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Condicion femenina y estatus juridico.
La interpretacion del Derecho

segun el jurisconsulto J. Escriche (Espaiia, siglo XIX)

Maria Angelica

Resumen
En este arti'culo se analizan los argumentos ofrecidos por el jurisconsulto Joaquin Escriche
(Espana, siglo XTX) al interpretar la condicion femenina en el derecho y el estatus juridico
otorgado a las mujeres. La fuente fue su Dicdonario ra^rtado de kgisladonjjurisprudtnda (1847). El
concepto de 'genero' como categoria analitica facilito plantear los interrogantes de investigacion
y analizsit las voces juridicas que involucraban a las mujeres y que, en la mayoria de los casos,
implicaban una relacion desigual entre los sexos. EI derecho -como construccion social- reflejo
esa relacion e institucionalizo una dependencia juridica a los hombres de las mujeres. A las
mujeres se les delimito espacios, fundones y posibilidades judiciales, de lo que se pudo observar
que, de la condicion de ser mujer se derivo un estatus juridico diferente al del hombre y, en
general, con derechos mas restringidos -cn especial para la mujer casada-. Segiin Escriche, la
distincion biologica entre los sexos incidia en las diferendas de conducta y caracter -Ja mujer era
mas debii, fragil e inexperta, menos inteligente, prudente y constante que el hombre- a pardr de
lo cuaJ sodalmente se establecian pautas, costumbre y actividades propias a cada sexo, creandose
un ideal de lo femenino y de lo masculino, con marcadas diferendas.
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Female condition and legal status Interpretation of law according to J. Escriche (Spain,
XlXth Century)

Abstract
This paper analyses the form and arguments used by J. Escriche (Spain, XlXth Century) to
interpret the female condition in law and the legal status of women as presented in his Dicdonario
ra^onado de Ugisladon j jurisprudenda (1847). The concept of "gender" as an analytical category
facilitated the posing of research questions and analysis of the judidary voices involving women.
These, in most cases, implied an unequal relationship between sexes. Law—as a sodal construction
-reflected this relationship and institutionalized a judidary dependence of women towards men.
Spaces, functions and judidary possibilities were delimited for women. The result was that the
female condition derived in a different judiciary status with - in general - more restricted rights,
especially for married women. According to Escriche, biological sex distinction had inddence in
the differences in behavior and character - women were weaker, frailer, inexpert and less
intelligent, prudent or constant than men. Consequently, sodal patterns, habits and activities
were established for each sex, as well as markedly different ideals of femaleness and maleness.
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El autor, la obra y su epoca

Joaquin Escriche (1), jurisconstilto espanol, se dedico a escribir acerca del derecho y su interpretacion,
a fin de resolver cuestiones relativas a la comprension y aplicacion del mismo. Con afan didactico y de
divulgacion decidio que sus estudios y recomendaciones acerca del derecho fueran comprendidos
por el comun de la gente que necesitara de una consulta legal. Como se afirmo en el prologo de la
tercera edicion (1858) de su Dicdonario ra^onado de legislacion j jurisprudenda -obra que se dene en

cuenta para esta investigacion-, "no lo escribio para los letrados [...] sioo para el propietario, para el
labrador, para el comerciante, para las personas de cualquier clase, que no habiendose dedicado a la
carrera forense quieran tomar con poco trabajo y sin perdida de tiempo las noticias que necesiten para
su gobierno en el arregio de sus negocios, en sus contratos ". Esta edicion fue ampliada y estaba
dirigida en particular a America, por eso se le adiciono la legislacion del derecho hispano-americano
con las modificaciones legislativas realizadas en Mexico, Venezuela y Chile (2).

El Dicdonario... respondia a las necesidades de esclarecer la legislacion que tenian los jueces y la
gente. Aun cuando Carlos IV habi'a promulgado la Novisima Recopilacion, no se solucionaban los
prc'blemas y se mantenia la situacion caotica existente bajo el imperio de las Recopilaciones (3). Estas
eran, como concluyo Fernandez (1991) "un amasijo de leyes reunidas a traves de los sigios, que
dificultaban su aplicacion por los jueces y el conocimiento por los subditos que tenian que respetarlas"
(p. 55). Cuando Escriche escribio este Dicdonario..., la legislacion espaiiola estaba en transicion hacia
una normativa inspirada en los ideales de los hombres de la ilustracion. En 1829 se promulgo el Primer
Codigo Penal en Espana (durante el reinado de Fernando VII se habi'a sancionado el de Comercio).

Para Espafia, como para el resto de Occidente, los procesos histodcos contemporaneos lievan el
sello de la Revolucion Francesa (1789). Desde fines del siglo XVIIl Espaiia realizo esfuerzos por
adaptarse, en circunstancias dificiles y pendulares que oscilaban entre las viejas formas politicas y
sociales y las nuevas. Situacion antagonica que se mantuvo en el siglo XIX. El hito a destacar en este
proceso fue la reunion de las Cortes de Cadiz en 1812, de donde surgio una Constitucion liberal. Era
la consecuencia de la crisis abierta en 1808 con el moti'n de Aranjuez y la abdicacion de Carlos IV, la
captura de la familia real en Bayona, los alzamientos populares y la consdtucion de las juntas de
gobierno. Al mismo dempo, del otro lado del Adandco, las colonias transitaban el proceso de
desprendimiento de la metropoli. A la vez, se producia un considerable incremento de la poblacion
y de la produccion economica, que conformaron el marco para el surgimiento de la burguesfa que
tuvo un papel preponderante en los cambios que atravesaba Espana. Se reforzo la industrializacion
y el comercio, se disminuyeron las importaciones y se fomento una educacion —'popular'— tendiente
a preparar a la poblacion para las innovaciones tecnicas.

Si bien para esta epoca se dio una tendencia 'afrancesada' en ciertos ci'rculos espafioles, la mayon'a
social (hidalgos, bajo clero, campesinos) fue ajena a las nuevas ideas y solo una minoria se impregno
del espiritu renovador y lo hizo, como afirmo Vilar (1985) "con moderacion y dmidez" (p. 76). Por
otra parte, los acontecimientos que se vivian en Espaiia por el avance napoleonico, provocaron la
reaccion del pueblo y Ids distintos sectores sociales reafirmaron de su iinion ante el exterior, aunque
mantuvieron el descontento y sus enfrentamientos. La confianza del pueblo espanol en Fernando
VII se debilito con su regreso, puesto que el monarca no fue permeable a los cambios que el pafs
habia vivido, y retorno a anteriores estructuras que frenaban los avances Uberales plasmados.
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fundamentalmente, en la Consdtucion de 1812. Solo durante el breve periodo del pronunciamiento
de Riego, los liberales recuperaron posiciones, imponiendole al monarca la Constitucion, situacion
que no flie mantenida por la intervencion de la Santa Alianza. En cambio, con respecto a las colonias
americanas, el monarca no pudo sostener la idea de reconquistadas, especialmente a pardr de 1824.
Recien al final de su reinado, Fernando VII se vio obligado a dar paso a los impulsos liberales, que
fueron nuevamente plasmados en una Consdtucion durante la regencia de Marfa Crisdna (por la
minoridad de Isabel hasta 1837).

Las mujeres, el derecho y sus condicionamientos desde una perspecdva de genero

Escriche evaluo que, desde la filosofifa, la jurisprudencia era vista como 'la ciencia de lo justo y de lo
injusto', pero para ello era necesario no solo el "conocimiento de las leyes, usos y costumbres, sino
[...] tambien una nodcia de todas las cosas profanas y sagradas" (Escriche 1858: 1131). En las
consideraciones acerca del derecho civil y criminal evaluo la importancia de los mismos para conocer
diversos aspectos de la vida social de un pueblo, sus consideraciones y prejuicios, asi como la
construccion social de valores y papeles asignados a las mujeres en l'ntima relacion con la situacion
juri'dico-social de los hombres (4), siendo tambien importante considerar las interpretaciones de la
legislacion y su aplicacion, ya que un mismo texto legal es llevado a la pracdca de maneras diversas,
ademas de las variaciones de interpretacion que se dan con el transcurso del tiempo.

Desde una perspecdva de 'genero' (5) se centro la atencion en el analisis de las consideraciones que
Escriche realizo acerca de los derechos y posibilidades de las mujeres frente a la jusdcia. Como sujeto
social se intento no aislarlas, sino plantear la diferenciacion asi como la interaccion con el sexo
opuesto (6). Esta ideologia, sexista para fines del siglo XVIII y principios del XIX en Espana, se
analizo en el texto del Dicdonario..., considerandolo como un discurso ideologico (7). El autor, ante
determinadas voces del derecho, dejo traslucir la aceptacion de una mejon'a en el estatus jun'dico de las
mujeres. Aun asi, reflejo las pracdcas sociales existentes y las reforzo -en Kneas generaies- con un
discurso coincidente con el hegemonico.

Las leyes y su interpretacion iluminan solo indirectamente la realidad social (8), a la vez que, en la
comprension de un proceso historico determinado, anulan las diferencias entre las mujeres por la
clase social, la religion, etcetera (9). Aun asi, se considero relevante su analisis por lo mismo que
afirmo Scanlon (1976) de las leyes: "Aunque no reflejen necesariamente la posicion real de la mujer -
pues es obvio que un'as recibieron un trato mejor, y otras peor, que el que les correspondia por su
posicion legal, segiin su clase social, region, caracter de sus maridos, etc.- proporcionan una expresion
aproximada de una realidad historica" (p. 122). Asimismo, enfocando a las mujeres como sujeto
historico, surge que su condicion femenina suele estar -y lo esta en especial en el derecho y su
interpretacion- por encima de otras pardcularidades ya que, como afirmaron Anderson y Zinsser
(1988) "una mujer se idendfica primero como hija de su padre, mujer o viuda de su marido y
madre de su hijo. No importa su epoca en la historia europea, su clase o su rango social, su
nacionalidad o grupo etnico; la mayoria de las mujeres han vivido como miembros de una familia
dominada por varones" (p. 14).
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Sexo y estatus juridico: el derecho se justifica en la diferenciacion

Un primer analisis del Dicdonario... muestra una clara diferenciacion sexual en torno a los derechos y
a la jusdcia, pues asigna a las mujeres espacios, papeles y posibilidades judiciales limitadas con
respecto a los hombres. En cuanto a la posibilidad y requisitos para ejercer la abogacia—voz 'abogado'—
, la primera afirmacion reza: "Cualquiera pues que sepa el derecho puede ser abogado" (Escriche
1858:17). Sin embargo, Escriche argumento, a pardr de un ejemplo historico, por que el ejercicio de
la abogacia le estaba reservado exclusivamente a los hombres (10). .

(fPor que limitaciones a las mujeres? Limitaciones que no siempre estan fundamentadas y ni
siquiera flguran como posibilidad en el derecho en general. Asi, en la voz 'civil', se aseguro que es
"comiin a todos los individuos de la sociedad." (Escriche 1858:445). O en 'derecho civil': "El que se
ha establecido cada pueblo para el arregio de los derechos y deberes de sus individuos [...] la extension
y ejercicio de los derechos y facultades pardculares de cada uno de sus individuos" (Escriche 1858:
544). Lo mismo en 'derecho criminal', al establecer que "forma parte del derecho publico, pues que
tiene por objeto mantener en el Estado la tranquilidad publica y la seguridad de los pardculares"
(Escriche 1858: 546). Es decir, a partir de las tres voces mencionadas, son desdnatarios de los
derechos y deberes los 'individuos' o los 'pardculares', pero en ningun momento se consideraba que
frente al derecho hay dos grupos de individuos o de pardculares. Sin embargo, esta diferenciacion,
que como se vera era principaimente sexual, estaba presente en el derecho y en su interpretacion, y es
a pardr de ella que se construyo un estatus juridico especifico para las mujeres. Aqui la referencia a lo
sexual no era una categoria que implicara linicamente aquellos rasgos biologicos basicos de la diferencia
entre los sexos, sino que se organizaban a pardr de lo sexual aspectos de lo sociocultural, en este caso
la condicion juridica (11).

En la mayoria de las situaciones, la mujer tenia un estatus jun'dico diferente e inferior al de los
hombres —hay beneficios en las penas por la condicion femenina-, situacion que Escriche admido al
afirmar que "aunque ordinariamente y en caso de dudas no se entienden concedidas al hombre
mayores ventajas que a la mujer, es cierto sin embargo queia diferencia de sexo hace a veces diferente
su condicion en el derecho" (Escriche 1858: 821). Como se vera a lo largo de este trabajo -en especial
para la mujer casada-, las ventajas otorgadas al hombre son considerablemente mayores. Al punto tal
que, ante algunos casos, fue el mismo jurisconsulto Escriche quien opino que eran necesarios cambios
legales ya que no habia fundamentos para ciertas limitaciones juridicas establecidas para las mujeres.

A parrir del analisis de las voces juridicas 'hombre' y 'mujer', se observa que Escriche hacia
depender de las diferencias en el crecimiento biologico de ambos sexos, la capacidad y las
caracterisdcas del caracter, porque "el hombre no desarrolla su cuerpo ni su inteligencia tan
pronto como la mujer, pero Uega por fin a un grado mas alto de fuerza fisica e intelectual"
(Escriche 1858: 821). Esto provocaba que el hombre estuviese mas capacitado para los actos
civiles que la mujer, ya que esta, pese al adelanto en su crecimiento, "queda luego en un estado
mayor de flaqueza y fragilidad" (Escriche 1858: 821). Era el fundamento para que el hombre
pudiera acceder, por ejemplo, "a las dignidades y cargos publicos por su mayor prudencia,
constancia y teson" (Escriche 1858: 821). La mujer, al desarroUarse antes que el hombre,
adquiria para "su espiritu la prudencia necesaria a su sexo" (Escriche 1858:1268) y tenia acceso
a ciertos actos civiles antes que el varon —otorgar testamento y casarse sin licencia paterna-. Sin
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embargo, esta 'prudencia' era propia de su sexo y por eso, cuando el hombre se desarrollaba

plenamente, superaba en este aspecto a la mujer y de ahi derivaba el gozo de mas posibilidades juridicas.

Finalmente, cabe recordar que la desigualdad de las mujeres en el derecho estaba implicita desde

su nacimiento. En caso de 'nacimiento simultaneo', si se desconocia quien habi'a nacido primero y

eran de distintos sexos, se presumia "haber nacido antes el varon" (Escriche 1858:1277) a fin de que

se beneficiara en caso de mayorazgo, aun cuando ya ho estaba reconocido en el derecho de la epoca.

Mujeres y estatus juridico: solteras, casadas, viudas y divorciadas

Es necesario considerar, antes de analizar pardcularmente las Umitaciones de las mujeres, la diferencia

que el derecho pautaba por su estado civil entre solteras, casadas, viudas y divorciadas. El estado civil

que las diferenciaba condicionaba notablemente sus capacidades civiles. La mujer soltera, a partir de

los 12 anos, podia otorgar testamento y realizar otros actos civiles que los hombres podi'an ejercerios

a partir de los 14. A los 23 aiios podi'an casarse sin autorizacion paterna y ellos a los 25. A los 25 anos

gozaban de mayores beneficios en cuanto a su estatus jun'dico ya que, si no estaban bajo la patria potcstad

de su padre, tenian 'la libre administracion de sus bienes', podi'an "obligarse como principal, del mismo

modo que cualquier hombre, sin licencia de nadie; y por consiguiente [...] comprar, vender, permutar,

ceder, transigir, donar, tomar y dar prestado, comparecer en juicio, y hacer otros contratos, como igualmente

obligarse por su acreedor o consendr en ser reconvenida por lo que este debe" (Escriche 1858:1268).

En contraste con esta imagen juridica de la mujer soltera se encuentra la de la mujer casada, por

la dependencia que adquiria a pardr de la concrecion del matrimonio, ya que la asociacion conyugal

necesitaba de 'obediencia' como un 'homenaje rendido al poder protector del marido', y no era

posible el mantenimiento de este contrato "si uno de los esposos no estuviese subordinado al otro"

(Escriche 1858:1269). A la mujer le implicaba perder "la facultad de ejercer por si sola la mayor parte

de sus derechos civiles", por aquel "interes de la asociacion conyugal" y por "la deferencia que debe a su

maddu" que conlleva como agradedmiento "no hacer jamas cosa importante sin su autorizacion" (Escriche

1858:1269). Asimismo, tenia la obligacion de seguir al marido a donde este quisiera vivir, puesto que de

lo contrario no se cumpliria "el objedvo principal del matrimonio [que es] la procreacion de hijos"

(Escriche 1858:1869). Bajo la voz 'maddo' se encuentran los argumentos que refuerzan lo mencionado y

que fundamentan que el marido tuviera sobre la esposa 'cierta patria potestad', por cuanto el hombre tiene

'mayor fuerza, prudencia y apdtud', lo que lo haci'a merecedor del papel de jefe de familia (12).

La mujer viuda recuperaba los derechos civiles, pero en un contexto de mayor control, con las

limitaciones que le imponia la ley si tenia hijos y bajo el control de los parientes cercanos del difunto.

En este sentido, porque "la mujer que en el estado de viudez vive escandalosamente, pierde los

gananciales a beneficio de los herederos de su marido" (Escriche 1858:366), de ahi que aquellos parientes

asumian observar las conductas de la viuda, sobre la que descansaba una desconfianza vista como logica,

pero asimismo interesada. Escriche recomendaba tener en consideracion la 'vida' que lleva una viuda

cuando se debi'a aplicar jusdcia. Es decir que, la t>uena fama' de la viuda tenia valor frente a la justicia.

En cuanto a la mujer divorciada, para los fieles al catolicismo que hubiesen recibido el matrimonio

por Sacramento -ademas de por contrato-, el divorcio estaba limitado a la separacion de bienes y

habitacion, pero no adquirian la libertad para volver a casarse. Se reconoci'an dos causales que permiti'a

disolver totalmente el vi'nculo. Una cuando siendo los dos infieles, uno se convertia a la fe catolica y
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el Otro no aceptaba tal situacion, en este caso el primero podia volver a contraer matrimonio. El otro
caso era cuando no se habi'a consumado el matrimonio y uno se incorporaba a la vida religiosa,
quedando el otro en entera libertad. En cuanto a las razones reconocidas como casuales de separacion
de bienes y de habitacion, Escriche reconoda que solo se aceptaban si eran 'graves'. Es en este aspecto
donde surgieron las diferencias juridicas entre las mujeres y los hombres. La mujer podia pedir la
separacion en los casos en que el marido actuaba de alguna de las siguientes maneras: crueldad,
continuas amenazas acompanadas de graves injudas, intentos de quitarle la vida, si le habia comunicado
algun mal y condnua viviendo en la disojucion, si la habi'a acusado de adulterio u otro deli to grave sin
probarlo, si teru'a contra ella odio capital, si la indujese al mal. Para el marido, en cambio, son otros los
modvos que le permidan pedir la separacion de su mujer: si la mujer habia cometio adulterio, si habi'a
intentado quitarle la vida o el honor, si le implicase en alguna acusacion capital. En todos los casos,
el divorcio se obteru'a por medio de sentencia judicial.

Las mujeres, cualquiera fuera su estado civil, gozaban de una situacion mas beneficiosa que los
hombres en cuanto a las ventajas que le ofreci'a el derecho penal, salvo en el caso de 'pena de muerte'
que tambien regi'a para ellas aunque, si estaban embarazadas, se le permida primero tener el hijo. En
el resto de los casos se afirmo que "no ha de obrarse nunca contra su persona, ni se la ha de poner
presa, sino por deuda que provenga de delito o cuasi delito; bajo el supuesto que no puede la mujer
renunciar este privilegio" (Escriche 1858:1268) (13). Esta disminucion de las penas, acompanada de
la posibilidad de aceptar como argumento la ignorancia del derecho —al menos a "las mujeres que
morasen en las aldeas o lugares despoblados" (Escriche 1858:1168) - y de la facilidad con que le
aceptaban a las mujeres 'excusas atenuantes' —no asi a los hombres- las muestran en una situacion
de privilegio que parece contrastar con lo establecido en torno al derecho civil. Sin embargo, no queda
esto descontextualizado ya que respondia a los mismos fundamentos por los que se establecian
iimitaciones en los derechos civiles de las mujeres. Es reflejo de la construccion sociocultural de lo
femenino basada en el siguiente argumento: "La mujer es de un temperamento, menos fuerte y
solido que el hombre, es mas fragil y pudorosa" (Escriche 1858:1268). Entonces se le podian aceptar
'excusas atenuantes' por 'la fragilidad de su sexo', porque esa fragilidad las haci'a "mas ti'midas, mas
debiles que los hombres, y rara vez preven, tan bien como estos, las consecuencias de las diferentes
acciones que cometen" (Escriche 1858:660).

Esta construccion de lo femenino incidia sobre las acciones y espacios considerados mas adecxiados
para la mujer, inclusive para la soltera que disfrutaba de un estatus jun'dico mas cercano al del
hombre. Aun asi, la condicion sexual y el ideal femenino construido y aceptado socialmente hacian
que el discurso juridico buscara ponerle limites a los ambitos de accion femenina, argumentando que
"se la podria persuadir o engafiar con facilidad, y porque, como dice la ley, se la expondrla a concurrencia
con los hombres, y al uso de cosas contrarias al recato y buenas costumbres que debe guardar"
(Escriche 1858:660). Esto haci'a que, m.uchos de esos derechos otorgados tanto a la mujer como al
hombre, fueran luego condicionados para no facilitar o crear espacios donde la mujer perdiera el
'recato y buenas costumbres'.
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Mujeres, ley y justicia: limitaciones legales y dependencia masculina
Se analizaron determinadas voces del derecho que atanen a la mujer y que ilustran acerca de sus
cualidades, limitaciones y beneficios surgidos de la diferenciacion e interaccion con el sexo opuesto,
asi como de su estado civil. En cuanto a quienes pueden ser acusadores, esta condicion variaba segun
se tratara de acciones de la esfera social de lo 'pdvado' o de lo 'publico'. En los ambitos privados
podia ser acusador el agraviado o quien tuviese su poder. jQue pasaba con las mujeres? En el caso de
estar casadas ,;el esposo estaba incluido en la figura legal de 'quien tenga su.poder'? Hay que considerar
los alcances de la voz actora (mujer que pide o demanda), ya que en este caso la mujer casada pierde
beneficios como actora, ya que 'no puede comparecer en juicio sin licencia de su marido' (14). Es
decir, que la dependencia a su marido la limitaba en su derecho a demanda. La posibiiidad que tenia
era solo con autorizacion expresa del juez. Aun asi, necesitaba luego, para ser tenida en cuenta la
demanda, que su esposo la radficara ya que, de lo contrario, seria "nulo cuanto hiciere si este [el
esposo] no lo radfica" (Escriche 1858: 80).

En cuanto a la otra esfera cle lo'publico', se establecio que podia ser acusador 'cualquier particular',
pero inmediatamente se aclaraba 'con tal que no le este prohibido por las leyes'. Dentro de este
grupo, se inciuyeron a las mujeres, las que se hallaban -para esta accion legal- en el mismo estatus
juridico que los 'menores', los 'perjuros' e 'infames', los 'pobres' y otras personas por el dpo de
acdvidad que desarrollaran, como los 'administradores de jusdcia'. En el caso de las mujeres, el
fundamento estaba dado en "razon de su inexperiencia, fragilidad y timidez" (Escriche 1858: 87).
Las pocas excepciones para las personas con este nivel juridico era para cuando debian acusar por
delitos de alta traicion, por los comeddos contra ellos y sus parientes sanguineos -hasta cuarto
grado- o polidcos, a lo que se agregaba, para el caso de las mujeres casadas, la posibilidad de denunciar
la muerte de sus esposos. Solo les era permiddo actuar sin licencia de sus maridos cuando era en contra
de ellos por causas civiles o criminates y para defenderse en materia criminal (Escriclie 1858:269).

En la voz 'adulterio', Escriche planted en primer lugar el significado del termino y los cambios en
la consideracion del mismo. Luego se refirio a su tratamiento en la legislacion vigente y a la evolucion
de las penas. En cuanto al concepto, 'adulterio' es "el acto de una persona casada que violando la
fidelidad conyugal concede sus favores a otra persona; o el acceso carnal que un hombre casado dene
con otra que no sea su mujer legidma, o una casada con otro hombre que no sea su marido"
(Escriche 1858: 98). Tanto el esposo como la esposa eran culpables si comed'an adulterio, porque
como fundamento Escriche, "faltan a la fidelidad que mutuamente se deben" (15), sin embargo, el
adulterio frente a la ley vigente en esa epoca era solo el que cometia la mujer casada. Ella no podia
denunciar a su marido por adulterio, ni usar el argumento de que su esposo lo cometia como defensa
de acciones propias de adulterio. Aunque lo hiciere, no habi'a desde la ley pena aplicable al mismo.

En la segunda mitad del siglo XIX, el tanibien espaiiol Sanchez de Toca (1873) incluia el adulterio
como uno de los 'crlmenes sociales' que mas amenazaban a la sociedad conyugal, ya que era la mas
grave ofensa que podia hacerse a la indmidad de la union matrimonial. No solo se quebrantaba la ley
civil y la promesa de fidelidad sobre la que se asentaba el matrimonio (16), sino que se afectaba el
honor y la virtud. En este sentido, Garcia Valdecasas (1948) afirmo que "el honor espaiiol residia,
fundamentalmente, en la mujer: en su pudor, honesddad y virtud" (p. 182), Mientras que, en el
Codigo de las Siete Parddas, se estableci'a que 'la infamia de la mujer hallada en adulterio' o como lo
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interpreto Caro Baroja (1968): "el adulterio o mala fama era la expresion social de la deshonra"
(p. 82). En el caso de la America espaiiola de fines del siglo XVII y del XVIII, Twinam (1991) senalo
que "el codigo de honor poni'a enfasis en el control de la sexualidad femenina mediante la virginidad
y la fidelidad conyugal" (p. 158), aunque algunas mujeres, como las de las elites, podian estar tan
distantes del rigor de ese codigo de conducta como del liberdnaje promiscuo. ^Como se Uega a esta
pracdca legal disdnta de la que el concepto originalmente consideraba? Escriche cito un parrafo de las
Leyes de Parddas en el que se jusdficaba dicha pracdca, porque "del adulterio que face el varon con otra
mujer, non nasce daiio nin deshonor a la suya; [...]del adulterio qnef dese la mujer a otro en su lecho, finca
el marido deshonrado recibiendo la mujer a otro en su lecho; [...] el adulterio qutfdese ella, puede venir al
marido grande daiio, ca si se emprenase de aquel [...] vemied fijo extraiio heredero" (Escriche 1858:98).

El fundamento de que el deshonor lo sufria el esposo si su mujer cometia adulterio y no
tambien a la inversa, se hallaba en la idea de que "la mujer es contada por el lecho del marido etnon
et delta" (Escriche 1858: 98). Si se recurre a la voz 'honor' como a otras que indirectamente tratan el
tema, se puede adverrir que el hombre mantenia el honor por 'la gloria o buena reputacion que sigue
a la virtud, al merito o a las acciones heroicas', pero tambien por las acciones de las mujeres de su
familia, en este caso de su esposa. En cambio, la mujer mantenia su honor por acciones que estaban
en relacion con las cualidades de lo femenino aceptadas por la sociedad de la epoca y que se vinculaban
con su sexualidad y con la reladon con el sexo opuesto. Por cuanto su honor devem'a de "la honesddad
y recato [...], y la buena opinion que se granjean con estas virtudes" (Escriche 1858: 824), pero no se
vela afectado por acciones que comedera su marido, fueran sexuales o no.

La infidelidad de los esposos resultaba de una triple transgresion: a la ley divina, a la ley civil y a
la ley moral o 'ley de opinion o reputacion', segun la discriminacion propuesta por Locke (1956). La
uldma clase de estas leyes, la moral, es la que establecia el criterio de la honorabilidad. La ley civil se
haci'a eco de los valores contenidos en los otros dos dpos de leyes, aunque modificandolos,
secularizandolos y objedvandolos. Si el adulterio consdtuia un delito para la legislacipn civil y penal,
era un pecado para la moral religiosa y una causal de deshonor e impureza, no solo para el conyuge
que incurri'a en el sino para toda la familia nuclear, porque se compartia un honor comun. Pero el
adulterio era casdgado de distinto modo segun lo comedera el hombre o la mujer (17). Si en ambos
casos merecia la reprobacion de la ley moral, en el de la mujer resultaba mas grave y, por eso, mas
condenable que el del marido. Y lo era, segun los argumentos de la epoca, porque "destruye
tambien la familia echando sobre ella el velo de su propia infamia y mancillando a un mismo
dempo la honra de su marido y la sangre de sus hijos [...] dene ademas por resultado especial e
inmediato el perturbar para Ios dias de la vida las relaciones entre padres e hijos" (Sanchez de Toca
1873: 211-213). Por la razon que expresaban las leyes, los tratadistas de la epoca, como Sanchez de
Toca (1873), recomendaban al legisiador "anatemadzar siempre con el sello de una reprobacion
mas severa la infidelidad comedda por la esposa" (p. 212).

Segun esta concepcion, la verguenza, como el honor, era hereditaria: "Si el honor se trasmitia por
el padre, la verguenza se heredaba de la madre", senalo Pitt-Rivers (1979: 57). La infidelidad de la
esposa quebrantaba esos valores e infligia una grave lesion a la familia. Sin embargo, para la ley civil,
el fundamento de esa mayor severidad era otro: "Si la mujer es infiel, no hay certeza de filiacion"
(Prayones 1917: 61). Y sobre la filiacion se fundaban —y se siguen fundando- una serie de derechos
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(Victorica 1879). De la casddad femenina "depende toda la propiedad del mundo", escribia el doctor
Johnson en el siglo XVlll (Stone 1977-1989:255). Anadi'a que la 'confusion de la progenie constituye la
esencia del delito' dc adultcrio. Ello explicaria esa 'doble norma' que rcgia el comportamiento sexuiil (18).

En cuanto a las penas frente al adulterio, la situacion es analizada por Escriche con detalle por la
poca daridad que presentaba el derecho sobre este tema, a lo que se sumaban las variadas circunstancias
que rodeaban a este tipo de delitos y que el juez debia tener en cuenta. Las penas a los adulteros no
estaban determinadas con precision porque no estaba claro cual era el dano que d individuo -en este
caso, el esposo— y la sociedad sufrian. El origen de esta indeterminacion quizas provenga de definir
si el adulterio consdtuia un delito publico o privado, situacion que el autor no logro esclarecer. Por un
lado afirmo que es un delito publico. Sin embargo, al tratar de delimitar el daiio que le producia a la
sociedad, manifesto que no estaban ciaras las consecuencias del mismo mas alia del ejemplo social o
de la advertencia para otros esposos, lo que "no es de mucha consideracion" (Escriche 1858:20). Esta
aseveracion incidio en su opinion acerca de la pena que se le podi'a aplicar por este dpo de delitos, ya
que la misma, por estas razones, no podi'a ser muy grave.

Con mas convencimiento, Escriche afirmo que, en definitiva, el adulterio era un delito domcstico.
Esta consideracion acarreaba beneficios por cuanto soli'a ocurrir que, si no habia quejas por parte del
esposo, el acto podi'a quedar resguardado en el ambito domesdco, ya que no correspondia que fuera
denunciado por otros, ni siquiera por un magistrado. Considera que eso es lo que se desprende de
la ley, ya que la misma, segun su apredacion, "quiere que se respete d interior de las familias, y que la mano
de la justida o de un extraiio no arroje en su seno la tea de la discordia" (Escriche 1858:98). Por esta razon,
afirmo Prayones (1917): "El conyuge ofendido es el unico que puede acusar y, mas aun, perdonar" (p. 61).

Escriche analizo el dpo de penas que historicamente se sucedieron y las va descartando por
diversos motivos. Estas habi'an sido la pena capital, los azotes y la de poner a las adiilteras a
disposicion del esposo ofendido. Es interesante la reflexion que este analisis le produce al autor
porque, por un lado, evaliia los cambios que se fueron dando en la concepcion de la jusdcia, y
considera que volver a alguna de esas penas -especialmente la ultima— "equivale a volvernos legalmente
[...] al estado natural en que no habia leyes, pues por ella se resucita la venganza individual, cuya
supresion habia sido uno de los principales objetos de la insdtucion de la sociedad civil, y se orilla la
venganza de la ley, que siendo arreglada por la razon y la jusdcia debi'a ejercerse siempre con utilidad
del ofendido y del ofensor" (Escriche 1858: 99). Por esta razon, la Novisima Recopilacion establecio
que se "prohibe a todos el tomarse por si mismos sadsfaccion de los agravios que se les hagan, y
reserva a la Justicia el derecho de casdgar a los ofensores" (Escriche 1858: 99). Como afirmo Perrot
(1987), en el siglo XIX "preferin'an acudir a la jusdcia, acentuando un movimiento que sustituye la
venganza privada por la fuerza de la ley" (p. 11). Asimismo, Escriche tambien evaluo los cambios que
con el tiempo sufrieron las relaciones entre los sexos. Se pregunto: "^Se funda acaso esta pena [poner
a disposicion del esposo a los adulteros] en el que la mujer era considerada como propiedad del
marido? Ya no subsiste hoy semejante principio: la razon ha sacado a las mujeres de la degradacion,
las ha restablecido en sus derechos de igualdad, y las mira como companeras de los hombres, no
como sus esciavas, ni como bienes muebies ni raices" (Escriche 1858: 98).

jCual es la pena mas apropiada? Retomando lo mencionado sobre la sociedad, la misma "no
exige pues grande sadsfaccion el mal" (Escriche 1858: 99). En primer lugar, porque el resto de los
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esposos dene la posibilidad de que no les ocurra lo mismo, pues cada uno puede "precaver a su
esposa de los ataques de la seduccion haciendosele amable y guardandole por su parte la fidelidad que
le es debida" (Escriche 1858: 99). En cuanto al resto de la sociedad, si sus costumbres no estan
corrompidas, casdgaran con su opinion.

En lo que hace al marido, es diHcil retribuirle -por las caracterisdcas del dafio sufrido y lo poco que
puede hacer la jusdda- lo que perdio: "aquella dulce ilusion que se lisonjeaba de poseer exclusivamente
el corazon de su esposa; se le desvanece la esperanza de poder gozar en adelante los placeres puros del
amor; se vierte sobre su corazon la copa de la amargura; se le hace una herida profunda en el honor"
(Escriche 1858:99). Pero, por otra parte, opino Escriche muchas veces -y bien lo endende la opinion
publica que suele senalar a los maridos engafiados— que se supone la accion comedda por la esposa
como el "efecto del modo de conducirse los maridos" (Escriche 1858: 99). El autor tambien
recomienda que quien administre jusdcia, considere antes de determinar la pena si la adultera ha dado
"pruebas nada equivocas de uh sincero y cordial arrependmiento" (Escriche 1858: 99). Asimismo,
recomienda la necesidad de evaluar las 'circunstancias' a pardr de lo cual variara la rigidez de la pena.
Es decir, considerar las circunstancias por las que la mujer acepto el casamiento, ya que menor pena
merecera "aquella infeliz que llevada arrastrando el ara por un extrafio interes no dio sino con labio
tremulo el si fatal que desmentian su corazon y la palidez de su semblante" o la "mujer bien educada
y sensible que habiendose dejado seducir por la ilusion de un momento, no puede soportar la idea
de su infidelidad" (Escriche 1858:99). Mayor pena, por el contrario, le corresponderia a la mujer que
"engana a un esposo derno que la adora y se desvive por complaceria", que la que dene por esposo
a "un drano que la atormenta, se aprovecha por fin del alivio, aunque ili'cito y falso, que en su justo
dolor se le depara" (Escriche 1858:99). Con respecto al adultero, tambien las penas deberian variar,
especialmente si el amante era una persona de confianza de la casa, ya sea huesped, amigo, dependiente
o criado. En estos casos, la jusdcia casdgaba -ademas del adulterio- el 'abuso de confianza', debiendo
cumplir una pena mas rigurosa.

En el marco de estas consideraciones, Escriche resalto que los Tribunales, hadendo uso del buen
senddo, casdgaban al aduJtero con el desderro, presidio o multa, y a la adultera con la reclusion.
Aunque, en el caso de esta uldma, sufri'a penas adicionales "pues por este delito pierde los [bienes]
gananciales a favor del marido" (Escriche 1858:366-367) y "perdera las arras, con tal que el marido asf
lo quiera; y si se fuera de la casa para cometerlo, las perdera igualmente, aunque no se le pruebe"
(Escriche 1858:226). La voz 'adulterio' fue extensamente tratada por Escriche, llegando a plantear la
injusdcia en torno al tratamiento de los derechos de las mujeres. No se les permitia acusar a sus
esposos de adulterio y no exisu'a para ellos ninguna pena, si bien "formase un contrato [...]; ambos
se juran mutuamente ser fieles [...]; ambos quedan igualmente ligados" (Escriche 1858: 99). Aun
pese a este contrato, si ambos cometen el mismo dpo de accion es delito unicamente para las
mujeres. Si bien la cri'dca intento descubrir y cridcar una situacion injusta, los argumentos que utilizo
para sustentaria son los mismos antes mencionados que delimitaban el estatus juridico de la mujer.
Se basan en la condicion femenina dada por su naturaleza, aunque tambien sefialo las razones
sodales. Es asi como el autor manifesto "falta empero la mujer, k mujer debil por naturaleza, esclava
de su organizadon, degradada por la sodedad, corrompida por las costumbres publicas, y d hombre
puede acusarla" (Escriche 1858:99). En contraste con esta imagen femenina, Escriche representa a la

118



Condidon femenina y estatus juridico. l^ interpretaddn det derectio segim et jurisconsutto ]. Escriche (Espana, s. XIX)

masculina con la de un hombre "dotado de mas fuerza para combadr las pasiones y de mas razon
para conocer las necesidades de las privadones sociales" y por ser el "seductor [...], autor de los vidos
de las mujeres, causa de la corrupdon de las costumbres" (Escriche 1858:99). Escriche refirio que si ambos
estuvieran en falta, el mas fuerte "puede seguir impunemente su gusto", y la mas debil es casdgada y "debe
respetar al culpable sin atreverse aun a tener derecho de tocarle con un dedo" (Escriche 1858:99).

Aun manifestando abiertamente esta postura, Escriche considero que, en caso de que se estableciera
una pena para el esposo adultero, la misma debi'a ser mucho menor que la aplicada a la mujer por
igual accion, por cuanto es menor el dafio causado. Es decir, la pena no solo era calculada por una
mayor o menor responsabilidad [Escriche considera a la mujer menos responsable por su naturaleza
y por las caracteristicas de la sociedad], sino por las consecuendas que acarreaban a las personas y a la
sociedad, las que el autor evaluaba como mayores cuando era la mujer la que cometia adulterio por
los riesgos en la filiacion. Por otra parte, las penas eran planteadas como mayores para las mujeres,
porque en tales casos habi'an dejado de lado dos virtudes primarias: el 'pudor' y la 'casddad', y que,
en el hombre, eran solo secundarias. Ademas, se observaba que en los hombres no implicaba una
relacion con delitos mayores, en cambio entre las mujeres "suele ser el primer paso que conduce al
asesinato e induce presuncion en este crimen" (Escriche 1858:99).

En cuanto a la mujer y al derecho de tuton'a sobre los nietos, las voces 'abuela' y 'abuelo'
confirman la dependencia del estatus juridico de las personas y de la diferenciacion sexual de las
mismas. Para la abuela, este derecho esta limitado y condicionado, y los fundamentos estan en la '̂
"debilidad y poca pracdca en los negocios" (Escriche 1858: 37). Por estas razones, Escriche afirmo: -S
'La ley no quiere que las mujeres sean tutoras', pese a lo cual bajo ciertas circunstancias y condidones, *"
se le? permiti'a, luego de "prometer ante el juez que no se casara y si lo hace pierde la tuteia", porque
se consideraba que "el amor al nuevo marido podn'a impeliria tal vez a postergar los intereses del
huerfano" (Escriche 1858: 37), sospecha que no recaia sobre los abuelos tutores que volvieran a
contraer matrimonio. La otra razon estuvo dada por las Umitaciones que, en sus derechos civiles,
teni'a la mujer casada y que le impedirian la libre administracion de los bienes y otras decisiones
concernientes al nieto bajo su tuteia.

Situncion similar se daba por los 'bienes reservables o reservadcos', es decir, los que el viudo o la
viuda debian reservar para los hijos del primer matrimonio. Si la viuda volvi'a a contraer matrimonio,
perdi'a la tuteia y, por lo tanto, la administracion de los bienes de sus hijos, salvo "sacando dispensa
y pagando el servicio" (Escriche 1858:347) condicion que no se le exigi'a al viudo vueito a casarse. En
cuanto a la 'aceptacion o adicion de herencia', la mujer casada tenia un estatus juridico similar al de los
'hijos de familia', los 'locos' o 'mentecatos', los 'prodigos' ya que todos ellos entran dentro de las
"personas incapaces de celebrar contratos" (Escriche 1858: 56). Para estos casos, las mujeres, ademas
de depender de su marido, debian aceptar juri'dicamente que su esposo "dene intereses en las
herencias que se refieren a su mujer, porque sus frutos pertenecen a la dase de bienes gananciales"
(Escriche 1858: 56). Este argumento era igualmente valido para la mujer con respecto a sus intereses
sobre una herencia que recibiera el marido, pues tambien eran gananciales; sin embargo, si bien
ambos teni'an el dominio de los mismos, el marido lo gozaba en 'habito' y en 'acto', en cambio la
mujer solo en 'habito'. Esto le permida al primero hacer, por ejemplo, enajenaciones sin autorizacion
de su esposa e inclusive donaciones.
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Las mujeres estaban imposibilitadas de ejercer el acto juridico de 'adoptar', salvo que hubiesen
"perdido algiin hijo en la guerra, sirviendo al rey o a la patria" (Escriche 1858:93), y aun asf deberian
hacerlo bajo la licencia real. El fundamento legal, como en otros aspectos juridicos, acerca de que
"podrie ser que las engaiiarien los homes, o ellas a ellos, de manera que nascerie ende mucho mal" (Escriche
1858: 93) era tan superfluo, poco claro y consistente que el mismo Escriche considero que no era
valido, pues por la misma razon la mujer, no podria celebrar ni siquiera el contrato de matrimonio. El
opino que "parece pues muy justo que se permita la adopcion a las mujeres del mismo modo que a
los hombres", reforzando este planteo a pardr del derecho comparado afirmando que asf "sucede en
otros pai'ses" (Escriche 1858: 93).

Con respecto a la 'adventaja o aventaja' —usanza de Aragon que designa los bienes que la mujer
o el marido que sobrevive saca de los bienes de consorcio— tambien los beneficios de este derecho
eran disdntos para el hombre que para la mujer. Ambos podi'an sacar, antes que el resto de los
herederos, determinados bienes, pero el hombre, por ejemplo, tenfa derecho a llevarse "todos los
animales desdnados para montar con sus arreos; un par de bestias de labor con sus correspondientes
aparejos e instrumentos de labranza, y un carro", en cambio la mujer, con respecto a este mismo dpo
de bienes, solo podi'a redrar "una mula de montar, no rocfn ni macho; un par de besdas de labor con
sus aperos" (Escriche 1858:101). A esta diferendacion y desventaja para la esposa se suma que -para
ella- el derecho era 'personal', en cambio para el marido era 'trascendental', es decir que sus herederos
recibi'an esos bienes en su nombre.

En la determinacion de quienes podi'an ejercer como arbitros para resolver un lidgio entre partes,
tambien se estableci'an limitaciones para que actuen las mujeres. Habfa dos dpos de arbitros, los
'arbitros de derecho', o simplemente 'arbitro' -actuaban de acuerdo a la ley como un juez— y los
'arbitros de hecho' o 'arbitradores' -componedores en base a su saber, no al derecho-. Cuando
Escriche se refirio a arbitros y arbitradores, incluyo a las mujeres 'que siendo sefioras de vasailos
tuvieren jurisdiccion', pero no las considero en la generalidad de las personas capaces sino en un
apartado que encabezo bajo la expresion "incluso los siguientes" (Escriche 1858: 205). La mujer es
incluida junto a los menores —de 25 afios-, los clerigos, los infames y los extranjeros. La jusdficadon de
estas inclusiones ia hallo el autor en que "no es una dignidad, ni una fundon publica, ni una profesion
judicial, sino mas bien un ministerio puramente privado" (Escriche 1858: 205), por eso inclusive los
'infames' pueden arbitrar. Aun asf, en el texto de Escriche suige una contradicdon al establecer posteriormente
que las mujeres podi'an ser arbitradoras pero no arbitros, y que las casadas para sedo debfan ser autorizadas
por sus maridos —situacion ante la cual no coinddfan los estudiosos del derecho-.

Como se planteo al inicio de este trabajo, las mujeres sufrian limitaciones legales para desarroliar
ciertas acdvidades —abogacfa, por ejemplo—, como asf tambien se les negaba la posibilidad de ser
jueces, procuradores de jusdcia, administradoras de la botica de su marido si han quedado viudas.
En definitiva, se les prohibfa el ejercicio de ciertos oficios y cargos publicos. Para la mujer casada las
limitaciones abarcaban tambien el comercio, ya que unicamente podia ejercer siendo mayor de 23
afios y bajo la autorizacion y tuteia de su marido, pero aun asf "no podra gravar ni hipotecar los
bienes muebies propios del marido; ni los que pertenezcan a ambos" (Escriche 1858: 456) si no
quedaba expresamente establecido en el documento legal.
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Con argumentos similares a los considerados hasta aqui, se estableci'an otras limitadones legales
que determinaban un estatus jurfdico restringido para las mujeres, como por ejemplo: no teni'an
permiddo asistir como tesdgos en los testamentos, ni acusar en juicio -salvo excepciones-, ni
demandar en juicio por otras personas -salvo parientes por li'nea directa, viejos, enfermos o impedidos
siempre que no pudieran asisdr por sf mismos o enviar a otra persona que no fuera mujer-, ni salir
fiadoras -salvo excepciones-. En cuanto a las mujeres casadas, podi'an hacer testamento, pero el
mismo no tenfa efecto hasta la muerte de sus maridos cuando desapareci'a la potestad que ellos
ejercen sobre sus esposas.

Conclusiones

A pardr de las voces juridicas referidas a las mujeres, o de aquellas que de alguna manera las implican,
explicadas por el jurisconsulto espafiol Joaqufn Escriche en su Dicdonario..., se ha mostrado la fuerte
diferenciacion sexual en torno a los derechos y la jusdcia. A las mujeres se les delimitaban espacios,
funciones y posibilidades judidales, con el resultado de que, de la condidon de ser mujer, se derivaba
un estatus juridico diferente al del hombre y mas restringido en los derechos, especialmente para la
mujer casada, que perdi'a la autonomi'a y dependfa de la expresa autorizacion de su conyuge para llevar
a cabo acciones civiles. El mismo Escriche reconocio que si bien no se consideraba que el hombre
tuviese que poseer mayores ventajas que la mujer "es cierto sin embargo que la diferencia de sexo hace
a veces diferente su condicion en el derecho" (Escriche 1858:821).

A pardr de lo aquf expuesto, puede afirmarse que la diferenciacion del estatus juridico para el
hombre y para la mujer era fundamentalmente sexual. Esta diferenciacion y las restricciones en el
derecho de las mujeres se muestran en las voces juri'dicas analizadas, en los argumentos establecidos
en las leyes, asf como en las apreciaciones de Escriche. El argumento basico que se utilizo fue que la
disdncion biologica de los sexos incidfa en las diferencias de conducta y caracter, a pardr de lo cual la
sociedad fue estableciendo pautas, costumbres, acdvidades determinadas culturalmente como propias
o apropiadas a cada sexo, creandose un ideal de lo femenino y otro de lo masculino, fuertemente
diferenciados. De ahf expresiones como 'no es decoroso que tomen oficio de varon'. Muchos de los
argumentos y jusdficadones historicas que se emplearon en los textos -para sostener la diferenciacion
de citatus jun'dico entre los hombres y las mujeres-, provenia del Derecho Romano, al que el Escriche
recurrio asiduamente en busca de apoyatura para interpretar y muchas veces justificar las leyes vigentes.

La mujer fue descripta, en contraposicion al hombre, como mas debil—en lo fisico, en lo intelectual
y en cl caracter-, fragil, inexperta, menos inteligente y prudente y con menor constancia y teson. Estas
caracterisdcas, propias del sexo femenino para la estructura socio-cultural predominante en esa epoca,
no fueron vistas por Escriche como algo negadvo, por el contrario, eran las bases de las 'cualidades'
que se esperaban de las mujeres, puesto que derivaban en uh ideal de lo femenino distinguido por
el recato, la honesddad, la fidelidad y la casddad. Es decir, que esas cualidades del sexo femenino eran
las 'necesarias a su sexo'. A las mujeres no se les pedi'a mas, no se esperaba mas y no se deseaba mas
de ellas, de lo contrario entrari'an en competencia con los hombres, y esto era mal visto. De ahf que la
mujer casada perdiera la libertad en sus derechos civiles, porque ejercerios -sin la correspondiente
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autorizadon del esposo— significaba una ofensa contra el, una desvalorizacion e incluso la humillacion
y la perdida del honor. Quizas por eso el ambito reservado a la mujer, es decir, el hogar-en el que no
se mencionan limitaciones, aunque se recomendaba que la mujer obedeciera al marido, lo siguiera y
no hiciera nada importante sin su autorizacion- fue el ambito que la legislacion vigente dejo mas
librado para que los propios actores sociales fueran los que solucionaran los conflictos en el interior
de lo domesdco; buscando que no se mostrara ante la sociedad la humillacion que el hombre pudiera
sufrir, por ejemplo, por el adulterio de su esposa.

Ademas, la diferenciacion de estatus juridico variaba entre las propias mujeres por su estado civil.
Tambien en esto la disdncion se pauto a pardr dd hombre, o mejor de la vinculacion e interaccion de
la mujer con el sexo opuesto, por cuanto se modificaba dicho estatus en cuanto cambiaba una
determinada relacion con los hombres: pasar de soltera -dependenda del padre— a casada -dependencia
del marido— y a viuda —perdida de la dependencia del esposo—. Como se menciono antes, siempre
estaba presente una figura masculina para determinar los derechos femeninos.

A parrir de la diferendacion de estatus jun'dico que existfa entre las mujeres y los hombres en
cuanto a los derechos —especialmente civiles— que se construfan a pardr de la oposicion hombre-
mujer, y a su vez de la relacion hombre-mujer, se establecieron las ideas en torno a la penalidad. Los
mismos fundamentos que restringfan los derechos de las mujeres sirvieron para reducirles las penas,
porque "la mujer es de un temperamento menos fuerte y solido que el hombre, es mas fragil y
pudorosa" (Escriche 1858: 268), Se le aceptaban excusas atenuantes, justamente por 'la fragilidad de
su sexo', porque el caracter propio de las mujeres las haci'a menos responsables de sus actos, eran
"mas dmidas, mas debiles que los hombres" y "rara vez preven, tan bien como estos, las consecuencias
de las diferentes acciones que cometen" (Escriche 1858:659). Si era la naturaleza propia de la mujer la
que las hacfa ser asf—segun la mentalidad de la epoca—, Escriche vei'a como razonable que el derecho
contemplara las consecuendas en la sodedad de dicha naturaleza. Y, consecuentemente, que la aplicacion
de la jusdcia fuera mas suave sobre aquel ser tan peculiar que resultaba la mujer: "la niujer debil por
naturaleza, esclava de su organizacion, degradada por la sociedad, corrompida por las costumbres
publicas" (Escriche 1858: 659). En definidva, la mujer no estaba naturalmente dotada como el
hombre "de mas fuerza para combadr las pasiones y de mas razon para conocer las necesidades de las
privaciones sociales" (Escriche 1858:659) y, por lo tanto, era menos responsable de sus actos.

Finalmente, y retomando la definicion de jurisprudencia como la 'ciencia de lo justo y de lo
injusto', es decir, la ciencia por la cual los 'hombres' -categon'a social con valores y papeles asignados
por determinados contextos sociales y no un concepto generico-, conociendo las leyes, usos y
costumbres, hacen justicia.

Notas

(1) Escriche, j . (1958). Dicdonario ra^nado de tegistadony jurisprudenda. Madrid, Rosa )' Bouret. En la "Advertencia del
editor" para la edicion hecha en Bogota en 1977, se hizo referencia a la obra de la siguiente manera: "Es un
monumento de sabiduria juridica, integrado por el mejor acopio de los principios del derecho romano, del
derecho medieval y del derecho espanol y americano, antiguo y moderno; elaborado con sagaz criterio, y escrito
con la mas pura prosa castellana, espejo de correccion." En cuanto al autor se manifesto: "Ademas de jurista
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eminente, fue soldado y patriota que supo cubrirse con gioria en el sitio de Zaragosa contra las huestes
napoleonicas, y tambien humanista insigne, como lo atestiguan sus traducciones de Horacio. De otro modo no
se explica la perfeccion de su estilo y el sereno equilibrio de su obra."

(2) En cuanto a la legislacion de America Hispanica, para los casos analizados generalmente no se especifica nada
especial para estos paises, lo que significa, segun la aclaracion que versa en la "Advertencia de los editores" p. IV,
del citado Dicdonario..., que no existen divergencias sustanciales con las vigentes en Espana.

(3) Escriche cito la Nom'sima recopitacidn de tas teyes de Espana expedidas hasta et aiio de 1804 mandada por et Seilor Don Cartos
IV. Ademas baso sus interpretaciones en el Derecho Romano, el Canonico, las Ordenanzas de Bilbao, las Leyes
de Partidas, el Fuero Real, e! Ordenamiento de Alcala y la Ley de Toro.

(4) Sobre la cuestion e importancia de la construccion de valores y de papeles que una sociedad en una
determinada epoca asigna a los hombres y las mujeres desde una perspectiva de genero (reconocer la construccion
social de las categorias de 'hombre' y 'mujer") vease las referencias que Ramos Escandon (1986) realizo al plantear
la historia de las mentaiidades y los estudios de genero.

(5) Para los aspectos teoricos y metodologicos sobre el genero se tuvo en cuenta: Scott (1986), Amelang y Nash
(1991), Bloch (1991), Farge (1991), Ramos Escandon (1992, 1997). En especiai fue esdarecedor el concepto de
"genero" planteado por Scott (1986), definido "como eiemento constitutivo de las relaciones sociales basadas en
las diferencias que distinguen los sexos y el genero como una forma primaria de relaciones significantes de
poder" (cita tomada de la version en espaiiol, Amelang y Nash, 1991:44). En este trabajo se trata uno de esos
aspectos, el referido a los conceptos normativos que manifiestan la interpretacion de los significados de los
simbolos que una sociedad produce y que intenta reproducir mediante la institucionalizacion de doctrinas
legales, educativas, poh'ticas, cienu'ficas y religiosas.

(6) Afirmo Farge (1991: 81-82) que, es necesario "poner al descubierto las categorias de lo masculino y lo w
femenino hasta ahora sofocadas por un neutralismo sexual", ya que, como manifesto ia misma autora "la C
pertenencia a uno u otro sexo diferencia actitudes, creencias y codigos en una sociedad dada". ^

(7) Afirmo White (1992:107) que "desde Akhuser, hemos aprendido a pensar la ideologia menos como una Ij]
distorsion de la 'realidad' que como una cierta practica de representacion cuya funcion es crear un tipo
especifico de sujeto lector u observador capaz de insertarse en un sistema social que constituye su campo
potencial de actividad publica historicamente dado. Es obvio que cualquier sociedad, para sostener las practicas
que le permiten funcionar en interes de sus grupos dominantes, debe idear estrategias culturales para fomentar
la idendficacion de sus sujetos con el sistema moral y legal que 'autoriza' las practicas de esa sociedad."

(8) Falta en este trabajo lo que Ramos Escandon (1990: 590) reclamo como importante para explicaria creacion del
genero en la sociedad colonial mexicana, es decir, "el analisis del espacio existente entre este discurso prescriptivo
sobre la conducta de las mujeres y sus conductas reales".

(9) Ramos Escandon (1986:111) rescato los aportes que el derecho puede brindar a los estudios de genero y
afirmo que para Latinoamerica en el siglo XIX "el analisis de los codigos legales en los cuales las relaciones familiares
se reglamentan, ha probado ser un rico campo para evaluar el estatus legal de la mujer mexicana de ese pen'odo".

(10) En Roma eran admitidas las mujeres, pero, "dos mujeres insignes" que ejercieron esta profesion fueron a tal
punto capaces y de tal fuerza sus declamaciones que llevo a que se les prohibiera intervenir en el foro. Escriche
sentencio que "no es decoroso que tomen oficio de varon" y puso una cita coincidente con el ejemplo historico
referida a que "cuando pierden la verguenza es fuerte cosa de oirlas et de contender con ellas (p. 17).

(11) Se sigue para el concepto de "genero" como caiegorfa sociocultural los fundamentos dados por Block (1991).

(12) Como lo afirmn el texto biblico cuando a la mujer se le dice "y a tu marido sera tu deseo, y el se enserioreara
de tT' (Genesis, capitulo HI, versiculo 16).

(13) Idem, p. 1268.

(14) idem, p. 80.

(15) Ibidem.

(16) Cabe recordar que en el siglo XIll, la Iglesia logro "(...) controlar la ley matrimonial, defender al menos el
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principio de matrimonio monogamico, definir y prohibir el incesto, castigar Ia fomicacion y el adulterio y hacer
que los bastardos estuvieran legalmente excluidos de la herencia de propiedades (...)" (Stone 1989: 24) y que, ya en
el siglo XVI, el matrimonio estaba fundado sobre bases seguras.

(17) En Roma, el antiguo derecho, "no conoci6 sino el adulterio de la mujer; ella era quien podia generar la
alteratio de la prole" (Tieghi 1983: 27).

(18) La "doble norma" es la tolerancia de Ia experimentacion sexual masculina mientras que se exige la virginidad
femenina antes del matrimonio. Esta exigencia para el comportamiento sexual prevalecio al principio del
periodo moderno europeo, siendo mas rfgida para las clases altas (Stone 1989).
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