significativamente, se
encuadran en estudios generales sobre el derecho penal vizcaino y la persecucién de
los delitos en este territorio. Por un lado, Joddy Guetta, quien, en su estudio sobre
las garantias procesales en el Senorio de Vizcaya, dedicd unas paginas a las garantias
normativas del proceso penal, incluyendo la prohibicion de tortura®. Por otro lado,
Luis Maria Bernal, en cuya tesis doctoral sobre la criminalidad y violencia enVizcaya
durante gran parte del periodo foral, se hallan valiosas paginas referentes al tormen-
to™. Ademas, es el autor de una de las escasas (si no la Gnica) aproximacién mono-
grafica a la exencidn de tormento en Vizcaya, en un breve articulo aparecido en una
publicacion on-line’'.

Acudamos al principal diccionario de la época para saber con precision qué sig-
nificaba “tormento” en el siglo XVII. Sebastian de Covarrubias lo definia en su
Tesoro de la lengua como «la afliccién que judicialmente se da a alguno contra el cual haya
semiplena probacién, e indicios bastantes para condenarle a cuestion de tormento»**. El prin-
cipal estudioso de esta institucién, Francisco Tomas y Valiente, nos ofrecié una defi-
nicion instrumental de esta institucion®,

«una prueba del proceso penal, subsidiaria y reiterable, destinada a provocar por medios violentos
la confesion de culpabilidad de aquel contra quien hubiera ciertos indicios; o dirigida, a veces, a
obtener la acusacién del reo contra complices, o también a forzar las declaraciones de los testigos».

El tormento fue una instituciéon definida y expandida con el ius commune. En
Castilla sera incorporada por las Partidas de Alfonso X. Pese a que los reyes emitie-
ron diversas leyes sobre la materia, su escaso desarrollo legal propicié una amplia
casuistica. Una ausencia legislativa que fue paliada por la labor doctrinal y forense.
El tormento atrajo la atencién de la doctrina, que se pronuncid sobre esta materia
controvertida, no tanto por su uso o no, como por sus extremos (cuando se podia
aplicar, como, sobre quién, etc.).Y es que el tormento se mostraba como un instru-

* GALLO MEZO, Julio, «El derecho procesal en el Fuero Viejo de Vizcaya de 1452», Estudios vizcainos,
n° 6 (1972), pp. 391-397.

¥ GUETTA, Joddy, “No excediendo, sino moderando”. Garantias procesales en la normativa vizcaina del Antiguo
Régimen, Academia Vasca de Derecho, Bilbao, 2010, pp. 72-75.

* BERNAL SERNA, Luis M?*, Crimen y violencia en la sociedad vizcaina del Antiguo Régimen (1550-1808),
Tesis doctoral defendida en la UPV/EHU en 2010, pp. 72-84. Un resumen con las conclusiones de esta
en: «Contenidos principales y conclusiones de la tesis doctoral Crimen y Violencia en la sociedad viz-
caina del Antiguo Régimen (1550-1808)», Clio & Crimen. Revista del Centro de Historia de Durango, n° 8
(2011), pp 481-522.

> BERNAL SERNA, Luis M? «Teoria y practica de la tortura judicial en Vizcaya», Euskonews, n® 331
(2006), sin paginar, disponible en: http://www.euskonews.com/0331zbk/gaia33101es.html (consultado
el 19 de marzo de 2018), quien observa tanto la dimensioén personal como la territorial de la exencién
de tormento.

2 COVARRUBIAS, Sebastian de, Tésoro de la lengua castellana, o espaiiola, Luis Sinchez, Madrid, 1611,
fols. 47 bis v.-48 bis r.

“TOMASY VALIENTE, Francisco, «Ultima etapa y la abolicién de la tortura judicial en Espafia», Tomés
y Valiente, Francisco, La fortura judicial. .., p. 99.
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mento eficaz dentro del proceso penal del periodo, tanto en su vertiente inquisitiva
como intimidativa para con el reo™. Sus usos en diversos tribunales castellanos a lo
largo del siglo XVII quedaron recogidos en las obras de distintos juristas, caso de
Matheu 1 Sanz, y en dos de las principales obras sobre la materia, De indicios y tor-
mentos, de Quevedo y Hoyos, publicada en 1632,y la Prdctica criminal de Gerénimo
Fernandez de Herrera (1671).

Nos interesa detenernos en a quiénes se podia aplicar el tormento, y a quiénes
no, pues distintos conjuntos estaban exentos del tormento en la Corona de Castilla.
Tomas y Valiente sefiald quiénes eran los exceptuados™. Estos podian serlo por su
rango social o por su dignidad, y por condicién fisica o su estado. Entre los prime-
ros se hallaban los nobles, incluidos, como veremos, los hidalgos. También se encon-
traban colectivos relevantes en la administraciéon de la Monarquia, caso de los con-
sejeros, o del ambito local, como los regidores. Dentro de este mismo conjunto se
encuadrarian también aquellos que sobresalian por su formaciéon, como eran los
doctores. Por dltimo, dentro del tercer conjunto estaban los menores y los mayores,
asi como las mujeres embarazadas™.

Los vizcainos, «notorios» hidalgos desde 1526, también eran exentos. Ese era el cri-
terio personal, que recogia, como veremos, el Fuero Nuevo de Vizcaya. Pero en el
mismo ordenamiento podremos observar otra dimensiéon de la exencion del tor-
mento, sobre la que se ha reparado menos: la territorial. Vizcaya, como territorio,
estaba exento. Lo que no significaba que a un preso en el Sefiorio que no fuese viz-
caino no se le pudiese aplicar la tortura judicial si era detenido en el territorio. Pero
para poder hacerlo debia ser sacado fuera de los limites provinciales, en donde seria
sometido a tormento, para después ser devuelto a Vizcaya. Las instituciones provin-
ciales tenian la obligacién de proteger ambas dimensiones de la exencioén de tor-
mento, pues asi se estaba garantizando la pervivencia de los Fueros.Y por ello, como
veremos, estuvieron alerta ante cualquier abuso o infraccién que se cometiera con-
tra ambas exenciones.

Que los vizcainos estaban exentos de tormento fue subrayado e incluso loado
entonces y en épocas posteriores. La orientaciéon garantista del ordenamiento juri-
dico vizcaino llamo la atencién a los ilustrados espafioles y extranjeros que visitaron
el territorio”. Pero esa garantia normativa para no padecer tormento también supo-
nia una cierta desventaja de cara al proceso penal del periodo. Asi, la exencion, para-
ddjicamente, suponia asimismo una limitacién para el reo. Algo de lo que el Sefnorio
era consciente. En un memorial de mediados del siglo XVII que mas adelante ana-
lizaremos con mayor detenimiento, su autor, el vizcaino Francisco de Gamboa,
apuntaba que la imposibilidad de aplicar el tormento no siempre era ventajosa, pues,

** ALONSO ROMERO, M* Paz, El proceso penal..., pp. 244-256.

% TOMAS Y VALIENTE, Francisco, «Ultima etapa y la abolicién...», p. 106.

% Sobre estas Gltimas, véase BAZAN DIAZ, Ifiaki, «La violencia legal del sistema penal medieval ejerci-
da contra las mujeres», Clio & Crimen. Revista del Centro de Historia del Crimen de Durango, n® 5 (2008),
pp- 207-208.

 MONREAL ZIA, Gregorio, «La evolucién historica de la Administracidon de Justicia en los territo-
rios vascos occidentaless, TAMAYO SALABERRIA, V. (ed.), Justicia y autogobierno, Instituto
Internacional de Sociologia juridica de Onati, San Sebastian, 2001, p. 75.
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como reconocia, «on esta exencion estamos nosotros [los vizcainos| mds expuestos al
suplicio, porque para nuestro castigo bastan indicios probables»™. Aun asi, en Vizcaya se optod
por la solucién de mantener el caracter absoluto de la exencién de tormento para
los vizcainos, salvo los casos exceptuados en el Fuero. En Guiptzcoa también se pro-
dujo un problema semejante, pero se le dio una solucién distinta. En la vecina pro-
vincia también llegd a existir una hidalguia universal. De forma paralela al Senorio,
el tormento estuvo expresamente prohibido en el territorio guipuzcoano tanto en
las ordenanzas de Hermandad de 1397 (realizadas por el mismo Gonzalo Moro,
quien copid parte de lo recogido en el titulo 31 de las ordenanzas de Vizcaya) como
en las de 1463. Pero una disposiciéon de Enrique IV de 1469 habilit6 la aplicacion
de tormento siempre que existiera «consejo y firma de Letrado conocido» que fuera de
la Hermandad. El motivo para esa habilitacion era que «algunas vezes puede convenir
no se vse con los delinquentes del vitimo rigor de la justicia hasta ver si con el tormento se pue-
den purgar 6 probar mejor sus delitos»”. Lo que, siglos después fue interpretado por
Carmelo de Echegaray, «por extrafio y paraddjico que parezca», como «un progreso en sen-
tido humanitario», y por Gonzalo Martinez Diez «casi como un favor» del rey hacia

los guipuzcoanos®.

En Vizcaya y para los vizcainos, sin embargo, no cabia tal posibilidad. Desde el
comienzo de esa exencion con el cuaderno de Hermandad de 1394 a los vizcainos,
«comtinmente» hidalgos, no se les podia aplicar el tormento, salvo en los casos excep-
tuados en el propio ordenamiento vizcaino.Y las instituciones vizcaino fueron celo-
sas guardianas de este privilegio, como lo fueron de todos los recogidos en el Fuero.
;Cual fue la causa de ese celo, aun cuando, como reconocié la provincia de
Guipuzcoa, ocasionalmente pudiera ir en detrimento del encausado? Su unidn a la
hidalguia de los vizcainos. El propio Francisco de Gamboa reconocia en su alegato
en defensa de la exencion que «Vizcaya sélo quiere mantener su nobleza». Entre las
ordenanzas de Gonzalo Moro (1394) y el Fuero Nuevo (1526) Vizcaya fue configu-
randose como una republica de hidalgos®.Y como privilegio inherente a esa condi-
cion, se extendié y consolidd la exencion del tormento.

* Memorial que dio el licenciado Francisco de Gamboa, abogado, en el negocio de Andrés Martinez de
Lausagarreta, s. I. (;Madrid?), s. f. (;25.VIL.1654?), en AHFB, Administracién, AJ01444/032. Inventario
de los objetos y documentacion del Sefiorio recibidos por Juan Garcia de Lobiano, secretario electo,
Bilbao, 27.X.1654, en [JRRB, t. XIV, p. 371.

* Los documentos referidos fueron recogidos en la Nueva Recopilacion de los Fueros guipuzcoanos,
en concreto en el titulo XIII, capitulos X, Como se ha de proceder en esta Provincia por indicios, sin poner a
los de ella a question de tormento, y XIV, Que ningun alcalde de la Hermandad ponga a question de tormento a
ningun natural de esta provincia, sin consejo y firma de Letrado conocido de ella. ARAMBURU ABURRUZA,
Miguel de (edicién de M* Rosa Ayerbe Iribar), Nueva recopilacién de los fueros, privilegios, buenos usos y cos-
tumbres, leyes y ordenanzas de la muy noble y muy leal provincia de Guipiizcoa (1696), FEDHAV, San
Sebastian, 2014, pp. 490 y 492-493 respectivamente.

“ ECHEGARAY, Carmelo de (edicion de Lourdes Soria Ses¢), Compendio de las instituciones forales de
Guipiizcoa. Epitome de las instituciones forales de Guipiizcoa, FEDHAYV, San Sebastian, 2009, pp. 100-101.
MARTINDEZ DIEZ, Gonzalo, Op. cit., pp. 271-272.

* PORTILLO VALDES, José M*, Reptblica de hidalgos. Dimensién politica de la hidalguia universal
entre Vizcaya y Guiptizcoar, DIAZ DE DURANA, José Ramén (ed.): La lucha de bandos en el Pafs Vasco:
de los parientes mayores a la hidalguia universal, UPV/EHU, Bilbao, 1998, 425-437.
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Esta exencion la encontramos ya en uno de los primeros ordenamientos vigentes
en el Senorio de Vizcaya, las ordenanzas de Gonzalo Moro, de 1394. Concretamente,
en su titulo 31%, sobre «dmo por presungiones suficientes se debe fazer justiziar. En €l se
senalaban los tres motivos por los que «la justicia en el condado de Vizcaya es muy des-
preciadar; todos ellos intimamente relacionados entre si. El primero de ellos era que,
para la ejecucién del «malfechor» eran necesarios los testimonios de dos testigos. El
tercero hacia referencia a la orografia del territorio, cuya morfologia, «desbaratada e
muy montuosa», hacia muy dificil encontrar dos testigos de un suceso. A nosotros nos
interesa especialmente el segundo, que mencionaba dos razones. Por un lado, el que
«comiinmente» en Vizcaya todos eran hidalgos, quienes gozaban de una exencion de
tormento en Castilla desde, supuestamente, el Ordenamiento de Alcala (1348)*. Por
otro lado, el «no aver tormentor, afirmacién que parece estar refiriéndose a la condicion
exenta de la tierra. Asi, ya en una fecha temprana como en 1394 tendriamos apunta-
das las dos dimensiones, la subjetiva y la objetiva, de la exencion de tormento que los
posteriores ordenamientos desarrollaron.

Pero ;todaVizcaya era exenta? ;Y todo aquel natural del Senorio? No parece que
todavia fuera asi. En el mismo titulo del cuaderno de Hermandad un inciso aclara-
ba que «el tal malfechor si fuere villano seria metido a tormento». Las villas vizcainas dis-
ponian de ordenamientos juridicos particulares, sus fueros (adaptacidén en mayor o
menor medida del texto de Logrofio/Vitoria)*. Existia ademas la duda y debate de
si el Fuero de Vizcaya afectaba y beneficiaba a los vecinos de las villas, o si era apli-
cable Gnicamente en la tierra llana. Si era el «derecho comiin provincial» del conjunto
de Vizcaya, o sdlo lo era de las tierras de infanzonazgo. Como hemos senalado en
otra parte, fue a comienzos del siglo XVI cuando se asisti6 a la consolidacion del uso
generalizado del ordenamiento juridico de la tierra de infanzonazgo, el Fuero de
Vizcaya, como «derecho comiin» del conjunto del Senorio®
manifestaciones de esa generalizacidon la podemos observar en la materia del tor-
mento. En 1514 la Junta de lasVillas solicit6 a la reina Juana que el corregidor siguie-
se el Fuero de Vizcaya en cierto pleito criminal®. El delegado regio queria proceder
contra ciertas personas acusadas de haber participado en un asesinato, queriendo

. Precisamente una de las

@ LIBANO ZUMALACARREGUI, Angeles, Edicién y estudio del Fuero de Vizcaya. El Fuero Antiguo
(1342, 1394), el Fuero Viejo de Vizcaya (1452). Apéndice (1506), UPV/EHU, Bilbao, 2016, pp. 194-195.
® Recopilacién de las leyes de estos reinos hecha por mandado de la majestad catdlica don Felipe 11,
Catalina de Barrio Angulo y Diego Diaz de la Carrera, Madrid, 1640, t. II, libro Sexto, titulo II, ley 1V,
que el hijodalgo no pueda ser preso por deuda, ni puesto a tormento. Sobre las dudas existentes en torno a la
presencia o no de una norma eximente para los hidalgos en el ordenamiento de Alcali, véase
MARTINEZ DIEZ, Gonzalo, Op. cit., pp. 262-263.

“ SANTOS SALAZAR, Igor, «Apuntes sobre la organizacién jurisdiccional del territorio vizcaino en
los siglos XII-XIV», Studia Historica. Historia medieval, n°® 22 (2004), pp. 33-56.

% GARCIA MARTIN, Javier, «El Fuero de Vizcaya en la doctrina y la practica judicial castellanas»,
ARRIETA ALBERDI, Jon; GIL PUJOL, Xavier y MORALES ARRIZABALAGA, Jests (coords.), La
diadema del rey. Vizcaya, Navarra, Aragén y Cerdefia en la Monarquia de Espafia (siglos XVI-XVIII),
UPV/EHU, Bilbao, 2017, pp. 53-168.

“ Valladolid, 9.XIL.1514. ENRIQUEZ FERNANDEZ, Javier; HIDALGO DE CISNEROS AMES-
TOY, Concepcidn y MARTINEZ LAHIDALGA, Adela, Fuentes documentales medievales del Pais Vasco.
Coleccién documental del Archivo Histérico de Bilbao (1501-1514), Eusko-Ikaskuntza, San Sebastiin, 2000,
pp- 1285-1286.
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darles tormentos a los presos. La reina, sin embargo, observo que «ese dicho condado
regibiria mucho danno e agravio» si se les aplicase la tortura. Fueron las propias villas las
que solicitaron a la reina que se siguiese el Fuero de Vizcaya, recientemente refor-
mado, en un asunto referido a los habitantes de las villas.

Retornando al ambito de la tierra llana y su ordenamiento juridico, no encon-
tramos una mencion especifica a la exencidn de tormento, ni del territorio ni de los
vizcainos, en el Fuero Viejo (1452), pues todavia no se habia establecido la genera-
lizacion de la hidalguia universal. Todavia no se habia alcanzado esa ‘republica de
hidalgos’ en la que devendria Vizcaya tras la aprobacion de la reforma del Fuero en
1526. Entre ambos ordenamientos se observa una paulatina consolidacién de la
exencion, en paralelo a la generalizacion de hidalguia vizcaina. El tormento y su
exencion reapareceran en la Reforma del Fuero llevada a cabo en 1506. Lo haran
en su titulo 7%, sobre las penas a imponer al reo contra el que hubiere indicios «bas-
tantes» para ser atormentado, no siendo hidalgo. La ley de Hermandad disponia que
los indicios que eran suficientes para dar tormento a quien no fuese hidalgo, fueran
suficientes para condenarle. Pero el propio texto reconocia que esa ley «algunas vezes
se usa e otras uezes non se guarda, por ser como es algo rigurosa en condenarles por yndigios».
Ademas, resultaba necesaria la confesion, y que perseverasen en esta, pues sin ello
«non podian ni de derecho pueden ser condenados». Pero esto iba en detrimento de la jus-
ticia, dado que los malhechores podian salir impunes. Para hallar la solucién a esta
cuestion, los autores de la reforma acudieron a la doctrina, a «las mds verdaderas e
comunes opiniones de los doctores». Conformandose con ellos, decretaron que contra
quien hubiere indicios suficientes, «que el juez lo pueda condenar e dar otra pena extraor-
dinaria menor e tal que no exgeda a la ordinaria», aunque con salvedades, pues la pena
no podia ser ni corporal, ni de pérdida de bienes, ni de destierro por un periodo
mayor a tres anos.

Como han observado y recogido todos los investigadores que se han acercado al
derecho procesal vizcaino y a la institucién del tormento, la exencién del tormento
de los vizcainos quedd definitivamente grabada en el Fuero Nuevo de Vizcaya
(1526), siendo recogida en diversas leyes y titulos. La mayoria de los autores han
reparado en la ley XII del titulo Primero del Fuero Nuevo de Vizcaya, Tormento ni
amenaza no se puede dar a vizcaino. Su enunciado era ya de por si ilustrativo de la
extension de la exencidn, pues sefialaba que

«sobre delito ni maleficio alguno, pitblico ni privado, grande ni liviano, y de cualquier calidad y
gravedad que sea, ahora sea tal que el juez de oficio pueda proceder, ahora no; que a vizcaino
alguno no se dé tormento alguno, ni amenaza de tormento, directa ni indirecta, en Vizcaya ni
fuera de ella, en parte alguna».

No fue esa la Gnica ley en la que quedd recogida la exencién de los vizcainos. La
ley IX del titulo Noveno, Que ningiin vizcaino en ninguna parte pueda ser atormentado
ni conminado, sino en ciertos casos, y que establecia cuestiones procesales, volvia sobre
la misma exencion, pero introduciendo «ciertos casos» en los que a los vizcainos si se
les podia aplicar el tormento. Estos eran los crimenes de herejia, los de lesa majestad

7 LIBANO ZUMALACARREGUI, Angeles, Op. cit., p. 375.
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y falsa moneda, y el pecado nefando: la sodomia. Un aspecto en absoluto privativo
de los vizcainos, puesto que los demas conjuntos exentos del tormento también
podian padecerlo en casos de delito de lesa majestad divina y humana®. En tales
casos, los vizcainos podian ser sometidos a tormento doquiera que estuviesen.
Podemos observar algiin ejemplo al respecto. Escogemos para ello unos ejemplos de
delitos contra la majestad divina. Todos aquellos quienes habian, supuestamente,
cometido algtin delito contra los dogmas y la religion catdlica podian ser amenaza-
dos e incluso sometidos a tormento, sin importar que fueran vizcainos o no. El
ejemplo mas relevante durante el periodo que analizamos lo encontramos en el caso
de los brujos y las hechiceras de la segunda década del siglo XVII. A la altura de 1616
los procuradores reunidos en Guernica se preocuparon por «la maldita seta de los
muchos brujos y brujas que en este dicho Sefiorio se abian descubierto y se yban descubrien-
do». Para hacer frente a esa amenaza que ponia en peligro a la comunidad politica
vizcaina, el Seforio no descartaba la amenaza e incluso la puesta en cuestion de tor-
mento no sélo de quienes se sospechara que fueran brujos, sino también de todos
aquellos que pudieran “descubrir la verdad”, «como lo debieran ser por ser casso hegep-
tuado en nuestro Fuero»”. No fue ese el primer caso que, teniendo causa en la religion,
se aplicaba tormento a gentes naturales de Vizcaya.Ya en el siglo XV nos encontra-
mos con los herejes de Durango, de los que, segtin sefialé Juan de Mariana, «muchos
fueron puestos a cuestion de tormento»”.

El Senorio procurd, o cuando menos barajo la posibilidad de modificar el listado
de casos exceptuados de ese privilegio, queriendo introducir un nuevo delito que
podia dar pie a la aplicacion de tormento. Se tratd de la saca de vena del territorio
a reinos extranos. Una actividad que ya aparecia penada en el Fuero Nuevo de
Vizcaya (FNV, titulo Primero, ley XVII, Que no se saque vena del Seiiorio para reinos
extrafios), recibiendo una condena de caracter econdémico (pérdida de la mitad de sus
bienes y la nao o bajel o cualquier otro medio por el que lo sacare y la mercaderia
que llevare) y otra politica, pues quien lo hiciera seria «desterrado perpetuamente destos
reinosy. Menos de medio siglo después de la redaccion del Fuero Nuevo, el
Regimiento General del Sefiorio quiso anadir a los encausados por ese delito a la
lista de quienes podian ser sometidos a tormento’. Una medida que iba dirigida
principalmente contra unos determinados vizcainos, los venaqueros de Somorrostro,
a quienes se acusaba de llevar a cabo esa practica contraria al Fuero. Ademas, la esta-
ban realizando (segin los del Regimiento) «fan oculta y cautelosamente que bastante
ynformagion dello no se podia hazer, lo que impedia perseguir y castigar a los «trans-
gresoresy «mediante justigiar. La falta de informacidn estaba perjudicando no sélo a la

# TOMASY VALIENTE, Francisco, «Ultima etapa y la abolicién...», p. 107.

% Junta General, Guernica, 19-20.VIL.1616, en JJRRB, TLL, t. IX, pp. 26-29. REGUERA ACEDO,
Inaki, «La brujeria vasca en la Edad Moderna: aquelarres, hechiceria y curanderismon, Revista Internacional
de Estudios Vascos,n® 9 (2012), pp. 240-283 y ZABALA MONTOYA, Mikel, «1616/1617.eko sorgin-chiza
Bizkaian: Barneko kontraesan eta kanpoko erasoetako goi mailako taldeen konponbide», Boletin de la
Real Sociedad Bascongada de Amigos del Pais, t. 55, n° 1 (1999), pp. 93-114.

" BAZAN DIAZ, Ifiaki, «Los herejes de Durango: un interrogante historiografico por responder», Clio
& Crimen. Revista del Centro de Historia del Crimen de Durango, n° 1 (2004), pp. 261-299.

" Regimiento General, Durango, 16-18.XI1.1571, en JJRRB, TLL, t. II, pp. 240-241, y Regimiento
General, Bilbao, 16-17.1.1572, en idem, p. 250.
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justicia, dado que esta no se aplicaba, sino también a la economia local. A lo que se
afladia que, segtn las instituciones vizcainas, los venaqueros estaban incurriendo el
delito in lege magestatis. Por todo ellos plantearon la posibilidad de solicitar una pro-
vision real que posibilitase la aplicacién de tormento en esos casos. Anadian ademas
otra infraccién que pudiera dar pie a la aplicacion de tormento. Otra actividad que
era perniciosa tanto para el territorio y sus naturales como para el rey: la saca de
moneda a reinos extrafios. Finalmente, las instituciones no remitieron a ningin
comisionado para gestionarlo en la corte, por lo que no tenemos constancia de que
si quiera le fuera planteada la cuestién al monarca.

Las instituciones no so6lo admitieron y toleraron la aplicacién de tormento a los
vizcainos en los casos exceptuados, llegaron a plantearse el incremento de casos
exceptuados y, como veremos, llegaron a habilitarlo en suelo vizcaino durante el
ultimo cuarto del siglo XVII, sino que también auxiliaron a las autoridades judicia-
les cuando estas les solicitaron su colaboracion de cara a la aplicaciéon de determina-
dos tormentos. Por ejemplo, en 1691, en un momento en el que seguia en vigor la
habilitacion del tormento en Vizcaya por decreto del Seforio, un teniente de corre-
gidor detuvo a un ladrdn sacrilego que habia robado en la iglesia de Santa Maria de
Guernica y lo habia hecho o intentado hacer en otras iglesias de la comarca. Unos
delitos por los que el corregidor le sentencid a cuestion de tormento. Para su eje-
cucion, solicitd la colaboracidn del Senorio, pidiéndole que se hiciera cargo de los
gastos que supondrian el desplazamiento del ejecutor y el otorgar fianzas. La dipu-
tacion general acepté darle al teniente de corregidor 100 escudos de las arcas de la
tesoreria provincial para la aplicacion de dicho tormento dentro de los limites de
Vizcaya”.

La exencién de tormento se convirtid en un pilar esencial de la hidalguia uni-
versal de los vizcainos. El autor del principal texto en defensa de la hidalguia de los
vizcainos, el licenciado Andrés de Poza, menciond la ley IX del titulo Noveno como
una de las leyes del Fuero en las que fundamentaban los vizcainos «su intencion de
nobleza en propiedad»”. Por eso los 6rganos de gobierno del Senorio realizaron diver-
sas peticiones para que se respetara la exencion de que gozaban tanto los naturales
de Vizcaya como el propio territorio. En 1551, por ejemplo, el Regimiento General
solicitd y requiri6 al corregidor que guardase el capitulo de Fuero que establecia que
a los vizcainos no se les aplicase tormento, a lo que este accedid™. Peticiones seme-
jantes a las que veremos en Castilla para con algunos conjuntos exentos, tales como,
precisamente, los hidalgos.

La lectura de diversas leyes del Fuero Nuevo de Vizcaya, entre otras la citada ley
IX del titulo Noveno, nos permite observar una segunda dimensién de la exencidon
de tormento: la territorial. El titulo primero de ese ordenamiento, que versaba «de
los privilegios de Vizcaya», hablaba no so6lo de los naturales, de los vizcainos, sino tam-
bién del territorio, de Vizcaya. Su ley doce hablaba de la prohibiciéon de aplicar o

” Diputacion, Bilbao, 2.V.1691, en JJRRB, t. XX, p. 105.

? POZA, Ldo. Andrés de (edicién de Carmen Muiioz Bustillo, traduccion de M* Angeles Duran), Fuero
de hidalguia: Ad Pragmatica de Toro & Tordesillas, UPV/EHU, Bilbao, 1997, p. 186-221.

" Regimiento General, Durango, 21-22.1.1551, en JJRRB,VC, t. I, p. 312.

Clio & Crimen ISSN: 1698-4374
n° 15 (2018), pp. 163/176 D.L.: BI-1741-04



Vizcaya atormentada. La interpretacion del Sefiorio de Vizcaya sobre Imanol Merino Malillos
la exencion de tormento en el siglo xvii, con una breve comparacién Javier Garcia Martin
con el reino de Escocia

amenaza con tormento a los vizcainos, «en Vizcaya ni fuera de ella, en parte algunar.
Hacia referencia al privilegio de los vizcainos, pero se hacia hincapié en que este era
tanto dentro del territorio como fuera de él.Y es que en la reptblica no se podia
aplicar el tormento. Esta es, significativamente, la dimensién de la exencién de tor-
mento que mas veces aparece en el Fuero Nuevo. El titulo Noveno es el mas proli-
fico al respecto, pues versaba sobre las acusaciones y denuncias, «y de la orden de pro-
ceder en ellasy. En su ley II, De la forma de cometer la recepcion de la informacion
y probanza en las causas criminales, se denunciaba «que recrecia a los denunciados gran
dario e inconveniente por haber en Vizcaya muchas parcialidades y enemistades y no haber tor-
mento, aun contra testigos falsos». La mencionada ley IX de este titulo no sélo recogia
la exencién de los vizcainos, dada su hidalguia, sino que también apuntaba que
«Vizcaya es exenta y muy privilegiada, nunca en ella hubo cuestion de tormento por delito
alguno, que fuese grande ni pequerio, piiblico ni privado».Y si bien en la misma ley se apun-
taban cuatro excepciones a la exencidn de los vizcainos, el territorio vizcaino apa-
recia absolutamente exento, pues ningun tipo de delito imputado al reo podia dar a
pie que este fuera sometido a tortura dentro de los limites de Vizcaya. Las sucesivas
leyes de ese titulo reiteraban la exencidn del territorio. La ley X, Como y en qué casos
se puede hacer condenacion por indicios, retomaba lo apuntado tanto en las ordenanzas
de Gonzalo Moro (1394) como en la reforma del Fuero Viejo (15006), reiterando que
Vizcaya era «privilegiada de no haber ende tormento alguno». La ley XI, referente a
cuestiones de derecho procesal civil, Que en ningiin pleito civil se tomen ad perpetuam
rei memoriam sin citacion de la parte, también apuntaba que en el Senorio «no [habia]
tormento para inquirir la verdad contra los testigosy.

Pero, como senalamos, que en Vizcaya no hubiera tormento no significaba que
un reo detenido por el corregidor o cualquier otro juez en territorio vizcaino no
pudiera ser sometido a esa tortura. En caso de ser una persona no exenta, podia ser
amenazado y sentenciado a cuestion de tormento. La exencidn era territorial, por lo
que ese condenado podia ser sometido a la tortura judicial siempre que no se halla-
ra dentro de los limites del Senorio. Todo hace indicar que, con el tiempo, fue con-
solidandose un procedimiento y un territorio que operd como espacio auxiliar para
su aplicacion. Se trata del valle de Ayala. Contamos con diversos casos que relatan la
aplicacién de tormento en ese valle a presos en las carceles vizcainas. Uno de ellos
es el de Tomas Guerra, un milanés detenido en 1671, quien fue llevado a Ayala para
que le fuera aplicado el tormento”. Veremos la importancia de su caso de cara a la
aplicacion del tormento dentro de los limites del Senorio.

” Mencionado en AHFB, Administracién, AJ01444/032. En la misma signatura se encuentra otro caso,
datado en 1644. Antonio, un esclavo negro de Juan de Udayaga, indiano vecino del valle de Orozco,
estaba preso como testigo instrumental de la causa. Las autoridades locales solicitaron al juez que no se
le diera tormento en el valle, porque este «se regulaba por de los Fueros del Senorio de Vizcaya y esta-
ban en esa costumbre». Por ello fue llevado a la carcel del valle de Ayala, donde se ejecutd el tormento.
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4. De lo absoluto y lo relativo: la actitud de las instituciones
provinciales vizcainas hacia el tormento (siglo XVII)

Reiteramos en este punto la importancia de las dos dimensiones de la exenciéon
de tormento recogidas en el Fuero de Vizcaya”. Un desdoblamiento que tuvo su
proyeccién en la defensa o modulacidon que de esta hicieron las instituciones del
Senorio de Vizcaya. Estas no mantuvieron la misma actitud respecto de ambas a lo
largo del periodo foral. En el caso de la exencién de que gozaban los naturales viz-
cainos, la defensa por parte de los Regimientos y las Juntas fue absoluta, en tanto
que no toleraron y procuraron contradecir o reprender cualquier posible violacion
del privilegio. Lo que no entrafiaba excesivos problemas para los casos en los que un
ministro de la Corona estante en Vizcaya amenazase o procurase aplicarlo, dado que
los miembros de los 6rganos de gobierno podian tener un conocimiento temprano
del asunto y activar todos los resortes juridicos a su disposicién para impedir la apli-
cacién del tormento, o solicitar la sancioén por la Corona de un ministro que habia
violentado los Fueros. Mayor complejidad acarreaban los casos que tenian lugar
fuera de Vizcaya. Por un lado, porque la distancia interferia en el conocimiento del
caso, en tanto que lo obstaculizaba, por lo que, si se llegaba a tener noticia, la inter-
vencion del Seforio podia producirse demasiado tarde como para impedir el tor-
mento. Por otro lado, porque la capacidad de oposicion e influjo del Senorio era
menor en aquellos tribunales de la Corona cuanto mas lejos se encontraban del
territorio.

La actitud de las instituciones vizcainas respecto a la segunda vertiente de la exen-
ci6n, la territorial, fue sensiblemente distinta. Dijimos que en diversas leyes del Fuero
Nuevo se senalaba que la propia Vizcaya era exenta, es decir no se podia aplicar tor-
mento dentro de los limites del Sefiorio. Con todo, la principal exencion para las ins-
tituciones siempre fue la personal, en tanto que era la que garantizaba que todos los
naturales vizcainos no pudieran sufrir ni siquiera amenaza de tormento, y por eso
centraron sus actuaciones en la defensa de esta.Y también hemos de recordar que la
exencidon de Vizcaya no impedia la aplicacidon de tormento a aquellos foraneos dete-
nidos en este territorio, aunque estos debian ser llevados allende Vizcaya para ser
sometidos a tortura judicial, para posteriormente ser devueltos al Seforio. Factores
que, como veremos, influyeron en la decision que adoptd el Sefiorio en 1672.

4.1 Lo absoluto: la defensa de la exencién de los vizcainos

Como senalamos, la exencion del tormento estaba ligada a la condicién nobilia-
ria de los vizcainos. La hidalguia universal era el fundamento por el que estos esta-
ban exentos, pues los hidalgos no podian ser sometidos a tormento. Pero ello no sig-
nificaba que esa exencidn fuera seguida en los tribunales, y que por lo tanto no
padecieran torturas. Estudiaremos con detenimiento el caso de los vizcainos, pero
estos no fueron los Gnicos que sufrieron abusos e incumplimientos del privilegio de

" Observada también por BERINAL SERNA, Luis M?, «Teorfa y prictica...».
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exencion de tormento. Senialamos que en la Corona de Castilla existian distintos
grupos que por su rango social o su dignidad, o por su condicidn fisica no podian
ser sometidos a tormentos. Entre los primeros se hallaban los nobles castellanos,
entre los que se encontraban los hidalgos. Estos no podian padecer tormento, teori-
camente desde el ordenamiento de Alcald de 1348. Pero a estos tampoco se les res-
peto la exencion. Las Cortes protestaron en diversas ocasiones por las actuaciones de
los jueces contra esa exencién”. Asi lo hicieron, por ejemplo, en las que tuvieron
lugar en Madrid a finales del siglo XVI.Y, ante las protestas planteadas por los pro-
curadores, Felipe III ordend que se guardase y se cumpliese la exencion de que goza-
ban los hidalgos’™.

El principal riesgo para los vizcainos y para las autoridades vizcainas eran los tri-
bunales reales ubicados mas alla de los limites del Senorio, principalmente en las
sedes de las chancillerias y en la corte. De hecho, los casos referentes a la amenaza o
sometimiento de tormento solian ir unidos a otra exigencia por parte del Senorio:
la remision del caso al Juez Mayor de Vizcaya”. Merced a otras leyes del Fuero de
Vizcaya, todos los naturales vizcainos debian ser juzgados por esa ese juez y en la
Sala de Vizcaya, radicados en la Chancilleria de Valladolid (FNV, titulo Primero, ley
XIX, Que los vizcainos no pueden ser convenidos fuera de Vizcaya, sino delante del Juez
Mayor por cualquier contrato y delito, y que se remitan al Juez Mayor, declinando la jurisdic-
cion de los jueces; FNV, titulo Primero, ley XX, De la Sala de Vizcaya)®. Una instancia
privativa que las instituciones forales defendieron celosamente. Ambas peticiones, la
del respeto de la exencidn y la remision a ese juez privativo, estaban encaminadas a
un mismo objetivo, la defensa de la foralidad y de los privilegios de que gozaban los
naturales del Seforio. Fuera del Sefiorio los vizcainos sélo estaban amparados por
una de las dos dimensiones de la exencidn, la personal. Su naturaleza vizcaina era lo
que impedia que fueran amenazados o que padeciesen tormento. Téngase en cuen-
ta la importante presencia de hijos del Sefiorio de Vizcaya en los territorios de la
Corona castellana, y también en Indias®. Pero su condicion debia ser demostrada. Lo
que acarreaba problemas, pues si no lo hacian, o no lo hacian a su debido tiempo, el
juez podia aplicarles el tormento. Las instituciones vizcainas estuvieron alerta y aten-
tas para defender a los vizcainos, y para salvaguardar los Fueros que estos disfruta-
ban. Conviene con todo subrayar que el interés de aquellas no radicaba tanto en la
proteccion particular de un determinado vizcaino, como en la defensa general de los
privilegios de Vizcaya y sus naturales. Los 6rganos de gobierno de Vizcaya fueron
conscientes de que la violacion de alguna de las exenciones de sus naturales sentaba

7 MARTINEZ DIEZ, Gonzalo, Op. cit., pp. 264-265.

” Recopilacion de las leyes.. ., t. I, libro Segundo, titulo IV, ley LXI.

” Un ejemplo es el de Pedro de Solaun, hijo del Sefiorio, para quien se solicitd «que no le pusiesen en cues-
tion de tormento por ser contrafuero y se le remitiese su caussa al sefior juez mayor, como con efecto la remitieron».
Diputacién, Bilbao, 5.X1.1666, en JJRRB, t. XVI, p. 169.

* MARTIN RODRIGUEZ, Jacinto, «Figura histérico-juridica del Juez Mayor de Vizcaya», Anuario de
Historia del Derecho Espariol, n° 38 (1968), pp. 641-669.

" OTAZUY LLANA,Alfonso de y DIAZ DE DURANA ORTIZ DE URBINA, José¢ Ramon, El espi-
ritu emprendedor de los vascos, Silex, Madrid, 2008. ANGULO MORALES, Alberto, «Los frutos de la
movilidad. La emigracién nortefia peninsular en Madrid y el Imperio (siglos XVII y XVIII)», Obradoiro
de Historia Moderna, n° 24 (2015), pp. 113-139.
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un precedente peligroso para el conjunto, no sélo de los colectivos de vizcainos pre-
sentes a lo largo de la Monarquia, sino también del cuerpo provincial, en tanto que
su ordenamiento se veia menoscabado.

4.1.1 El caso de Andrés Martinez de Lausagarreta (c. 1654)

Para exponer la actitud defensiva que mantuvieron las instituciones vizcainas
seleccionamos uno de los casos mas significativos que hemos encontrado durante el
siglo XVII. Se trata del caso de Andrés Martinez de Lausagarreta, natural de la villa
de Marquina, y uno mas de los maltiples vizcainos que sirvieron al rey en la admi-
nistracion de la guerra a lo largo de los siglos moderno. Una carrera en la que des-
empeno, entre otros cargos, el de veedor y contador del ejército que se aposentaba
en Zamora para la guerra contra el reino rebelde de Portugal durante la guerra de
Restauracion (1640-1668). Martinez de Lausagarreta fue responsable de esa vee-
duria y contaduria apenas cuatro meses y medio, entre el 20 de diciembre de 1644
y el 8 de mayo de 1645, cuando pasé a ejercer los mismos oficios en la escuadra de
Jerénimo de Masebradi, sirviendo posteriormente en la Armada al mando de Juan
José de Austria, en Italia. Pero siete afos después de salir de Zamora, cuando se
encontraba en Vizcaya, fue llamado por la Junta de Guerra de Espana. El secretario
de esta, Francisco de Galarreta, le indicé que tenia que ir a Zamora a dar cuenta de
sus actuaciones durante su estancia ante el visitador Diego de Goienaga. Este, al
parecer, le puso en carcel publica, debido a ciertas acusaciones de irregularidades en
el gasto y la contabilidad que habia llevado a cabo.

No nos vamos a detener a relatar su caso ni en qué pard, pues lo que nos intere-
sa son las actuaciones llevadas a cabo por el Senorio para que este vizcaino no fuera
sometido a tormento. Los Organos vizcainos recibieron las primeras noticias en
1653. En septiembre de ese ano el Sefiorio escribid a su agente en la corte comen-
tandole las nuevas recibidas sobre el caso de Lausagarreta, que se hallaba preso, y a
quien se habia ordenado someterlo a cuestion de tormento®. Las instituciones viz-
cainas transmitieron a su agente su creencia de que ello era mas una amenaza inti-
midatoria que una resolucion a ejecutar («bien me parece que esto no mira a la ejecucion
sino a terrom). Pero tanto si esto era una simple amenaza, como si iba a ser efectiva,
iba contra el Fuero, por lo que se debia actuar. Desde Vizcaya se ordenaba a su agen-
te «salir a contradiccién en mi nombre, haciendo todo esfuerzo y diligencias necesarias», acu-
diendo para ello a «los abogados de mayor opinion».

Uno de los letrados que defendieron la posicion del Senorio frente al intento del
tribunal de aplicar tormento a un vizcaino fue otro hijo del territorio: Francisco de
Gamboa. El propio Sefiorio estaba encargandose de promocionarlo, habiendo escri-
to misivas a las més altas instancias politicas y juridicas para solicitar su ascenso. El

2 GARCIA GUERRA, Elena M?, «Los oficios de la administracién econémica militar: ordenanzas, frau-
des e intentos de control durante la Edad Moderna», GAR CIA HERNAN, Enrique y MAFFI, Davide
(eds.), Guerra y sociedad en la Monarquia Hispanica. Politica, estrategia y cultura en la Europa moderna, vol. 11,
Mapfre, Madrid, 2006, pp. 549-554.

® Copia de carta del Senorio de Vizcaya a Antonio Pérez de Landa, su agente en la corte, Vizcaya,
12.1X.1653, en AHFB, Administrativo, AJ01439/001, fol. 27r.
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fue el autor de un texto presentado para defender la exencioén del mencionado viz-
caino™. Este licenciado vizcaino centrd su defensa no tanto en la exencidn en si, sino
en la del conjunto del ordenamiento juridico que se estaba viendo atacado al no res-
petarse uno de los privilegios recogidos en él, y que protegia a los vizcainos.
Desfilaban algunos de los principales argumentos historico-miticos y politicos que
sustentaban el conjunto de privilegios y el peculiar engarce del Senorio en la
Corona castellana, desde la venida de Tubal esas tierras hasta el vasco-cantabrismo®.
Este Gltimo lo ligaba con el argumento central de la parte en la que exponia los fun-
damentos: la invencibilidad de los vizcainos y sus constantes aportes a la defensa del
propio territorio y del conjunto de la Monarquia. Lo primero también le lleva a
hablar de los constantes acuerdos existentes entre Vizcaya y sus sefores, quienes la
habian gobernado no por propiedad o derecho, «sino por eleccion y voluntaria entregar.
Lo que se habia perpetuado con la «union, servicio obediencia» a los reyes de Castilla,
cuyo senorio era «con calidad y condicién que fuesen conservados, amparados por sus fuerosy.
Obsérvese que un texto redactado para defender la exencion del tormento centra-
ba su argumentacién no en esta exencion, sino en el conjunto de privilegios del
Sefiorio y sus naturales. Ademas, Francisco de Gamboa no acudié tnicamente a
argumentos juridico-histéricos para defender los Fueros. También refirié los servi-
cios de hombres realizados por el territorio durante el reinado de Felipe IV, y espe-
cialmente desde el estallido de la guerra con el reino francés en 1635, por tierra y
por mar, en las armas y en las letras. Un recordatorio al rey de la lealtad y servicios
prestados por los vizcainos, quienes tnicamente solicitaban como contrapartida la
conservacion de la integridad de sus fueros.

A continuacién, Gamboa pasaba a exponer el motivo de ese alegato, que era la
condena a cuestidon de tormento de Lausagarreta. Para ello no acudia a trabajos doc-
trinales, sino que se centraba en dos leyes del Fuero Nuevo de Vizcaya, las mencio-
nadas titulo Primero, ley XII y titulo Noveno, ley IX, las cuales transcribia. También
recordaba la confirmacién de los fueros hecho por el rey, al igual que sus anteceso-
res. Seflalaba asimismo que, si bien los hidalgos castellanos gozan igualmente de un
fuero, este era de naturaleza diferente al castellano, pues aquel era concedido, mien-
tras que este era «originario y naturaly. Referia la ley 3 del titulo 36 del Fuero de
Vizcaya, sobre que se utilice ese ordenamiento para juzgar y sentencia a los vizcai-
nos tanto fuera como dentro de Vizcaya. Por lo que, quedaba claro, frente a lo que
algin ministro pudiera sugerir, a los vizcainos no se les podia aplicar tormento, ni se
les podia conminar. Y ese parecia haber sido el motivo, pues se concluye que un
ministro, en la Junta Particular que estaba tratando el caso, habia sefialado que los
vizcainos s6lo habian de gozar del Fuero en el Sefiorio, no fuera de este.

Ademas de argumentos juridicos, las instituciones vizcainas recurrieron a medios
politicos para conseguir que se conservase la exencidon que, como vizcaino, debia
gozar el mencionado Lausagarreta. Contactaron con el principal personaje cortesano

% Vid. supra cita 58.

* ELIAS DE TEJADA, Francisco, Op. cit. MANARICUA Y NUERE, Andrés E. de, Historiografia de
Vizcaya (desde Lope Garcia de Salazar a Labayru), La Gran Enciclopedia Vasca, Bilbao, 1971. MONREAL
ZIA, Gregorio, «Anotaciones sobre el pensamiento politico tradicional vasco en el siglo XV1I», Anuario
de Historia del Derecho Espaiiol, n° 50 (1980), pp. 971-1004.
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del periodo, el valido del monarca, Luis Méndez de Haro, valido del rey y que ade-
mas era, segiin rememoraba el Seforio, descendiente de un linaje que cuyos miem-
bros fueron senores de Vizcaya: los Haro®. Un vinculo historico-politico que el
Seforio quiso explotar, en tanto que sus obligaciones para con la antigua posesion de
su linaje le moveria, confiaban, a favorecer la defensa del ordenamiento juridico remi-
niscente de aquel que, miticamente, habian confirmado todos los sefiores del territo-
rio, desde Jaun Zuria hasta los reyes de Castilla, pasando por los miembros de la casa
de Haro de la que descendia el propio don Luis. Por eso le pidieron amparo®.

Pero el Senorio no dej6 de dirigirse también a su sefior de entonces, Felipe IV, y
a la vez juez supremo, quien habia confirmado los Fueros vizcainos pocos meses des-
pués de acceder al trono®. A él le escribi6 para senalarle que «uno de los privilegios y
exenciones mas principales que tienen mis naturales es que ninguno de ellos se pueda poner
en cuestion de tormentor. El Sefiorio apelaba al rey no s6lo como juez, sino también
como garante y parte interesada como sefior, y como tal obligado por el pacto ori-
ginario. Para sustentar su postura, el Sefiorio acudia al Fuero que el propio monar-
ca habia confirmado poco después de subir al trono, en 1621. Se le senalaba que las
acusaciones hechas contra Lausagarreta no respondian a ninguno de los casos que
aparecian exceptuados en el ordenamiento vizcaino. No dejaba de apuntarse que
esta era una «exencion y privilegio tan importante a la nobleza de mis naturales». Por todo
ello se le pedia, «por piedad y clemencia», que mandase sobreseer el caso.

4.1.2 La persecucién de los ministros que incumplen la exencién: el caso de
Ambrosio Arevalo

El Sefiorio buscaba la proteccién del reo vizcaino a priori, es decir, antes de que
la justicia real o cualquier otra jurisdiccidon le amenazara vy, en su caso, le aplicara el
tormento. Acabamos de observarlo en el caso de Andrés Martinez de Lausagarreta.
Otro ejemplo lo encontramos en 1581. La Corona habia enviado un juez pesquisi-
dor a Balmaseda para llevar a cabo las averiguaciones y actuaciones necesarias para
esclarecer la muerte de un tal Andrés Enrique. El comisionado fue el doctor Fraga
Pardo, quien pretendi6 aplicar tormento a diversos vecinos de la villa de Balmaseda.
El Regimiento Particular ordend que se llevaran a cabo todas las actuaciones nece-
sarias para que el juez pesquisidor observara la exencidn de tal padecimiento, «por-
que en Vizcaya no [ha] abido ny puede aber tormento, cominagion ni amenaga alguna», ni a
¢l se le podia aplicar aun fuera de Vizcaya, salvo en los cuatro casos que aparecian
reservados en el Fuero, «y el negogio en que progede el dicho juez no hera ninguno de los
reserbados»™.

% MERINO MALILLOS, Imanol, «“Verdadero descendiente de mis antiguos senores”. El Sefiorio de
Vizcaya y los miembros de la familia Haro en el siglo XVII: la bisqueda un patronazgo en la corte»,
Studia Historica. Historia Moderna, vol. 38, n° 1 (2016), pp. 255-285.VALLADARES RAMIREZ, Rafael
(ed.), El mundo de un valido. Don Luis de Haro y su entorno, 1643-1661, Marcial Pons, Madrid, 2016.

¥ Copia de la carta del Senorio de Vizcaya a Luis Méndez de Haro, Vizcaya, 20.VI1.1654, en AHFB,
Administracién, AJ01439/001, fol. 62v.-63r.

% Copia de la carta del Senorio de Vizcaya al rey, Vizcaya, 20.VIL.1654, en AHFB, Administracion,
AJ01439/001, fol. 61v.-62r.

¥ Regimiento Particular, 16.IV.1580, en JJRRB,TLL, t. III, p. 341.
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Pero al Seforio no le fue siempre posible impedir la aplicacion o la amenaza del
tormento, pues en ocasiones las instituciones vizcainas o bien no tuvieron conoci-
miento de su padecimiento, o bien este se habia tenido con un margen tan escaso
que habia hecho impracticable su oposicion, teniendo incluso conocimiento del
asunto una vez habia sido ejecutado. Si el Sefiorio llegaba a tener noticia de la vio-
lacion del privilegio, comenzaba otra férmula para proteger esa exencion, e impedir
asi que se repitiera en futuras ocasiones. Los drganos de gobierno vizcainos actua-
ban contra aquellos ministros de la Corona que hubiera aplicado el dicho tormen-
to, acudiendo a los tribunales reales para buscar el ‘reparo’ del dano que este habia
causado, tanto al vizcaino o vizcainos en particular, como al conjunto de Vizcaya y
sus Fueros en general.

Disponemos de un ejemplo muy significativo durante el periodo objeto de nues-
tro estudio, dado que se traté de un ministro de la Corona en el Senorio de Vizcaya.
El licenciado Ambrosio Arévalo fue teniente de corregidor durante el corregimien-
to de Bernardo Cervera Lasarte, entre 1642 y 1647.Toda vez ambos ministros hubie-
ron terminado sus mandatos, el Seforio procedié a residenciar al corregidor, contra
quien no encontrd reproche alguno. Al contrario, su impecable actuaciéon movid a
las instituciones vizcainas a recomendar su persona al presidente del Consejo de
Castilla. La situaciéon de su teniente era la contraria®.Ya en la Junta General en la
que se habia recibido al nuevo corregidor se habia apuntado que algunos de los ofi-
ciales (en esencia, el mencionado teniente de corregidor) del saliente ministerio
habian hecho «ofensa general del Seriorio», por lo que se requirid a los consultores del
Senorio que expresaran su parecer sobre como actuar con ellos. La memoria que
estos estudiaron contenia hasta nueve acciones contrarias al Fuero y excesos que se
achacaban al licenciado. Tres versaban sobre el tormento. En dos casos habia amena-
zado a dos vizcainos con aplicarselo. El primero fue el de Maria Ortiz de Laveaga,
vizcaina originaria, a quien tuvo encerrada en su casa, y habiendo llamado al verdu-
go y llevado cordeles y otros instrumentos de tortura, «la dixo que la havia de azer
pedagos a tormentos si no declarava y deponia en la forma que se lo havia persuadido». El
segundo fue el de Francisco de Uriarte, cirujano y vizcaino originario, a quien tam-
bién amenazé por el mismo caso, «digiendole con grande rigor que le mataria a tormentos
sino declarava lo que le avia preguntado». En ambos casos el teniente, segtin los cargos
que se le imputaban, habia amenazado con aplicarles tormento, aunque no parece
que llegara a aplicarselo, seguramente porque eran vizcainos originarios. No era este
el caso de Francisca Garreo, vizcaina nacida y criada en el Senorio, y de madre viz-
caina, pero de la que no se senala que fuera vizcaina originaria. Tal vez ese fue el
motivo por el que, en este caso, el teniente de corregidor si le aplicé tormento, al
igual que hizo a Francisca de Borbein.

Las acusaciones de violacion de esta exencidn configuraban el pilar de los que-
brantos, pero estos no se circunscribian a ese privilegio. Se le acusaba, entre otros

* Diputacion, Bilbao, 6.VIII.1647, en JJRRB, t. XIII, pp. 419-420. Constltense los interesantes apuntes
que hizo Castillo de Bovadilla sobre las posibles acusaciones de uso indebido de tormento en los juicios
de residencia de los corregidores, transcritas por TOMAS'Y VALIENTE, Francisco, «De la prictica del
tormento», TOMASY VALIENTE, Francisco, La fortura judicial..., pp. 15-35.
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delitos, de haber vivido amancebado y haber tenido hijos durante su estancia en
Vizcaya, y también estaba acusado de haber cometido estupro. Ademas, se le acusa-
ba de haber actuado mal como juez, pues tenia que comenzar sus audiencias a las
siete de la mafana, pero no lo habia hecho hasta las diez u once. Por todo ello, los
letrados consultados concluyeron que el Senorio debia querellarse contra Ambrosio
Arévalo, y que debia seguir la residencia por su cuenta’. Lo que el Sefiorio hizo, ape-
lando la sentencia emitida por el corregidor entrante y acudiendo a los tribunales
para que la pena le fuera incrementada. Alli el Sefiorio presenté una Querella legal al
monarca contra el licenciado Ambrosio Arévalo, sobre el quebrantamiento de algu-
nos de los fueros”. Conviene insistir en que la aplicacién y amenaza de tormento
era s6lo uno de los multiples cargos de los que se acusaba al antiguo teniente de
corregidor. Pero la principal «ofensa» que habia cometido el teniente de corregidor
era la del tormento. El Senorio acudia al rey para encontrar justicia, pues considera-
ba que la sancién impuesta por el corregidor entrante era insuficiente. Como se
reconocia en el texto de la Querella, lo que se buscaba con ella era el aumento de la
pena impuesta y que se hiciera «demostracién justa».

En sus cartas al agente en la corte el Senorio le transmiti6 cuil era el objetivo que
se perseguia con esa intervencion. Las instituciones vizcainas no podian conformar-
se con que el ministro que habia violentado sus Fueros fuera castigado con una pena
leve, o una que las instituciones vizcainas considerasen como tal. Los integrantes de
los 6rganos de gobierno, conscientes de que una pena leve no disuadiria a los suce-
sivos tenientes de corregidor y demas ministros de la Corona de incurrir en los mis-
mos excesos, quisieron que la condena de este ministro sirviera de ejemplo para los
futuros. Por eso, cuando tuvieron conocimiento de que el corregidor entrante le
habia multado «solamente» con 10.000 maravedies por haber aplicado tormento a
Francisca Garreo, consideraron la pena insuficiente™.Y con ese objetivo escribieron
distintas cartas a diversos consejeros, entre ellos al presidente del Consejo de Castilla,
para que incrementaran la pena impuesta a Arévalo por las maltiples ofensas y con-
trafueros que habia cometido™. El Seforio activo todos los resortes judiciales y poli-
ticos existentes para garantizarse una sancion al teniente de corregidor, que fuera
ejemplarizante para los futuros ministros de la Corona.

' Dictamen juridico sobre el capitulado, que se incluye, para residenciar al exteniente general de corre-
gidor, Bilbao, 17.V1.1647, en JJRRB, t. XIII, pp. 437-439.

* MOROTE BLAZQUEZ, Ldo. G., Querella legal presentada por el muy noble y muy leal Sefiorio de Vizcaya,
a la majestad catélica real del don Felipe IV] su seiior, rey de las Espafias, siempre clemente, contra el licenciado don
Ambrosio Arévalo Sederio de la Carcel, teniente general de corregidor que fue del mismo, sobre quebrantamiento de
algunos fueros, s.1., s.f. (;1647-1648?).

» Copia de la carta del Sefiorio de Vizcaya a Diego de Mendoza, Vizcaya, 6.VIII.1647, en AHFB,
Administracién, AJ01481/006, fols. 110v.-111r.

* Copia de la carta del Sefiorio de Vizcaya a diferentes consejeros, Vizcaya, 4.X.1647,y copia de la carta
del Senorio deVizcaya a diferentes sefiores, Vizcaya, 5.X.1647, en AHFB, Administracion, AJ01481/006,
fols. 114r.-114v.
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4.2 Lo relativo: el criterio territorial. La habilitacién del tormento a fordneos
en el solar vizcaino (1672-1697)

Al igual que hemos visto con la dimension personal de la exencidn, el Sefiorio
también se preocupd de que la territorial fuera observada y de que todo aquel que
debia ser sometido a tormento fuera sacado del territorio para padecerlo. No sélo
eso, sino que también se procuraron documentos que ratificasen el procedimiento;
que certificasen que los foraneos debian ser atormentados fuera de los limites de
Vizcaya. En 1644, por ejemplo, el Sefiorio escribid a su agente en la corte, requi-
riéndole el envio de un testimonio de como por unos determinados autos constaba
«haber sacado de mi jurisdiccién a un forastero para dar tortura en observancia de mis Fuerosy.
Las instituciones provinciales lo querian para depositarlo en el archivo de Guernica™.
Que el Seniorio buscase ese testimonio nos indica que, seguramente, no todos los
ministros respetaban o habian respetado esa exencidén, o que por lo menos conside-
raba que existia un cierto riesgo al respecto.Y, por ello, resultaba necesario disponer
no sé6lo de una exencién recogida en el ordenamiento juridico, sino también de
documentos juridicos que corroborasen su uso en los tribunales; su respeto por parte
de los jueces del rey.

El Sefiorio vari6 su postura respecto a la exencidn territorial, pues pasé de inter-
pretarla de una forma generalizada (ninguna persona, daba igual su condiciéon o
naturaleza, podia ser sometida a tormento enVizcaya) a una restrictiva, en la que s6lo
para quienes reunieran unos determinados requisitos se mantendria la exenciéon
territorial. El territorio y su derecho eran propiedad de la comunidad politica de los
vizcainos, cuya asamblea general estaba facultada para interpretar y reinterpretar el
ordenamiento juridico, y asi procedian en este caso. Fue el sindico del Senorio quien
planted el problema a los junteros reunidos en Guernica que dio origen a la rein-
terpretacion del Fuero”. Segiin afirmé aquel, la exencién de tormento en el terri-
torio vizcaino estaba favoreciendo a determinados malhechores forasteros, cuyos
casos no estaban pudiendo ser averiguados mediante procedimientos de oficio, y por
ende no estaban siendo castigados. El sindico solicitd a los alli presentes que adop-
taran alguna medida que permitiese atajar el problema, «sin que se rosasen en ella los
dichos Fueros». Los procuradores reunidos en Guernica procedieron a interpretar el
Fuero y realizar una lectura restrictiva del mismo. Asi, la no aplicaciéon del tormen-
to dentro de Vizcaya Gnicamente alcanzaria a «los naturales y avezindados» en ella, «y
a los que no fueren naturales o avezindados no les balga en quanto a que no se les de tor-
mento dentro del Seniorior. Medida que finalmente fue corroborada, pese a la oposicidon
de los representantes de la villa de Bilbao y las anteiglesias de Abando y Zamudio.
Entre los motivos que llevaron a estas dos vy, principalmente, a la villa, a mostrarse
contrarias a la medida estaria el constante trasiego de comerciantes extranjeros den-
tro de sus limites, quienes podian verse perjudicados por la medida adoptada por la
Junta General.

% Copia de la carta del Sefiorio de Vizcaya a Martin de Ajo Camino, Vizcaya, 2.1X.1644, en AHFB,
Administracion, AJ01481/006, fol. 22r.-22v.
* Junta General, Guernica, 11-12.X.1672, en JJRRB, t. XVII, p. 40.
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La resolucion adoptada por aquella Junta General tuvo seguramente causa media-
ta en el aumento de la violencia en el seno de la sociedad vizcaina del periodo. Luis
Maria Bernal ha observado que la segunda mitad del siglo XVII fue «el periodo en el
que hubo un mayor niimero de muertes violentas en Vizcaya durante la Edad Moderna», sien-
do especialmente conflictiva la década inmediatamente anterior a la de la toma de
esa resolucidn, la de 1660”. Un contexto de creciente violencia y criminalidad que
propicid el endurecimiento del proceso penal para los forasteros. De hecho, con toda
probabilidad un caso fue la causa inmediata de la modificacion de lo establecido
sobre el tormento. A comienzos de 1672 fue detenido un milanés, Tomas Guerra,
antiguo soldado que deambulaba por el Senorio, y que fue acusado de diferentes
robos™. A él se le quiso aplicar tormento, pero los consultores y otros letrados cuyo
consejo fue requerido por el sindico procurador general concluyeron, con distintos
matices, que, en base a lo dispuesto en el Fuero, no se podia aplicar el tormento den-
tro de los limites del territorio. Si eso ocurria en mayo de ese afio, apenas cinco
meses después los junteros reunidos en Guernica habilitaban el tormento dentro de
los limites de Vizcaya.

La ausencia de una oposicidén generalizada al decreto invita a pensar que su apli-
cacion fue pacifica durante el periodo de tiempo que estuvo vigente. La medida fue
mantenida durante un cuarto de siglo, al parecer sin mas contradicciéon que la plan-
teada en aquel primer momento por los procuradores de tres reptblicas presentes en
Guernica. Sin embargo, la habilitaciéon del tormento territorial acabd afectando a la
otra vertiente de la exencién, que no habia sido modificada. Los ministros de la
Corona, amparandose en el decreto de las Juntas Generales, aplicaron el tormento
dentro del territorio no sélo a los forineos, sino también a quienes no podian
demostrar su vizcainia. Antes del decreto de 1672 también pudieron darse casos
semejantes, pero la necesidad de que los jueces sacasen al reo fuera de los limites pro-
vinciales para aplicarle el tormento posibilitaba que el Sefhorio tuviera conocimien-
to y pudiera actuar y en ultima instancia impedirlo. Sin embargo, ahora que se les
podia aplicar en Vizcaya, las intervenciones del Sefiorio eran tardias, y por lo tanto

baldias.

Nuevamente un caso concreto fue el detonante que llevé a que las Juntas
Generales revertieran su decision y devolvieran a Vizcaya su caracter de exenta en lo
que al tormento hacia referencia. Su protagonista fue Juan de Ezcurra, natural de la
anteiglesia de Mungia e hijo de madre vizcaina y de padre navarro, y que era hidalgo
y dueno de una casa solar en Vizcaya, la de Vizcarra. Ezcurra fue acusado de haber
cometido un homicidio junto con un primo suyo. Fue preso y llevado a la carcel de
Bilbao (lo que supuso el primer incumplimiento del Fuero en este proceso)”. El
corregidor le sentencid a cuestion de tormento. Los gritos que profirié el reo desde
la ventana de la carcel al saberse atormentado propiciaron que el caso llegase a oidos
de los sindicos, quienes se personaron donde estaba detenido, y requirieron al corre-

7 BERNAL SERNA, Luis M?* Crimen y violencia..., pp. 36-45.
% Su caso, con el de otros encausados, en AHFB, Justicia, JCR1008/005.
* AHFB, Administracién, AJ01444/032, fols. 94r.-105r.
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gidor que no le fuera aplicada tortura. Pese a ello, el corregidor le aplicd tormento,
«haciéndole limar los grillos a un herrero para que fuese la ejecucion con mds cautela y silencio».

El Seforio, considerando la gravedad del caso, solicito el parecer de diversos letra-
dos, quienes ofrecieron opiniones divergentes al respecto, entre las que no faltaban
aquellas que avalaban la aplicacion del tormento, dado que no habia podido probar
su vizcainia. Un detalle que no pas6é desapercibido a los junteros reunidos unos
meses después, pues observaron que el mencionado Ezcurra fue atormentado «por
no haver provado |...] la jenealoxia conforme se le estava mandado». Los presentes en
Guernica reaccionaron decretando «que de aqui adelante a ninguno, ora sea vizcaino o de
fuera parte, no se de tormento en el districto de su senioria», derogando explicitamente lo
decretado por el mismo 6rgano veinticinco afos atras'”. Con ello buscaban obsta-
culizar la repeticién de abusos semejantes, en tanto que, a partir de entonces, los
corregidores, en caso de querer aplicar el tormento, deberian volver a sacar al reo de
los limites del Sefiorio. Una dilacién que permitiria a las instituciones vizcainas reac-
cionar cuando tuvieran conocimiento.

5. Recapitulacion final

Concluimos aqui este estudio sobre las exenciones de tormento recogidas en el
Fuero de Vizcaya. Posteriores trabajos en los que ahondemos en la lectura de los
ordenamientos juridicos como en la documentacién archivistica permitiran profun-
dizar en el conocimiento de una institucién clave en el mundo procesal del ius com-
mune y su tratamiento en el ordenamiento juridico y ambito judicial vizcaino. En
esta investigacion hemos podido observar que no se traté de un privilegio exclusi-
vo de los vizcainos. En el caso de la Corona de Castilla, entre los conjuntos privile-
giados, favorecidos con privilegios personales, se hallaban los hidalgos desde, tedri-
camente, el ordenamiento de Alcald de 1348. Fue precisamente la condiciéon hidal-
ga de los naturales de Vizcaya la que propicié que, como el resto del territorio cas-
tellano, no pudieran ser sometidos a tortura. Una exencién que en principio goza-
ban los hidalgos de la tierra infanzona, pero que fue extendida a los de las villas y
ciudad a comienzos del siglo XVI, en paralelo al proceso de consolidacién tanto de
la hidalguia universal de los vizcainos como del Fuero de Vizcaya como derecho
comun de todo el territorio vizcaino.

Fundamental resultaria, en este sentido, la consolidacién juridico-puablica en la
definicién del orden politico de la monarquia en unidades territoriales diferencia-
das, aspecto éste que permite entender lo simbdlico de los limites en la aplicacion
territorial de la tortura. La importancia creciente del simbolismo politico de ésta
explica, por ello, que el problema comun a la Europa del s. XVII mas que de la posi-
ble contraposicidn entre ius commune y common law -que, como se ha visto en el caso
escocés no fue tal- fuese la de definir la jurisdiccion considerada ordinaria en rela-
ci6n a la prerrogativa regia de hacer uso de la tortura como medio con el que redu-
cir las exenciones -nobiliarias- previamente concedidas. La via para la monarquia

'™ Junta General, Guernica, 22-24.X.1697, en JJRRB, t. XXI, p. 136.

Clio & Crimen ISSN: 1698-4374
n° 15 (2018), pp. 174/176 D.L.: BI-1741-04



Vizcaya atormentada. La interpretacion del Sefiorio de Vizcaya sobre Imanol Merino Malillos
la exencion de tormento en el siglo xvii, con una breve comparacion Javier Garcia Martin
con el reino de Escocia

serfa la afirmacion y extension de los casos (herejia, acufiacién de moneda, etc.) en
los que la exencidén personal debia ceder ante el caracter territorial de la soberania.
Y es precisamente este afan de afirmacién creciente de la potestad soberana de la
monarquia, lo que explica la pretension vizcaina de reafirmar, por el contrario, la
definicion legal y doctrinal de los limites territoriales de aplicacidon de la exencidon
de la tortura, asi como las autoridades y los ambitos encargados de hacerla efectiva
como un medio de distinguir entre naturales exentos y foraneos sujetos a tortura.

Por otra parte, no podemos dejar de subrayar que esta exencién no tenia por qué
implicar una ventaja para aquellos que disfrutaban de la misma, o no siempre, dado
que en el derecho procesal del ius commune, su no aplicacién podia dar pie a una
condena con pruebas semiplenas, e incluso por indicios. Una desventaja procesal que
fue atajada en Guiptizcoa con la habilitacién de tormento, bajo unas determinadas
garantias juridicas (la firma de sendos letrados locales), pero que enVizcaya fue man-
tenida, dada su ligazén a la condicidn hidalga de los vizcainos. Como reconoceria
un vizcaino como Francisco de Gamboa, «con esta exencion estamos nosotros [los viz-
cainos| mads expuestos al suplicio».

Pero si la dimension subjetiva de la exencion de tormento, al igual que los demas
privilegios de esa naturaleza recogidos en el Fuero de Vizcaya, ha sido subrayada y
estudiada, no lo ha sido tanto otra la otra dimensién que hemos podido analizar: la
territorial. En el que acabaria configurandose como «derecho comiin de Vizcaya» se
recogia no sélo que los vizcainos no podian sufrir tormento, sino que tampoco este
se podia aplicar en el territorio. Mas adn, si en el primer caso es claro que habia cua-
tro casos exceptuados, precepto alguno del Fuero los extendia a la territorial. Una
prohibicién que hacia referencia a su ejecucion, pues todo aquel no protegido por
una exencion podia ser sentenciado a cuestion de tormento dentro del Sehorio. Mas,
para su realizacion, debia ser sacado fuera de los limites de la tierra privilegiada, pues,
como dira el Fuero, «Vizcaya es exenta». Una dimension que en cierta medida per-
miti6 definir el cuerpo politico, en este caso provincial. Un caso inverso al escocés,
en donde la posibilidad de aplicar el tormento se mantuvo como especificidad del
territorio frente al empujo del common law inglés su (tedrica) ausencia de la tortura.

Ligado con esta dimension territorial de la exencién, un tltimo apunte conclu-
sivo. A lo largo de este texto hemos corroborado la importancia de las actuaciones
de las instituciones vizcainas en la defensa e interpretaciéon de esta exencion. Las ins-
tituciones se encargaron de, partiendo de lo redactado en el Fuero Nuevo (que esta-
ba confirmado por el rey), defenderla o modularla en funcién de sus intereses y a los
reclamos que hacian vizcainos residentes no sélo en Vizcaya, sino también fuera de
ella. En lineas generales, hemos podido comprobar dos actitudes al respecto. En el
caso de la exencion subjetiva, de los vizcainos, las Juntas Generales, Regimientos y
Diputacion se mostraron celosas defensoras de la misma. Estas actuaron con preste-
za para impedir que cualquier vizcaino fuera sometido a cuestiéon de tormento (lo
que hemos ejemplificado con el caso de Andrés Martinez de Lausagarreta), o, si esto
resultaba imposible puesto que ya se habia producido, buscando la condena y pena-
lizacién por la Corona de aquel juez que hubiera quebrantado los Fueros (caso del
teniente de corregidor Ambrosio Arévalo). Pero hemos podido comprobar que, en
el caso de la dimensidn territorial, la intervencidn de las instituciones fue distinta,
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pues se mostraron dispuestas a reinterpretar el ordenamiento juridico para rebajar el
disfrute de la exencién dentro del Sefiorio. En un contexto de creciente criminali-
dad, las Juntas Generales consideraron conveniente agravar el modelo procesal penal
fijado en el Fuero, habilitando la aplicacion de tormento dentro de los limites pro-
vinciales, pero Gnicamente para aquellos que no fueran vizcainos o estuvieran ave-
cindados en el Seforio. Una apertura dentro del blindaje foral que cont6 con el
asenso de la inmensa mayoria de reputblicas reunidas en Guernica, dado que las
Juntas Generales estaban capacitada para reinterpretar el ordenamiento juridico del
Senorio. Pero esta permision fue utilizada, afios después, por los ministros de la
Corona para aplicar la tortura judicial a aquellos que no pudieran demostrar su viz-
cainia. Las Juntas Generales, toda vez tuvieron conocimiento palmario del exceso
que propiciaba su propio decreto, procedieron a derogarlo, devolviendo a Vizcaya su
condicién de tierra exenta de tormento de forma plena.

Clio & Crimen ISSN: 1698-4374
n° 15 (2018), pp. 176/176 D.L.: BI-1741-04



