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Condenas a mujeres en la Edad Moderna:
aspectos juridicos basicos para su comprension

ABSTRACT: In the determination of the sentences imposed on women during the Early Modern
converged different variables that affected their responsibility and to the tempering of punishment.
For their understanding, it is essential to consult the juridical literature. The query of the judicial
process contributes to a richer juridical information that will complete the reasons to comprise the
evaluative elements that the judges assessed for sentencing. Judicial discretion and juridical casuistry
to talk about women in plural and not the woman in the abstract.
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El acto culminante del proceso judicial es la sentencia. En su texto el juzgador
plasmara, tratandose de un proceso criminal, la condena o la absolucién de los
encausados. No caben mas posibilidades.

Ni en todos los reinos ni en todas las épocas las sentencias responden a unos
mismos parametros. En Castilla los jueces inferiores, hasta la segunda mitad del siglo
XVIII, y sus tribunales, hasta el siglo XIX, no fundamentaron (motivaron)
formalmente las sentencias; y en los territorios de la Corona de Aragén varié de unos
a otros. En Catalufia o Mallorca el principio “motiva sunt pars sententiae’ no siempre se
plasmo en las resoluciones criminales. En Valencia los magistrados de su Audiencia
debian firmar por escrito sus votos “de ses mans ab motius juridichs’. En el reino de
Aragdn, se obligd a incluir las razones “assi de Fuero, como de Derecho, assi en lo civil, como
en lo criminal’ en las sentencias!. En el caso castellano es complicado poner de
manifiesto cuales fueron los motivos sustanciales que condujeron a la imposicién de la
pena o a la declaracion de absolucién; en los otros supuestos es mas facil conocer las
razones juridicas que movieron a sus jueces y, sobre todo, a sus tribunales a decretar la
pena o la absolucion, y esta situacion conduce a que sus sentencias sean tenidas en
cuenta como antecedentes para futuras decisiones y permitan la construccién de una
literatura juridica decisionista, en la que se recogen los hechos, fundamentos y sentencias
de sus principales tribunales?. En uno u otro caso existe una motivacion interna o
subjetiva del juzgador, se exprese por escrito o no, la cual conduce a un determinado
fallo. Es precisamente el procedimiento y los argumentos de esta motivacion los que
permiten comprender la decision judicial que condena o absuelve a las encausadas, en
fuestro caso.

Para adentrarnos en los aspectos citados, conviene, como primer paso, tener

1 Una revision de las teotias sobtre la no motivacién de las sentencias en la Corona de Castilla, en mi
trabajo, Sentencias criminales en Castilla: entre jueces y abogados, en “Clio & Crimen”, X (2013), pp. 259-272.

2 Entre los numerosos ejemplos, decisio XLV, De viricidio commisso per amasium ex consensu adulterae, de
eusque probationibus, indiciis et adminicnlis, que comienza con la narracién del hecho y continda con su
estudio juridico, en Miguel Calderén, Sacri Regni Criminalis Concilii Decisiones, cum annotatinnculis post opus
animadyersis, et regis decisionibus inter excudendum prolatis, Venecia 1724, pars prima, pp. 244-249.
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presente que el positivismo juridico contemporaneo ha conducido a identificar ley y
Derecho, cuando en los siglos pasados estaba asentado que se trataba de dos ambitos
bien diferenciados. El Derecho no solo lo integraba la ley, sino también la doctrina
juridica y, en la mayoria de los casos, el estilo judicial de sus mas importantes
tribunales (in procedendo et in resolvendo), asi como la costumbre generada por la
comunidad, aunque esta estuviera por su naturaleza limitada territorialmente. Pero hay
mas. Es un Derecho que en la mayor parte de Europa esta integrado por disposiciones
procedentes del Derecho romano y del Derecho canonico, es decir, por el Ius commune
que junto con el Ius proprium de origen regio, conforman el Derecho de cada reino. Asi
pues, no solo estan vigentes en cada unidad politica el Derecho propio —cuyo cimiento
se halla en el Derecho canénico-romano—, sino también un Derecho que, como bien
sefialan los historiadores franceses, es un Droit savant, es decir, un Derecho formulado
fundamentalmente por los juristas a partir del #friusque ius, cuyas obras se propagan
desde Italia por toda Europa vy, con el transcurso de los afios, desde cualquier ciudad
europea al resto. Sin olvidar que en los Estudios generales, en las Universidades, no se
estudia el Derecho propio, vamos a llamarlo regio, sino el Derecho romano (lus civile)
y/o el Derecho de la Iglesia (Ius canonicum), dandose la apatrente contradiccién que se
estudia un Derecho que no se va aplicar, puesto que, en principio, las disposiciones
que hay que aplicar son las dictadas por los reyes, titulares del regnum y, mas tarde, de la
soberania. Pero los grandes principios han sido formulados por el Derecho romano,
reformulados por el Derecho canénico y desenvueltos en su proyeccion tedrica y
practica por los juristas en cada reino.

Con estas premisas conviene sentar una primera afirmacion: para estudiar las
condenas conviene postergar la ley, o mas bien las leyes. Afirmaciéon que cabe
establecer por regla general, pero como hacfan los juristas del siglo XVI, con sus
consiguientes falencias. Veamos un conocido ejemplo en el que se entremezclan
algunos de los aspectos sefialados. En Partidas 7, 16, 14 y en la ley 80 de las Leyes de
Toro de 1505 se establecia que el marido engafiado hiciera lo que quisiera con los
adulteros, sin que pudiera matar a uno y dejar vivo al otro®. Pero a lo largo del siglo
XVIII esta disposiciéon, a pesar de estar recopilada, y en consecuencia vigente, fue
matizandose y no aplicandose. En primer lugar, porque el poder politico no podia
permitir que la ejecucion de la pena no dependiera de €, pues en este caso la dltima
decision la tenfa el marido*, que en el fondo no era mas que un subdito; en segundo
lugar, porque se consideraba una pena desproporcionada a estas alturas de la
evolucion cultural; y, por ultimo, por influencia de la Iglesia. Con respecto a este

3 «El marido que matare por su propia autoridad al adultero y la addltera, aunque los tome in fraganti
delito, y sea justamente hecha la muerte, no gane la dote ni los bienes del que matare, salvo si lo
matare o condenare por autoridad de nuestra justicia, que en tal caso mandamos que se guarde la ley
del Fuero de las leyes que en este caso disponen». La remision lo es a Partidas 7, 17, 12. Aunque la
principal disposicién de referencia seguia siendo, con la modificacién de 1505, a finales del siglo
XVIII, la del Fuero Real por estar recopilada en Nueva Recopilaciéon 8, 20, 1: «Si la mujer casada
ficiere adulterio, ella y el adulterador sean en poder del marido, y faga de ellos lo que quisiere y de
cuanto hany. Juan Alvarez Posadilla, Comentarios a las 1eyes de Toro segin su espiritu y el de la Legislacion de
Espana, Madrid 17206, p. 436: «siempre el homicidio sera pecado, aunque las leyes hayan tenido por
conveniente eximir de pena a los maridos homicidas de los adulteros cogidos i fragants.

4 Archivo de la Real Chancilletia de Valladolid (=ARChV), Ejecutorias, 814/19, Sebastian Estévez con
Marfa Gémez, su mujer, y Juan Pérez, por delito de adulterio solicitando que les sean expuestos.
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ultimo aspecto en la biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Santiago de Compostela hay un magnifico ejemplo. El revisor eclesiastico censuré los
comentarios de Antonio Gémez a esta ley de 1505, insertando al margen que su
contenido solo tenia efectos civiles, pero estaba prohibido por la moral cristiana’. Es
decir, la ley del rey sigue vigente, pero el Derecho canénico condena la pena fijada en
la ley, y ademas jueces y tribunales no se muestran propicios al castigo legal. Lo cual
no fue obice para que las mujeres siguieran siendo condenadas por adulteras, aunque
no con la pena legal, y los maridos mantuvieran a su favor la causa honoris cuando
mataran a los adulteros. Por tanto, al estudiar las causas judiciales por adulterio en el
siglo XVIII conviene tener presente esta situacion para comprender la punicion
femenina, pues el tratamiento juridico es diferente al del siglo XVI°.

La literalidad legal es matizada por los propios juristas a través de sus
construcciones doctrinales. Estos interpretaron que cuando las leyes aludian al hombre
en su mencidn se inclufan a las mujeres, siempre que no fuera incompatible dicha
identificacién o las leyes no dispusieran lo contrario’. En la literatura juridica
encontramos soluciones planteadas para resolver los problemas de interpretacion legal.
Por ejemplo y como puso de manifiesto Tomas y Valiente, el pecado nefando estaba
regulado exclusivamente respecto de los hombres. Los juristas tuvieron que elaborar
una interpretacion especifica para incluir a las mujeres®. Gregorio Lopez atirmé que
“iste coitus foeminae cum foemina non reperitur punitus lege divina necque humana’, de manera
que a pesar de ser un pecado grave “nonm tamen ita grave sicut vitinm sodomiticum viri ad
virmp?’. Al ser mas grave la vulneracion del orden natural cuando se trata de dos
hombres, la consecuencia inmediata es que si bien las mujeres pueden ser castigadas,
lo han de ser a una pena arbitraria y, por tanto, mas leve que la ordinaria de muerte
prevista en la ley para los hombres. Los canonistas entendieron, por el contrario, que
“coitus foeminae cum foemina, perfecta est sodomia”.

Por otra parte, el Derecho también responde, como elemento cultural, a las
circunstancias en las que se desenvuelven las sociedades. Es cierto que los postulados

> «Nota. Estos parrafos que estan con la cruz a la margen hablan solo en quanto a los efectos civiles.
Quedando a salvo el fuero de la conciencia, que lo prohibe. Asi por Edicto de la Inquisicién de 1793».
Al comienzo: Puse a este tomo las notas que manda el Tribunal de la Inquisicion en edicto de 1793, por comision del
mismo Tribunal, y lo firmo en Viveiro a 14 de mayo de 1799. Fr. Fernando de Araujo. Maestro y revisor, en
Antonio Gémez, Ad Leges Tauri commentariorum absolutissimum, Madrid 1768. Mas informacién sobre
este asunto en F. Tomas y Valiente, Expedientes de censura de libros juridicos por la Inquisicion a finales del siglo
XVI, en “Anuario de Historia del Derecho Espafiol”, XXXIV (1964), pp. 417-462.

¢ Las posibilidades planteadas podian ser variadas: adulterio flagrante, conocido, sospechado,
judicialmente probado y consentido. Asi lo ha expuesto, a partir de textos de literatura juridica y no
juridica, con apoyos legales, E. Gacto Fernandez, Vindicar la honra. Adulterio y punto de honor en el siglo
XV, en M. Torres Aguilar y M. Pino Abad (coords.), Burocracia, poder politico y justicia. 1ibro-homenage de
amigos del profesor José Maria Garcia Marin, Madrid 2015, pp. 361-390, un interesante trabajo, escrito a
partir de la literatura juridica y no juridica, con apoyo en textos legales y hechos reales.

7 «Foemina namque sub appellatione hominis continetur in poenalibus (dummodo non sint
incompatibilia cum sexu)»; y, «haec generalis conclusio, quod foeminae sub nomine viri
comprehendantur in poenalibus, in omni crimine habet locum, ita ut ab acerbitate poenae non
excusentur ob fragilitatem sexus; immo pari poena puniantur, nisi aliter a jure expresse cautum
reperiatur». Lorenzo Matheu, Tractatus de re criminali, Madrid 1686, controversia 29, nn. 73 y 76, p. 162.

8 A partir de la glosa Omes a Partidas 7, 21, 1, en E/ crimen y pecado natura, en F. Tomas y Valiente e ali,
Sexo barroco y otras transgresiones premodernas, Madrid 1990, pp. 45-46.
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de Aristoteles sobre las mujeres se mantuvieron hasta tiempos recientes, pero también
hubo apreciaciones diferentes sobre ellas. Los juristas recogieron en sus obras una
concepcion dual, y si se quiere contradictoria, acerca de las mujeres, porque junto a la
infirmitas sexus o a la imbecillitas sexus, aparecen las menciones sobre su tendencia a la
insidia, el engafo o su inclinacién a la comisiéon de determinados delitos’. En este
sentido, en numerosas obras se repitieron unas palabras para describir a la mujer:
“Mulier inquit, caput est peccats, arma diaboli, expulsio paradisi, delictorum mater, corruptio legis
antignae’'’. Por tanto, no solo hay que atender a las concepciones sobre la debilidad
fisica de la mujer, y por ella intelectual; sino tener presente que los juristas también
consideran a las mujeres “swa natura dolosae, mendaces et perjurae’'.

Estas concepciones tenfan sus repercusiones juridicas, pues sobre ellas se construye
en parte la responsabilidad criminal de la mujer. La plena capacidad racional la tiene el
hombre, mientras que los animales carecen de razoén. Llas mujeres se encuentran entre
ambos extremos: no tienen la misma capacidad fisica y racional que el hombre, pero
tienen alguna por lo que tampoco se equiparan a los animales'?. Teniendo una
capacidad racional disminuida, su capacidad dolosa y su animo de delinquir no puede
ser equiparable, en principio, al del hombre, por lo cual tampoco deberfan ser
castigadas como éste.

Ademas, conviene diferenciar las transgresiones que hagan las mujeres contra el
Derecho divino, contra el Derecho natural y contra el Derecho positivo. Con caracter
general y sin entrar en especificidades o matices, los juristas interpretaron que, salvo
que se probara lo contrario, “in homicidio, furto et similibus, quae sunt de jure naturali
prohibita, praesumitur dolus’'3. De igual manera, la mayor parte de los autores
entendieron que concurria dolo verdadero en el delito de adulterio. Porque teniendo
“algo de” razén, un minimo de razén comun a cualquier ser humano, la mujer es
capaz de distinguir entre lo bueno y lo malo, por lo que debe ser castigada cuando
vulnere las normas de Derecho divino o de Derecho natural; mientras que tratandose
de la vulneracion de disposiciones de Derecho positivo, se presume que actia con
simpleza en la comision delictiva y puede llegar a quedar absuelta, ya que a mayor

? Sobre este asunto me he extendido en Frdgiles y sagaces: notas sobre dolo y punicion de las mujeres en la Edad
Moderna, en F. L. Pacheco Caballero, Mujeres y Derecho. Una perspectiva bistdrico-juridica, Barcelona 2015,
pp. 187-261.

10 La versién hispana la encontramos en las palabras de Sempronio en el primer acto de La Celestina:
«Por ellas es dicho, arma de diablo, cabeza de pecado, destruccién de paraiso». O en los estatutos del
Colegio de San Clemente de los Espafioles de Bolonia: «Statutum XXIX. Et quia mulier est caput
peccati, arma diaboli, expulsio paradisi et corrupcio legis antique, et propterea omnis eius conversacio
sit diligencius evictanda...» (B. M. Marti, The Spanish College at Bologna in the Fourteenth Century,
Philadelphia 1966, p. 274).

11 Celso Bargalio, Tractatus insignis atque utilissimus de dolo et culpa, Norimbergae 1700, Lib. 11, cap. IV, nn.
97-98, pp. 78-79.

12 «Quod si brutum animal omnino rationis expers, alterum provocans interemerit, nulla domino
interempti competit actio. Sic cum idem iuris sit de parte quoad partem, quod de toto quoad totum;
foemina, quae non omnino rationis expers, sed minus rationis habet, quam masculus, pariter et non
omnino impunita relinquitur, sed minus punietur, quam masculus», Prospero Fatinaccio, Praxis et theoricae
criminalis, Douai 1618, 111, quaestio XCVIII, p. 202.

13 Entre otros muchos, Alfonso Azevedo, Commentariorum Iuris Civilis in Hispaniae Regias Constitutiones
octavum nune librum Novae ac Regiae Recopilationis complectens, Salamanca 1596, V, (R. 8, 23, 4), f. 349, n. 7.
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abundamiento le pueden resultar desconocidas estas disposiciones. Asunto que, con
respecto a las mujeres, se puede apreciar en el incesto!'4, pues en determinados grados
que se consideran de Derecho divino y de Derecho natural, se entendia que las
mujeres actuaban con conocimiento, dolo y malicia; mientras que en los grados
prohibidos por Derecho positivo se presumia que las mujeres los desconocfan por su
ignorancia (que se supone innata), y, en consecuencia, o serfan penadas muy levemente
o incluso podian resultar absueltas al interpretarse que actuaban con simplezal!®. De ahi
que, como se lee en una querella del siglo XIX, la acusacion alegara que “sabiendo el
uno y el otro del dicho parentesco” y “siendo sabidores y teniendo cierta cencia”
debian ser condenados con el rigor legal'®, pues de acuerdo con Partidas 7, 18, 1, “cae
en este pecado el que yaze a sabiendas con su parienta”, determinando a continuacion
los grados de parentesco.

Resulta significativo que en las causas criminales por (pecado de) incesto conocidas
ante la jurisdiccion ordinaria en Castillal’; la mujer no solo sea castigada por este
pecado/delito!8, sino también por el de amancebamiento en algunos casos!?. Incluso

14 ARChV, Ejecutorias, 1735/15, el fiscal del rey y Alonso Quer del Castillo con Marfa Diez, sobre
amancebamiento con Antonio Ramirez, clérigo, ¢ incesto por ser primos.

15 «In delictis quando error, vel ignorantia iuris excuset, distingue aut erratur vel ignoratur ius naturale,

aut ius quasi naturale, et sic ius gentium, aut ignoratur ius civile. Primo casu, quando ignoratur ius
naturale, et talis ignorantia non excusat a poena, quia ius naturale nullus potest ignorare, et talis
ignorantia decretur ignorantia supina». Puesto que el incesto estaba prohibido por la ley natural, «quod
intellige verum, etiam si poena esset apposita de iure civili et ignorante illam poenam, quia cum
delictum sit prohibitum de iure naturali, qui facit delictum non potest ignorare malefacere, ideo non
excusatur a poena illius delicti etiam si poena ignoraretur, quod intellige nisi clare constante quod
ignoravit etiam ius naturale, nam tunc excusaretur a poenay», segin Diego de la Cantera, Quaestiones
criminales, Salamanca 1589, p. 457.

16 ARChV, Ejecutorias, 947/35, en este caso habia mediado matrimonio, de ahi que quien actué fue el
promotor fiscal. El era primo segundo de su primer marido. El juez les condené en 1559 porque
«estan en el terzero grado de afinidad e aver cometido el dicho delito de ynzestow, a que «no estén
juntos ny biban de una puerta adentro ny se junten debajo de un texado...», a él en destierro y en una
pena pecuniaria. En la apelacién se negaba que conocieran el dicho parentesco, se casaron de buena fe
y la Iglesia debia manifestarse previamente. Los alcaldes confirmaron la multa y el destierro del vardn,
y a ella a no salir de la villa. La sentencia de revista confirmé esta decision.

17 El fiscal acusé de pecado de incesto a Domingo de Alvaro y a Catalina «que se dice su mujen»,
vecinos de la jurisdicciéon de Hita. El juez inferior condend en 1573 al varén en doscientos azotes, con
soga de esparto al cuello, y dos afios de galeras; a ella a verglienza publica y desterrada de la villa y
jurisdiccién por diez afios; y a ambos en perdimiento de la mitad de sus bienes, mientras la jurisdiccién
eclesiastica no proveyera otra cosa. Sin entrar en el desarrollo en la jurisdiccién sefiorial, los alcaldes
del crimen de Valladolid tan solo les condenaron a destierro a ¢él, y a no salir de Hita a ella en vista;
pero suplicada por el fiscal fueron condenados a vergiienza publica, con soga de esparto, en
perdimiento de la mitad de sus bienes «e mandamos no se junten en publico ni en secreto en manera
alguna sin licencia del juez eclesidstico que de la causa pueda conocer so pena de muerte natural» en
abtil de 1574. ARChV, Ejecutorias, 1289/2.

18 Tas penas de este pecado/delito en Partidas 7, 18, 3, donde se impone la pena del adultetio al
hombre — guae mortis est in masculo et medietatis bonornm publicatio -, y «esta mesma pena debe aver la mujer
que a sabiendas fiziere este pecado». Pero, segin Gregorio Lépez en la glosa La mujer a esta ley, «ad
poenam viri erit in mulier similiter poena mortis; si vero referas ad poenam adulterii, qui videtur
proprior monasterium, ut in dict. l. penult. et in authent. sed hodze, C. de adulter, si tamen adulterium et
incestus concurrant, tunc sine dubio erit poena mortis etiam in muliere». Véase la agravacion
patrimonial en Nueva Recopilacién, 8, 20, 7.



Historia et ius www.historiaetius.eu - 9/2016 - paper 28

encontramos la relacion prohibida calificada de incesto y estupro, aunque en este
supuesto la mujer sea la victima. En épocas tardias también se alude a relaciones
incestuosas®.

No todas las mujeres son iguales, ya que algunas son tan osadas que cuando
delinquen lo hacen con un dolo malo verdadero y, en consecuencia, deben ser
castigadas con la pena ordinaria, al igual que los hombres. Ejemplos de estas
situaciones encontramos, sobre todo, en hechos en que confluyeron adulterio y
viricidio, pues en ellos las mujeres fueron mayoritariamente condenadas a la pena
capital’l. Esto se explica, segin las concepciones de la época, porque juridicamente se
entendia que tanto el adulterio como el homicidio (sin entrar en sus especificidades)
eran hechos prohibidos por todos los Derechos, lo que conllevaba la imposicién de la
pena de muerte natural. Fundamento al que conviene afadir otros aspectos: el
adulterio no es basicamente un trato carnal prohibido, que lo es, es sobre todo un
hecho que transgrede el honor del marido; y, al mismo tiempo, cuando para continuar
con la relacién extramatrimonial se mata al marido, se estd cometiendo un crimen
contra aquel a quien se debe reverencia por su superioridad. En consecuencia y de
acuerdo con las concepciones de aquellos siglos, si a la mujer adultera y parricida no se
la condena a la pena capital, entonces no cabria imponérsela a ninguna otra mujer
delincuente.

Los criminalistas de finales del siglo XVIII propondran en Espana la traslacion a la
responsabilidad de la mujer de un principio fundamental para la culpabilidad de los
menores: la malicia suple la edad. Por analogia sefialan que en el caso de las mujeres,
su osadia, sagacidad y malicia suplia su debilidad consustancial, por ello cuando
cometen delitos prohibidos por Derecho divino o natural se considera que lo han
perpetrado con un grado de malicia que debia de ser castigado con toda la severidad
legal. ILardizabal defendia que las leyes debian dar un tratamiento benigno a las mujeres,
pero esta propuesta “no se debe entender, quando la malicia de la muger es tanta, como
suele suceder algunas veces, que la haga cometer delitos tan atroces, que excedan la
debilidad de su sexo, en cuyo caso deben ser tratadas del mismo modo que los

19 El juez de Aranda de Duero condené a Marina Ruiz y a su sobrino, Juan de Esgueva, en cien azotes,
con soga de esparto; a ella, ademads, «en un marco de plata, el qual aplico a quien e como las leyes ¢
prematicas destos reynos lo aplican por razén del dicho amenzabamiento» y en un afio de destierro; y
a ambos les prohibié tratar en publico o en secreto «ny en parte sospechosa por via de
amancebamiento pena de muerte natural y de perdimiento de la mitad de sus bienes». Los alcaldes del
crimen de Valladolid confirmaron en vista la sentencia del inferior, fijando el destierro de ella en cinco
afios y dando por nulo todo lo demas. La sentencia de revista rebajé los azotes a vergiienza publica.
ARChV, Ejecutorias, 1057/28. De igual manera en ARChV, Ejecutorias, 1719/48, Isabel Jiménez con el
licenciado Gregorio de Tovar, fiscal del rey, sobre el amancebamiento incestuoso que mantiene con
Antonio Gémez, viudo de Ana Herndndez, prima hermana de la susodicha.

20 ARChYV, Salas de lo ctiminal, caja 55/2, la justicia de Ciudad Rodtigo contra Miguel Gilo por habet
mantenido relaciones incestuosas con su hija Marfa, y contra su hijo Martin Gilo por vivir
amancebado con una mujer casada y privilegiada (1798/1800). Idem, caja 4/4, Juan Ordufia y Angel,
juez de primera instancia de Ledesma, contra Manuel Alvarez sobre haber maltratado a Josefa Pérez,
su mujer en segundas nupcias, y haber cometido relaciones incestuosas con Francisca Astudillo, hija
suya del primet matrimonio, de 19 afios, la cual habia dado a luz una criatura (1823/1824).

21 Para la compresiéon de su interpretacion puede consultarse la acusacion del fiscal de la Sala de
alcaldes de Casa y Corte en un famoso caso acaecido en Madrid a finales del siglo XVIII, publicada
port su autor, Juan Meléndez Valdés, Discursos forenses, Madrid 1821, pp. 1-43.
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hombres™22.

Por otra parte, la dependencia marital también explica la atenuaciéon de la
responsabilidad en otros hechos delictivos. Por un lado, se defendera que aquella
mujer honesta que, por temor reverencial hacia su marido, participa en la comision de
un delito, puede llegar a quedar eximida de pena?; pero si se trata de una mujer
amancebada, la situacién no es a la misma y al no apartarse voluntariamente de aquel a
quien esta unida en pecado, debe ser castigada. Por el contrario, la mujer nunca puede
ser inductora de un delito cometido por su marido?, pues se entiende que por ese
sometimiento e inferioridad, la esposa no puede influir en el marido. Solucién
contraria se darfa si se tratara de otro hombre. Para que la casada gozara de esa
interpretacion beneficiosa debfa estar en el concepto de mujer honrada. En este
sentido, en los dltimos meses del siglo XVIII un juez gallego condené a unos ladrones
cuatreros, otro doméstico y uno de los primeros contrabandista, fugitivos, rebeldes y
presos, a presidio, y en multa de cincuenta ducados a la mujer del cuatrero y
contrabandista “por andar en su compafia sin que jamas procurase separarse de él ni
diese cuenta a la Xusticia de su mal vivir”?>.

Desde luego que siendo acusada de complice, recibe un castigo mucho mas leve
que el autor, tanto por la graduacién en la participaciéon como por el hecho mismo de
ser mujer®. Lo mismo cabe decir en cuanto al iter criminis®, aunque en estos supuestos
hay mas discusion respecto de algunos delitos en los cuales, tradicionalmente se ha
mantenido que las mujeres tuvieron mayor participacion, como es el caso del veneno,
aunque se hayan planteado dudas al respecto.

Los problemas referidos a la graduacion en la autoria o al izer criminis, entre otros,
solo ocasionalmente los hallaremos en la ley. Son mayoritariamente construcciones
doctrinales que de una u otra manera influiran en la practica judicial, y viceversa. Sus
paginas son una fuente esencial para comprender como se interpretan las leyes en cada

22 Sostuvo que «débese también tener en consideracién en la imposicién de las penas a la edad y sexo,
potque uno y otro influye en el conocimiento», en Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de
Espaia para facilitar su reforma, Madrid 1782, pp. 117-118.

23 Por ejemplo, si la mujer por mandato de su marido, padre, sefior o curador, ofendiera a otro con
algun palo o con la mano, serfa punida no con la pena ordinaria «sino a otra menot», en Antonio de la
Pefia, Tratado muy provechoso, 1itil y necesario de los jueces y orden de los juicios y penas criminales, texto inserto en M.
Loépez-Rey Arrojo, Un prictico castellano del siglo X V1. Antonio de la Peiia, Madrid 1935, p. 132,

24 En cuanto al mandato, «no le avia de muger a marido ni de persona ynferior a superiom. ARChV,
Ejecutorias, 2253 /3.

25 Archivo del Reino de Galicia (FARG), Sala de! Crimen, 10/28, el Oficio de la Justicia con Andrés de
Castro, Antonio Duro, José Gonzalez, Antonio Nieto y Andrea Patifio, sobre robo de ganados y otras
cosas. La sentencia de la justicia de Budifio de 1.X.1799, ademas les apercibié a «que a lo subcesibo
arreglen su conducta, y modo de vivir sin incurrir en los delitos de que estan convictos, ni otros, pena de
que se les castigara con doblado rigor y mayores providencias».

26 Un ejemplo. En 1800 la justicia de Santiago castigd a una mujer «por complice en el entierro de
rejas» a dos afios de destierro, mientras que el autor, que se encontraba huido, lo fue a cinco afios de
presidio. La Sala del Crimen redujo la pena a un apetcibimiento. ARG, Sala del Crimen, 10/13, el
Oficio de Justicia y Benito Tojo con Juan de Verea, Pedro da Fonte, Francisco da Pena, Domingo da
Veiga, Isabel Cao y otros, sobre el robo de rejas y martillos en varias casas y conventos de Santiago.

27 Acerca de su construcciéon doctrinal y aplicacién practica, con mencién de hechos delictivos
cometidos por mujeres, P. Ortego Gil, Puesto en ejecucion. Notas historicas sobre conato y tentativa, en
“Initium” XIX (2014), pp. 421-523.
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etapa historica y cuales son los fundamentos juridicos de los que se sirven los
abogados para redactar sus defensas, como también los jueces y tribunales para
condenar o absolver. Unas elaboraciones doctrinales que se difunden por buena parte
de los reinos europeos, aunque la lista principal de los juristas mencionados en sus
paginas no sea excesivamente amplia. Ellos son, por ejemplo, los que formulan las
causas de atemperacion de las penas, cuya referencia clave es la obra de André
Tiraqueau, que junto con Menochio y Farinacio son los autores mas referenciados.
Con el transcurso de los afios las concepciones sobre el Derecho criminal van
modificandose, y en consecuencia también los juristas citados. La historiografia no
juridica es poca dada a utilizar como fuente imprescindible de sus estudios las obras
impresas de los juristas; mientras que en la juridica hay de todo, con la excepcién de la
italiana siempre propicia a desentrafar las concepciones doctrinales.

La realidad es, sin embargo, mucho mas fecunda, y a la postre mas rica para la
investigacion juridica. Por ello, otro aspecto consustancial para comprender las
condenas impuestas a las mujeres lo hallamos en la documentaciéon manuscrita de los
archivos con fondos judiciales, y mas en particular en el desarrollo del proceso. En los
autos descubriremos lo alegado y probado por cada parte, de acuerdo con lo cual
habrian de fallar jueces y tribunales. Las alegaciones en Castilla son muy simples en
cuanto a la construcciéon de su discurso. En primer lugar y hasta épocas tardias, no
encontraremos en las alegaciones presentadas ante los jueces de primera instancia, e
incluso ante algunos tribunales, menciones concretas a las leyes vulneradas. A lo mas,
hallaremos que se transgredieron las leyes de Partidas y recopiladas, alusion genérica
que nada esclarece. En segundo lugar, es extremadamente dificil descubrir menciones
a juristas, existen pero como si no tuvieran nombre y apellidos, imposibilitando
conocer qué obras fueron consultadas. Lo cual no impide encontrar en los escritos de
los abogados y fiscales concisas construcciones juridicas, extraidas de obras
doctrinales, para defender o acusar a la mujer enjuiciada. En cualquier caso, los autos
judiciales aportan una informacién juridica mucho mas rica que la literatura de esta
naturaleza.

En el estudio de la informaciéon juridica contenida en los autos conviene tener
presente, asimismo, la exigencia de que las pruebas debian de ser tan claras como la
luz del dfa para poder condenar a la pena ordinaria?®, salvo en el caso de las pruebas
privilegiadas. En delitos de dificil prueba, en los que por su gravedad debian aportarse
pruebas vehementes para imponer la pena legal, tal debilidad probatoria podia
volverse en contra de la acusada y ser sometida al tormento para averiguar la verdad®.

Segun los principios juridicos de la época no debia quedar ningin delito sin castigo.

28 Son multiples los ejemplos que pueden exponerse: «hera muger honrada, de buena fama e costumbres
y no acostumbrada a cometer semexantes delitos, e quando la dicha sospecha e presunzién estubiera
provada legitimamente, que no estaba, hera libiana y no berosimil, pues de salir y entrar una vezina en casa
de otra siendo persona honrada e fiel e también buena cristiana, temerosa de Dios como la dicha su parte,
la presunciéon de su buena fama, costumbres y fedelidad, en duda deshaze e con ella aze ser las
presunziones tan libianas y remotas como en las que se fundaban los dichos adversos». ARChV,
Ejecutorias, 1564/50, el fiscal del rey con Maria Herndndez sobre ser mujer de mala vida y permitir en
su casa la entrada de hombres y mujeres para tener relaciones carnales en 1579.

29 Entre otros ejemplo, ARChV, Ejecutorias, 2488/29, en causa criminal contra una mujet acusada de
hechizos y de matar a un nifio; idem, 1406/33, en una causa por parricidio; e idem, 1467/10, sobre
infanticidio
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Por este motivo, en ocasiones podemos observar como son los propios jueces los que
introducen modificaciones sustanciales en la valoraciéon de los hechos delictivos y en
su calificaciéon juridica para perseguirlos y castigarlos. Siendo el adulterio un delito
privado, el juez no podia actuar de oficio. Lo cual no evitaba que el trato carnal ilicito
entre soltero o casado y casada continuara. L.a solucién juridica adoptada era modificar
la calificacién del hecho. En este sentido podemos encontrar como un adulterio es
calificado de amancebamiento por el propio juez en un proceso de finales del siglo
XVI®, A primera vista resultarfa que se estaba cometiendo un adulterio, pero como el
marido no acusé a su mujer de tal delito y fue la justicia quien procedié de oficio contra
los acusados, el hecho toma la calificaciéon durante el proceso de amancebamiento para
poder castigar dicha relacion carnal ilicita.

El proceso sigui6é con las diligencias habituales en esta instancia, constando de las
declaraciones de los testigos la falta de vida maridable de la mujer y el trato carnal ilicito.
La justicia ordinaria dict6 auto de prision contra el matrimonio y Lope Pernas’'. Ademas,
se plante6 un interesante problema con referencia al incesto, pues de los testimonios
resultaba que los hermanos Pernas habian tenido cépula carnal con Marfa Viqueira, que
llevaba mas de ocho afios amancebada con Lope. El acusado, después de elevar su
peticion de soltura y absolucion®?. También Marfa Martinez Viqueira rechazé la forma de
proceder del juez y negé los delitos de que era acusada®.

Tampoco debemos de olvidar que muchas de las causas criminales iniciadas contra
mujeres son efecto de litigios de naturaleza civil entablados con caracter previo. La
acusacion por adulterio puede tratar de influir en la esposa que con anterioridad ha

30 ARG, Particulares, 26.049/26, el Oficio de la Justicia con Lope Petnas y Matfa Martinez Viqueira. En
marzo de 1593 la justicia del lugar tuvo noticia que una mujer casada «no querfa azer vida maridable con
el dicho su marido ni bivir con €l y lo echaba fuera de su casa y le andaba destraido de su casa en este
dicho coto de casa en casa de manera que sobre lo suso dicho avia en este dicho coto gran hescandalo e
murmuraciony.

31 Los testigos declararon que, desde que casoé, «jamas a querido ny quiere azer vida con él», que no hacia
vida maridable y «esta publicamente amancebada y en pecado publico». El marido protesté porque la
justicia también procedi6 contra €él, «e ansi mesmo mando que yo fuese preso todo lo qual hes contra las
leis destos reinos e contra mi onor y fama e por me injuriar e afrentam.

32 Lope Pernas pidié su absolucién ante la Real Audiencia de Galicia, negando estar amancebado y en
pecado publico, y que hubiera cometido, ademas, incesto con la acusada. Puso de relieve que el proceder
contra la acusada «siendo como hes muger casada fue contra todo derecho teniendo como tiene marido
en la tierra y en su casa y por amor del matrimonio hes proybida la tal prosecucién en semejante casoy;
rechazando el «segundo cargo contra mi puesto que con la dicha he cometido yncesto de que se trata por
aver thenido conversacién y copula carnal con el dicho Miguel Pernas mi hermano clerigo no es de creer
que siendo como soi xpiano viejo e temeroso de Dios que guardo sus mandamientos que huviese
perpetrado tal delito con la sobre dicha ni a tal dicho puede dar lugar ni lo presume de derecho aviendo
lo que dicho tengo, e para prova del delito tan grave como es el de yncesto hera necesario otra e mas
cabalides aver concurrido en los dichos efetos que no ai en la sumaria ynformacién e ansi no es
despantar que la sobredicha fuese e biniese a mi casa pues cesava toda sospecha e mas la presuncién por
el ynpedimiento de la afinidad que dizen tienen conmigon.

33 Afirmaba que era mujer casada y velada en faz de la Iglesia, mientras que el juez «contra las leis reales
se a entrometido y entromete a proceder en la causa y acusazion della sobre cosa tocante a adulterio, el
qual demas de no ser verdad ny estupro mas solo se puede acusar por el marido de mi parte y sin su
acusagion no se puede progeder contra ella aunque se presenta aver avido yngesto juntamente con el
dicho adulterio a lo qual demas de que por los autos del progeso no ay averiguacion convenyente ni aun
semejanza della...»
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presentado ante el tribunal eclesiastico una demanda de divorcio por malos
tratamientos de obra. En otro caso podemos plantearnos por qué se procede contra
una mujer amancebada desde hacfa afios y con descendencia fruto de la relacion ilicita,
y comprobaremos, por ejemplo, como la querella contra ella por malos tratamientos
de palabra encubria una demanda de alimentos para un hijo nacido de dicho
amancebamiento®. En esta linea, debe tenerse presente que, por ejemplo, existen
supuestos en los que aparece una provocacion previa por parte del marido o de otro
hombre®, en cuyo caso se consideraba que las mujeres debian ser castigadas con
menos rigor3.

Ademas de los aspectos vinculados a la culpabilidad de las mujeres acusadas,
conviene reparar en las causas de atemperacion de la pena?’. Tanto en las alegaciones
de los abogados ante el juez inferior como en las apelaciones y alegaciones ante los
tribunales superiores, se encuentran menciones que hacen referencia a la condiciéon de
mujer de la victima o de la acusada. Los juristas, a partir de las construcciones
doctrinales sobre las penitencias arbitrarias, elaboraron unas justas causas por las
cuales debfan atemperarse las penas. Entre ellas se menciona explicitamente el sexo.
De tal manera que por su debilidad fisica, por pudor o por la simpleza con la que se
presumia que podian cometer algunos hechos delictivos, las mujeres debian de ser
castigadas mas levemente que los hombres y, sobre todo, con relacién a las penas
ordinarias o legales. Por ejemplo, siguiendo la estela juridica de Tiraqueau®, Farinacio
enumera como décima causa para moderar las penas la fragilidad correspondiente al
sexo, esto es, ser mujer?’. Concretamente afirma que “regula enim est, mulieres non sic graviter

3 ARG, Particulares, 10.345/15, Ana da Rocha con Pedro Vazquez, «sobte querer meterse en mi casa y
otros delitos y ella sobre lo mismo se querellé delante del asistente». Fue acusada en noviembre de 1612
«que estaindole mandado que no able ni trate con el dicho Pedro Vazquez, ella siendo muger libre y
atrebida se yba a la puerta de la escalera de su casa con piedras queriendo entrar por fuerca en su casa y
esto de noche aciendo alboroto en la calle y que le avia llamado bellaco desbergonzado y otras cosas».
Los testigos confirmaron los hechos. En diciembre presentd una segunda querella, a la que ella replicd
con otra por malos tratamientos. Acumuladas las causas y sin entrar en detalles, por sentencia de
7.X11.1613 Vazquez fue condenado a que «reconozca por su hija a la nifia llamada Gregoria que
ultimamente pari6 la dicha Ana da Rocha y la crie y alimente por tal y con esto avsolbemos y damos por
libre al dicho Pedro Vazquez de lo mas pedido y demandado contra él por la dicha Ana da Rochay; y, la
sentencia de revista de 18.1.1614 confirmé la obligacién de alimentos. Se conservan varias causas contra
Ana da Rocha por injurias verbales.

35 El caso de una patricida que habia recibido malos tratos en ARG, Particulares, 20.459/12, el Oficio
de la Justicia con Juan de Berdoyas.

36 Matheu, Tractatus, controversia 29, n. 7, p. 154, hace algunas referencias al justo dolor, llegando a
sostener que la mujer que habia sufrido vejaciones publicas y contra su honestidad por su marido
durante mucho tiempo, habia delinquido movida por impetu y justo dolor, porque fue provocada por
causa de su honort, lo cual era causa suficiente para excusarla de la dureza de la pena.

37 Sobre la distincién durante estos siglos entre causas y circunstancias y la respectiva vinculaciéon con
la ley y el arbitrio judicial, me remito a las paginas iniciales de mi trabajo, De la literatura juridica al cddigo
penal: cansas y circunstancias en el Derecho historico espaiiol, en “Boletim da Faculdade de Direito da
Universidad de Coimbra” LXXXIII (2007), pp. 241-302.

3 «Nono, propter sexum mitius agendum est in poenis cum mulieribusy», segin André Tiraqueau, De

poenis legum, ac consuetudinum, statutorumque temperandss, ant etiam remittendss, et id quibus quotque ex causis,
Lyon 1559, pp. 32-33.

39 «Mulieres regulariter mitius puniendas sunt, quam masculi», en Praxis, 111, quaestio XCVIII, p. 202.
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puniendas, quam mares, ac in poenis infligendis sexus rationem habendan”’. Las menciones a esta
causa en la literatura juridica son innumerables, en ellas no se aborda la moderaciéon de
la responsabilidad criminal, de la culpabilidad de la mujer, sino exclusivamente la
mitigacion del castigo.

Es muy habitual, ademas, en los escritos de las defensas alegar la ignorancia de la
mujer, sobre todo si el delito es grave. En los delitos de falsedad documental que
exigen alguna formalidad o conocimiento juridico, la mujer quedara eximida de castigo
por considerarse zuris imperita®. Puede alegarse de modo complementario, si procede,
la rusticidad, y en el caso de las viudas su especial proteccion. No basta con ello. De
ordinario, los defensores acuden, como no podia ser de otra manera en una sociedad
estamental, a la honradez, hidalguia, buenas costumbres y catolicidad de la acusada.
Expresiones que, por su reiteracion en los autos, podrian considerarse como una
térmula forense, pero en realidad es una descripcién moral con repercusiones
juridicas, sin duda alguna.

Podemos profundizar mas en estas causas juridicas, que no legales, de
atemperacion de las penas que se insertan en los escritos de acusaciones y defensas. A
partir de ellas, es en la practica procesal cuando vamos a descubrir un aspecto
sustancial: no hay una mujer en abstracto, sino muchas mujeres que reinen variadas
circunstancias personales. Sin duda donde mejor se aprecia esta diversidad es en las
causas criminales en las que se enfrentan dos mujeres. Se alegara, por ejemplo, la
mejor condicién de casada frente a la soltera, la vejez frente a la menor edad, la buena
fama frente a la osadia, la benignidad con la que ha cometido un delito por primera
vez frente a la que por reincidente tiene por costumbre el delinquir, etc. Incluso, se
alegara la constitucion fisica de la mujer para buscar la exoneracion, o cuando menos
la mitigacién, al equipararla a una menor de siete afios*!.

El trato diferencial entre casada y soltera lo podemos apreciar en toda su plenitud
en una causa que llegd a conocimiento de la Real Audiencia de Galicia. Se trata de un
enfrentamiento verbal entre dos mujeres en el que se dirigieron reciprocas palabras.
Cada parte presentd su querella ante el mismo juez, que tuvo que valorar las
expresiones que se habfan dirigido y también las circunstancias personales de cada
mujer implicada, maxime en este delito de injurias verbales en el cual la propia ley se
remitia al arbitrio judicial para determinar la ley. Por ello, el juez debia responder a las
preguntas (circunstancias del Derecho romano), es decir: quién, qué, como, cuando,
donde, ete. Lo cierto es que el juez inferior dicté dos sentencias el mismo dfa que tan
solo se diferencian en un punto: la soltera fue obligada a desdecirse y salir desterrada,
mientras la casada no. ¢Por quér Sin duda por las circunstancias que concurrian en
cada una y la mejor condicion de la casada*?. Aspecto que habian puesto de manifiesto

40 Francisco Pefia, Recollectae decisiones, Lyon 1650, 11, decisio 1447, n. 15, p. 384

41 Entre los argumentos en defensa de una mujer acusada de estar amancebada y haber abortado se
menciona que, segun declaran los testigos, «hera enana e tan pequefla de cuerpo como una nifia de
siete afios e ansf aver parido tal mal que le avian sacado a pedacos la criatura», sin que se le pudiera
atribuir haberse hecho fuerza a los dos meses para abortar, «sino a las pocas fuercas que avia tenido
por set tan pequefia e primetiza», ARChV, Ejecutorias, 1693/6.

42 Juan de Allariz present6 querella en septiembre de 1598, declarando que €l y su mujer eran personas
honradas, buenos cristianos, «bien comedidos y onestos en nuestras palabras y tratos, apartados de rifias
quistiones y pendencias de buena fama boz y opinién y la dicha mi muger celosa de la honra del
matrimonio y como tal casta y onesta»; mientras que la acusada era reboltosa, inquieta, desasosegada,
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los juristas al declarar que la mujer honesta, mientras lo fuera, se equipara a los nobles
en su tratamiento juridico®.

El tratamiento dado a la responsabilidad de las mujeres por la doctrina y las causas
de atemperacién de las penas, junto con otras circunstancias personales valoradas en la
jurisprudencia practica, ademas del arbitrio judicial, genera durante la Edad Moderna
un casuismo judicial que imposibilita establecer un tratamiento univoco de la mujer
(en abstracto, o si se prefiere en singular)*. Es necesario, a la vista de las causas
criminales conservadas en las que fueron condenadas mujeres, hablar de ellas en
plural. Cada una fue tratada de forma diferente, lo que origina dicho casuismo, sin
perjuicio de que podamos observar ciertas pautas comunes en algunos tribunales.

Vinculado a lo manifestado hasta aqui, es preciso considerar también en qué
instancia se encuentra el proceso. Como apunté al principio, aunque la ley, como regla
general, no se aplicaba literalmente, existen excepciones. Una de ellas surge
habitualmente en las decisiones de los jueces inferiores. Estos lo mas que llegan a
conocer son los cuerpos legales. Solo tienen delante una solucidon, la legal, y la
aplicaban. Por este motivo es mas habitual encontrar el rigor punitivo impuesto a las
mujeres en las sentencias de estos jueces. Al menos esto es asi hasta la segunda mitad
del siglo XVIII. Aunque existen excepciones y podamos descubrir alcaldes del crimen
que actian con excesivo rigor procesal. Por estas y otras razones es necesario tener
presente qué instancia estamos estudiando, porque jueces y tribunales no resuelven de
la misma manera. Los primeros son mayoritariamente legos, cadafieros y necesitan de
la asistencia de asesores letrados, ademas de que su acceso a las obras juridicas se
limitara, en la practica, a los textos legales®. Por el contrario, los magistrados de los
tribunales son letrados, tienen experiencia y, probablemente en la mayor parte de los
casos, ciencia basada en obras doctrinales. El estudio de procesos en sus diversas

descomedida y deshonesta, «y tal tiene de uso y costunbre, y por ello muchas vezes y por palabras
mayores de la lei, ha sido presa, y otras veges se huyo y ausentd de la Jurisdicion de vuestra merced». La
acusada le dijo «que hera un ladrén, hijo de un ahorcado, cornudo probado y otras muchas feas e
ynjuriosas palabras que tiene por bicio de dezir todas las vezes que me enquentra en la calle o be a mis
hijos y muger. Pedia la imposicién del rigor legal y particularmente que se desdijera. De la prueba
testifical se deduce que los insultos fueron reciprocos. La acusada negd que llamara a la contraria «gran
puta portuguesera que fuese tener quenta con los portuguesesy, alegd su honradez y, su defensor, alego
que «si algunas palabras la dicha mi parte ubiese dicho, contra el dicho Joan de Allariz, parte contraria,
serfa y fue en defensa suya y de su honor y siendo provocada de otras palabras feas e ynjuriosas que la
parte contraria la llamé y dixo, llamandola de borrachax. El 6.X1.1598 el juez dicté dos sentencias, por
una, condend a Constanza a desdecirse, dos mil maravedies y dos afios de destierro de la villa, conforme
a ley recopilada; por la otra, el matrimonio fue condenado en dos mil maravedies. La mujer casada no es
obligada a desdecirse, la pena pecuniaria es compensada y la soltera acusada de revoltosa es expulsada de
la villa. ARG, Particulares, 627/4. Més supuestos abordados por la Audiencia de Galicia, en M* T.
Bouzada Gil, E/ arbitrio judicial en el delito de malos tratamientos de palabra, en ]. Sanchez-Arcilla (Inv. prin.),
E/ arbitrio judicial en el Antigno Régimen. Esparia e Indias (siglos X171-X1111), Madrid 2012, pp. 513-570.

4 «Muliere honestam egregiac personae aequiparari», Giacomo Menochio, De arbitrariis indicum
quaestionibus et canssis, Venecia 1583, I, casu 70, n. 13, f. 109v.

4 No hay un modelo. En esta linea son interesantes las observaciones planteadas por J. Sanchez-
Arcilla Bernal, La delincuencia femenina en México a fines del siglo X111, en “Cuadernos de Historia del
Derecho” XX (2013), pp. 89-154

45 Sobre este punto me he extendido en E/ arbitrio judicial de los jueces inferiores: su alcance y limitaciones, en
J. Sanchez-Arcilla, E/ arbitrio judicial en el Antigno Régimen, cit., pp. 133-219.
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instancias permite observar la tendencia, con caracter general, a la mitigacién segun se
va ascendiendo. Tendencia que no siempre se cumple, pero que aparece como una
pauta habitual por diferentes circunstancias concurrentes en procesos de toda indole*.
Sin obviar la importancia del principio comunmente aceptado segun el cual “delicta non
maneant impunita’, interpretado en un sentido muy amplio.

De acuerdo con estas causas alegadas y probadas durante el proceso, los jueces
juzgaran recurriendo al arbitrio judicial. Arbitrio denostado desde la codificacion pero
esencial en la busqueda de la justicia al caso concreto durante los siglos precedentes.
Los jueces inferiores, como he sefialado, son poco dados a alterar las penas legales.
Por el contrario, en los tribunales superiores es donde se da el mayor grado de arbitrio
por diferentes causas concurrentes. Salvo excepciones, que las hay?, la tendencia en
ellos es a moderar las condenas decretadas por los jueces inferiores.

En relaciéon con la estructura judicial, los mayores excesos procedimentales contra
las mujeres se dieron en el nivel inferior. Los jueces municipales, salvo en grandes
poblaciones, conocen habitualmente a las partes enfrentadas. Por tanto, tienen noticia
de la voz y fama que puedan tener las mujeres que juzgan. No solo instruyen sino que
juzgan o intervienen en otras decisiones que tienen repercusion en el proceso. De ahi
también que las mujeres tuvieran mecanismos de defensa para que los juzgadores
manifestaran la “causa y razén” por la cual procedian contra ellas*s.

Hay un aspecto que me ha llamado la atencién dltimamente. ¢Se dictaron contra las
mujeres mas sentencias ejemplarizantes que contra los hombres? Por lo poco que
hasta ahora he indagado, creo que si. Insistiendo en este asunto, creo que son
especialmente ejemplarizantes cuando la victima es un hombre y, no tanto, cuando lo
es una mujer. En el parricidio podemos encontrar muestras evidentes que ratificarian
esta hipétesis, si bien retne una serie de caracteristicas para tratarlo de modo
especifico. En este sentido, Juan Gutiérrez, afirmaba que en el viricidio “gravius
siquidem delictum est si uxor virum occidat, cui tanquam capiti debet reverentiam et subjectionen’”™® .
Incluso en los delitos de contenido sexual, los tratos carnales ilicitos, pueden resultar
también aclarativos en este sentido. Pero es preciso profundizar a partir de su
tratamiento en otros delitos®. Lo cual es complejo mientras no encontremos series

46 Con mayor detalle lo expuse en E/ Fiscal de S.M. pide se supla a mayores penas. Defensa de la justicia y
arbitrio judicial, en “Initium” V (2000), pp. 239-354.

47 Por ejemplo en hechos contra la vida. En 1564 Marfa Garcfa fue condenada a garrote y con
posterioridad introducida en un cuero como parricida, pues «por encubrir su parto la abfa ahogado
como muger cruel e abfa tomado la criatura y con sus propias manos la abfa ahogado y muerto e abia

hecho un hoyo en una pieza ¢ la avia enterrado en ella», siendo conformes las tres sentencias —justicia
de Soria en 1562 y alcaldes del crimen de Valladolid—. ARChV, Ejecutorias, 1062/11.

48 ARG, Particnlares, 4.393/102, el Oficio de la Justicia con Ana Boa, Maria Boa y Dominga Fernandez
Palilleiro, «acusadas por delitos de incontinencia, y repeticion de ellos, de que se origin6 escandalo
publicon.

49 Operum seu canonicarum quaestionum utrinsque foriy Lyon 1630, V, Tractatus de matrimonio, pars 111, cap.
LXXXVIII, p. 261.

50 L.a mas grave condena a azotes que he encontrado fue impuesta a una mujer por falso testimonio: el
doble del limite maximo legal. ARG, Sentencias, leg. 28531, sentencia de 19.X11.1637, el Fiscal de S.M. y
Antonio Rodriguez Baiboda con Marfa Calbina: «en dugientos acotes que le sean dados en la forma
hordinaria por las calles acostumbradas de esta ciudad con ¢oroca, mis le condenamos en otros
dugientos agotes que le sean dados en la villa de Berin, en la misma forma, donde cometié el delito, y
cumplido lo sobredicho la condenamos en diez afios de destierro pregisos de este Reyno no los
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completas de un determinado tribunal y podamos establecer el oportuno cotejo con
las condenas impuestas a los hombres por los mismos delitos perpetrados en iguales o
parecidas circunstancias.

Esta finalidad ejemplarizante la manifiestan los propios jueces. Una de las gavillas
mas importantes del Reino de Galicia a finales del siglo XVIII fue la capitaneada por
Juan Antonio Pérez Abeleira. Se dedicaba fundamentalmente al robo de caballerias y
ganados para su venta en otros lugares, incluido el Reino de Portugal, hasta que fueron
arrestados en Salvatierra®. Cuatro mujeres de esta gavilla, dos presas y dos fugadas,
fueron condenadas por la justicia de esta tierra a “ser puestas a la verglienza publica en
un dfa de mercado a la puerta de la carcel de la Villa de Puenteareas por espacio de una
ora para que con este egemplo escarmienten otras y se ebiten los grabes perxuicios que
acarrean semejantes mugeres que regularmente son en este pafs las fomentadoras de
gentes foraguidas”, ademas de seis afios de destierro fuera del reino; y otras dos fueran
apercibidas para que se dedicaran al trabajo, evitando excesos como los que resultaban
contra ellas, y modificaran su conducta. Este auto se confirmé en parte por la Sala del
Crimen, que revoco la verglienza impuesta a dos de las reas>.

A la hora de determinar las penas que han de imponer a las reas, los juzgadores de
cualquier instancia muestran preferencia por algunas de ellas, dentro de las establecidas
en el ordenamiento juridico. Resulta obvio que por la capacidad fisica de la mujer, las
condenadas no son destinadas a determinados lugares, como presidios u otros
destinos militares. Pero del resto del espectro punitivo las mujeres sufrieron tanto la
pena de muerte natural, como la civil®}, los azotes, la vergienza publica, el destierro,
las multas o los variados apercibimientos’. Otras penas parecen creadas
especificamente para las mujeres y los menores, como la vigilancia por parte de la
autoridad, fuera la paterna, la filial, la eclesiastica o la judicial. Si estudiamos series de
sentencias en las que fueron condenadas mujeres encontraremos que el destierro, las

quebrante pena de muerte... y esta sentengia se ejecute sin envargo de suplicacion y ademas se le ponga
un rotulo que diga testigo falso». Habia sido puesta a tormento por sentencia de los mismos alcaldes
mayores de Galicia, «asi para purgar la ynfamia que contra ella resulta por el encuentro de sus
declaraciones y variaciones, como para saver los complices en el ynducimiento dellasy. No se le impuso
la pena de muerte natural, pero s la civil.

51 ARG, Causas, 29203/35, y Sala del Crimen, 3/17, el Oficio de la Justicia contra Juan Antonio Pérez
Abeleira, Juan Antonio Fernandez, Manuel Gonzalez y otros sobte robos.

52 Auto de providencia del juez de Salvatierra de 31.XI1.1788. Real Auto de Sala de 31.1.1789:
«Confirmase el auto de probidencia dado por el Juez de Salbatierra quanto a... Juliana Puyme, Manuela
Franqueira, Manuel Rodriguez alias Camulo, Ysabel y Matfa Sainchez muger y cufiada de el mismo... y el
destierro de Juliana Puyme y Manuela Franqueira sin la pena de vergtienza».

3 ARG, Sentencias, 28483, sentencia de 12.X.1691 Juan Ambrosio Boceta de Cea, Andres Boceta de
Cea, Andrés Blanco del Pino, Maria Boceta, su mujer, a que salié el Fiscal de S.M. con Domingo y
Andrés de San Martin: «a la dicha Ana de Resua muger de dicho Domingo de San Martin le
condenamos en ducientos agotes y destierro perpetuo deste Reyno.

54 Como muestra, ARG, Sentencias, 28541, sentencia de 27.11.1703, Catalina de Prado, mujer de Nicolas
Garrote, pobre de solemnidad, con Juan Fernandez: «le apercivo a que a lo adelante no sea inquieta ni
ofenda de obra ni de palabra a persona alguna». Sentencias, 28494, sentencia de 31.1.1755, el Real Oficio
de la Justicia y el Fiscal de S.M. con Agustin Faveiro, Pascua Barreiro, su cufiada, y Bartolomé
Gonzalez: «a la Pasqua Varreiro se le apercive que a lo adelante viva casta y onestamente sin que se le
note compaffa privilijiada ni otra alguna que de hacer lo contrario se tomara contra clla severa
providencian.
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penas pecuniarias y los apercibimientos representan la gran mayorfa.

La opcion del destierro tiene su causa en la falta de recintos de reclusion para
mujeres hasta tiempos muy tardios. La reclusion en monasterios y lugares de
arrecogidas eran insuficientes. La aparicion de las casas-galera no se desenvuelve hasta
finales del siglo XVIII®>, afios en los que ademas se impone a las mujeres el arresto
carcelario como pena®, puesto que de acuerdo con la tradiciéon juridica romana la
carcel era lugar de custodia y no pena®, salvo en el Derecho canénico. Por este
motivo, ante la falta de recintos de reclusiéon para el cumplimiento de penas, los jueces
optan por apartar a las reas de su comunidad, de los lugares donde cometieron sus
delitos, mediante el destierro, lo cual suponia condenarlas en la mayoria de los casos a
la marginalidad.

La verglienza se aplicoé a mujeres en delitos muy variados, como en supuestos
graves de falso testimonio®, o en aquellos en los que también conviene ver participar a
la comunidad en el triunfo de la justicia, entre ellos casos de mujeres embaucadoras y
en no pocas causas por tratos carnales ilicitos.

Desde luego que las mujeres sufrieron la pena de muerte natural. En el ejercicio del
arbitrio judicial los juzgadores emplearon para su ejecucién, en ocasiones, el beneficio
de “mejor muerte” por el hecho de ser mujer®. En los delitos mas graves o ante la
imposibilidad de emplear otros medios, las mujeres fueron ahorcadas; pero los
espasmos de una mujer durante la ejecucion en la horca y el hecho mismo de ser
mujer, facilit6 que muchas fueran agarrotadas®. No obstante, tampoco existe en este
caso un criterio comun entre los diferentes jueces de un mismo territorio. En cualquier
caso, los datos demuestran que la pena de muerte natural fue mayoritariamente

5 Entre otros muchos trabajos, M. Torremocha Hernandez y C. Lozano Ruiz, Galera y taller. E/
utilitarismo ilustrado segin la Instruccion de A. Gonzalez Yebra, en P. Oliver Olmo y J. Urda (coords.), La
prision y las instituciones punitivas en la investigacion histdrica, Ciudad Real 2014, pp. 177-193.

56 Por ejemplo, ARG, Sentencias, 28872, sentencia de 10.X1.1798, el Real Oficio de Justicia y el Fiscal
de S.M. con Marfa Garcia, José Garcia, y Pedro das Seijas, «sobre la violenta muerte dada a Antonio
Lopez», que confirma la de inferior, «con tal que de los ocho afios de destierro ympuestos a Maria
Garcia, los quatro se entiendan de reclusién en la carzel en donde se alla con las costasy.

57 Sobre la reclusién de las mujeres, Jerénimo Castillo de Bovadilla, Politica para corregidores y seriores de
vasallos, Amberes 1750 (ed. fac. Madrid 1978), lib. 111, 25, n. 37, p. 274.

8 ARG, Sentencias, 28582, sentencia de 5.11.1610, Nicolas de Costales, Magdalena de Miranda, su
mujer, con Marfa Fidalga, cuyo pregén decia: «Esta es la Justicia que mandan ager a esta muger [los
seflores gobernador e oydores deste reyno, tachado] el Rey nuestro sefior por testigo falso mandale
tracr a la berglienca y sea desterrada dela ciudad de Santiago con cinco legoas alderredor
perpetuamente y no lo quebrante so pena de cumplitlo fuera del reynon.

% Alonso de Villadiego Vascufiana y Montoya, Inustruccion politica y prictica judicial conforme al estilo de los
Consejos, Aundiencias y Tribunales de la Corte y otros ordinarios del Reyno, Madrid 1747, p. 242, n. 38: «Si la Ley
pone pena de horca, no puede condenar a degollar; pero no sefialandose cierto genero de muerte,
puede arbitrar, si ha de ser de horca, o de fuego, o degollar, porque puede hazer gracia de mejor
muerte, aunque no de la vida, y esto segin la calidad del delito, y de la persona del reo delinquente». El
juez podia reservarse el modo de ejecuciéon de acuerdo con la atrocidad o gravedad del delito, teniendo
presente la condicién estamental de los reos y el sexo.

60 ARG, Sala del Crimen, 1/5, sentencia de la Sala de 19.VIL.1775, «en raz6n del rovo y alevosa muette
dada a Don Benito Vergara» «... a Marfa Antonia de Senra en pena de muerte de garrote, y a cuia
execucion asistan y se hallen presentes don Feliciano do Mato y Antonio Rodriguez Panfarrén, para lo
que sean sacados de la Carcel Real en que se hallan y conducidos al sitio del suplicion.
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masculina, cuantitativa y porcentualmente®!.

Procede ir concluyendo. Para poder entender las condenas impuestas a las mujeres
por parte de jueces y tribunales, es imprescindible tener presente que en los procesos
hay dos partes enfrentadas, con sus respectivos abogados y, por tanto, dos visiones
juridicas opuestas sobre los hechos delictivos cometidos y sobre las personas de sus
autores. Los jueces debian de juzgar con arreglo a la alegado y probado. En
consecuencia debemos acudir a las alegaciones de cada parte y podremos observar
como en los escritos de los abogados de la acusacion o de fiscales y promotores
fiscales se insistira en la culpabilidad de la autora, su intencionalidad, animo doloso,
actuacion sobre seguro, de propésito y caso pensado, etc., es decir, incidiendo en la
maxima responsabilidad. Por el contrario, en los escritos de la defensa de la acusada
observamos cémo se intentan desbaratar las pruebas para rebatir la actuacion dolosa,
se busca desvanecer los indicios que hubiera contra ella, se hace hincapié en las
circunstancias de honradez y cristiandad de la rea, en su condicion de mujer y en otras
circunstancias personales que favorecieran la mitigacion de la pena ordinaria o incluso
la exoneracion de cualquier responsabilidad. A partir de los hechos juzgados, quién es
la rea y la victima y lo alegado y probado durante el proceso, el juez valorara y
determinara la pena mas ajustada —en el sentido de justo— al caso enjuiciado y a las
personas involucradas.

Este enfrentamiento procesal, sobre todo cuando las dos partes son mujeres, delata
la doble concepciéon que existia sobre la mujer: por un lado se hara hincapié en la
infirmitas sexus, pero por el contrario se aducira la tendencia de la mujer a la
mendacidad, la sagacidad, la osadia o el libertinaje®?. Si dos mujeres hubieran cometido
el mismo delito, la casada, honesta, rustica y menor de veinticinco afios —todas éstas
causas de mitigacion— no sera tratada de la misma manera que la soltera, amancebada,
osada, incorregible y mayor de veinticinco afios®. Como he expuesto en otro lugar,
todos estos elementos conduciran en los estudios sobre la realidad judicial que emana
de las causas criminales manuscritas, a la conveniencia de hablar mas de las mujeres
que de la mujer en abstracto®.

Los argumentos de los abogados de ordinario no tienen apoyo legal, sino
fundamentalmente juridico. Es decir, no encontraremos su razonamiento en la
legislacion sino en las obras de los juristas, cuyas teorias y obras se difundieron por
toda Europa. La literatura juridica es punto esencial, y en algunos territorios las
decisiones de sus tribunales superiores que hallamos referenciadas en la aquella. Sus
autores detallan cémo se resolvid la causa criminal, con el nombre de los reos, los
hechos perpetrados, la fecha de la sentencia, la pena impuesta y, sin duda lo mas
importante, la interpretacion juridica del proceso y de la decision judicial.

Ademas, como reflejaron los juristas del siglo XVI, el juez actda con la ley como si
de una vela o una barra de plomo se tratara: la derrite para aplicarla al hecho y a las
personas en cada proceso criminal. Por consiguiente, cuando la barra de plomo
culmina en la sentencia, muy poco se parece a la inicial. Frente a la legalidad punitiva la

o1 Aporto los datos en Frdgiles y sagaces, cit.
62 ARChV, Ejecutorias, 1391/39.

63 Basta consultar las 64 causas enunciadas por Tiraqueau, aunque otros juristas ampliaban
considerablemente dicho nimero.

4 Frdgiles y sagaces, cit.
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realidad forense se acoge a las penas arbitrarias, que tienden hacia la mitigacién y de
modo evidente cuando se acude a las causas juridicas, entre las que destaca el sexo.
Los jueces no crean nuevas penas, salvo muy tardfamente por ejemplo con la vigilancia
encomendada a la autoridad sobre mujeres condenadas. Se valen de las penas
recogidas en los cuerpos legales, pero la decretada en cada sentencia varfa con caracter
habitual de la que la ley establece para el delito sobre el que versa el proceso, salvo en
los hechos considerados atroces o atrocisimos.

Esto es asi porque, como también sefialaba la doctrina jurisprudencial, la ley no
puede contemplar todos los hechos que suceden en la realidad. Ademas, no resulta
extrafio encontrar causas en las que una misma mujer es acusada de varios delitos o, de
acuerdo con la terminologia de la época, es acusada de haber cometido “delito sobre
delito”, expresion que es el antecedente del actual concurso de delitos.

En conclusion, para poder entender las condenadas dictadas contra las mujeres por
jueces y tribunales resulta mucho mas util y acertado acudir a la literatura juridica que a
la ley. Sin olvidar que el arbitrio judicial — que no puede identificarse en modo alguno
con la arbitrariedad — buscaba la justicia del caso concreto. Solo a partir de la
Revoluciéon francesa y de los escritos de los precodificadores del Derecho penal se
produjo esta identificacion y, por extension, el rechazo arbitrio, consumado con la
implantacion del principio constitucional de legalidad a través de los codigos y en la
obligatoriedad para jueces y tribunales de limitarse a aplicar la ley dentro de un
restringido margen de discrecionalidad.
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