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Las Leyes 54 a 61 de Toro, al regular materialmente los principios
esenciales y las instituciones relativas a la capacidad de obrar de la mujer
casada castellana, es el régimen jurfdico-privado que rige la actuacién de
la mujer casada en el Derecho Indiano. La mujer casada en Indias tiene as{
las mismas limitaciones a la capacidad de obrar que la mujer casada cas-
tellana. El Ordenamiento de 1505 ademds de regular las instituciones ge-
nerales e indispensables para la capacidad de obrar de la mujer casada en
las Leyes 56, 57, 58 y 59, enlas Leyes 54, 55, 60 y 61 regula esferas con-
cretas de su actuacion jurfdica. Mientras en las Leyes 56 a 59 se recoge la
limitacién general de capacidad de la mujer casada y el medio o los me-
dios jurfdicos a su alcance para completar esa capacidad limitada, en las
otras cuatro Leyes anteriormente mencionadas, se especifican 1as materias
o los campos de actuacién en los que puede actuar 1a mujer casada con li-
cencia o sin ella, y aquellos otros en los que no puede actuar tenga o no di-
cha licencial.

Laley 54 de Toro?regula la aceptaci6n o repudiacién de herencia por
parte de la mujer casada. Determina su incapacidad para repudiar todo ti-
po de herencia y para aceptarla sin beneficio de inventario cuando no tie-
ne la licencia del marido. Asf mismo regula su capacidad para aceptar una
herencia declarada a beneficio de inventario aunque no cuente con la li-
cencia marital, ya que en ningin caso esa aceptacion perjudicard al mari-
do, a los hijos, o incluso a ella misma.

LaLey 55 de Toro? trata de Ia limitacién de la capacidad de la mujer

1 MUNOZ GARCIA, M2 José, “Limitaciones a la capacidad de obrar de la mujer casada:
1505-1975" , Madrid, 1991.

2 Ley 54 de Toro: “La muger durante el matrimonio no puede sin licencia de su marido repu-
diar ninguna herencia que le venga en testamento, ni ab intestato: Pero permitimos que pueda acep-
tar sin la dicha licencia qualquier herencia ex festamento, et ab intestato con beneficio de inventario,
y no de otra manera”.

3 Ley 55 de Toro: “La muger durante el matrimonio sin licencia de su marido como no pueda
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casada para obligarse judicial y extrajudicialmente. Especifica algunas de
las actuaciones que no puede realizar sin licencia marital y declara la in-
validez de 1o que Ileve a cabo sin el requisito exigido. Si bien es verdad,
que algunos de los contratos son especfficamente tratados en otras Leyes
de las de Toro, la generalidad de ellos le estdn prohibidos por la Ley 55.
La mujer casada sin licencia del marido no puede celebrar contratos, res-
cindir contratos llevados a cabo con anterioridad al matrimonio, liberar
obligaciones y cuasicontratar. Ademds, la mujer casada sin licencia mari-
tal no puede comparecer en juicio por sf o por medio de procurar.

La Ley 56 de Toro* fija la licencia marital como sistema de caricter
general y requisito indispensable para la vélida actuacién de la mujer ca-
sada. La razon de ser de esta institucién jurfdica, desarrollada por vez pri-
mera en el Derecho castellano (no instaurada dado que en los Fueros ya
existfa el sistema de “otorgamiento”), es 1a necesidad que tiene de ella la
mujer casada para completar su capacidad jur{dica y en consecuencia, ac-
tuar eficazmente. La mujer casada, limitada en su capacidad de obrar para
no perjudicar la sociedad conyugal y familiar, obtiene con la licencia del
marido el instrumento que 1a libera de esa restriccién de capacidad.

Las Leyes 57, 58 y 59 de Toro® determinan otros medios jurfdicos ca-
paces de suplir la autorizacién del marido cuando le falta a 1a mujer casa-
da el requisito de la licencia marital. Estos medios son: La ratificacién ma-
rital y 1a licencia judicial supletoria. Por primera vez son normativizadas

hacer contracto alguno, asimismo no se pueda apartar ni se desistir de ningun contracto que a ella to-
que, ni dar por quito a nadie del, ni pueda hacer quasi contracto, ni estar en juicio haciendo, ni defen-
diendo sin la dicha licencia de su marido: Y si estuviere por si, o por su procurador, mandamos que no
vala lo que hiciere”.

4 Ley 56 de Toro: “Mandamos que el marido pueda dar licencia general 4 su muger para con-
traher, y para hacer todo aquello que no podia hacer sin su licencia: Y si el marido se la diere, vala to-
do lo que la muger hiciera por virtud de la dicha licencia”.

5 Ley 57 de Toro: “El Juez con conoscimiento de causa legitima y necesaria compela al mari-
do que de licencia a su muger para todo aquello que ella no podria hacer sin licencia de su marido, et
si compelido no se Ia diere, que el Juez solo se la pueda dar”.

Ley 58 de Toro: “El marido pueda ratificar lo que su muger oviere hecho sin su licencia no em-
bargante que la dicha licencia no haya precedido: Ora la ratificacion sea general, 6 especial”.

Ley 59 de Toro: “Quando el marido estuviere ausente; y no se espera de proximo venir, o corre
peligro en la tardanza: Que la justicia con conoscimiento de causa seyendo legitima, o necesaria, o
provechosa a su muger, pueda dar licencia a 1a muger, la que el marido le habia de dar: La qual asi da-
da vala como si del marido sea”.
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estas dos instituciones en el Derecho castellano, y por ello, con licencia
marital, con ratificacién del marido, o con licencia judicial, la mujer casa-
da es capaz y puede actuar judicial y extrajudicialmente.

Consagrado en el Derecho castellano (Fuero Real I11, 3, 1, 2 y 3)6 el
carédcter legal de ganancialidad como régimen econémico matrimonial, en
el Ordenamiento de Toro no se regula de forma explicita el sistema de ga-
nanciales. Sin embargo, implicitamente se presupone en la Ley 60 de To-
ro’, al eximir a la mujer casada que renuncie a ellos, de pagar las deudas
que el marido hubiere contrafdo durante el matrimonio.

LaLey 61 de las de Toro® regula la fianza y la obligacién mancomu-
nada de la mujer casada. Esta norma no menciona la necesidad de licencia
marital, y a diferencia de las Leyes 54 y 55, que prohiben ciertas actuacio-
nes a la mujer casada sin el requisito de la licencia, pero se les permiten si
obtiene el consentimiento marital o 1a autorizacién del Juez, laLey 61 pro-
hibe de manera absoluta que la mujer casada afiance al marido, y de esta
manera relativa que se obligue mancomunadamente con €L

La prohibici6n de afianzar al marido es regulada en el Derecho caste-

6 Fuero Real TN, 3, 1: “Toda cosa que el marido é la muger gandren, 6 compriren de consuno,
hayanlo ambos por medio, si fuere donacion de Rey, 6 de otri: é lo diere 4 ambos, hayanlo amos ma-
rido, ¢ muger: ¢ si lo diere al uno, hayalo solo aquel 4 quien lo diere”.

Fuero Real I1, 3, 2: “Si el marido alguna cosa ganére de herencia de padre, 6 de otro propinquo,
6 donacion, 6 de sefior, 6 de pariente, 6 de amigo, 6 en hueste en que vaya por su soldada de Rey, 6 de
otro, hayalo todo quanto gandre por suyo: é si fuere en hueste sin soldada, 4 costa de si, € de su mu-
ger, quanto ganire de esta guisa sea del marido, ¢ de 1a muger. Ca asi como la costa es comunal, asi lo
que ganaren sea comunal de amos: y esto susodicho sea de las ganancias de los maridos: y eso mes-
mo mandamos de las mugeres”.

Fuero Real I, 3, 3: “Maguer que el marido haya mas que la muger, 6 la muger que el marido,
quier en heredad, quier en mueble, los frutos sean comunales de ambos 4 dos: € 1a heredad € las otras
cosas donde vienen los frutos, hayalos el marido, 6 la muger cuyos eran, 6 sus herederos”,

7 Ley 60 de Toro: “Quando la muger renunciare las ganancias, no sea obligada a pagar parte al-
guna de las deudas que el marido oviere hecho durante el matrimonio”.

8 Ley 61 de Toro: “De qui adelante la muger no se pueda obligar por fiadora de su marido, aun-
que se diga y alegue que se convirti6 la tal deuda en provecho de la muger. Y asismismo mandamos,
que quando se obligare 4 mancomun marido, y muger en un comtarto, 6 en diversos, que Ja muger no
sea obligada & cosa alguna: salvo si se probare que se convirti6 1a tal deuda en provecho della: ca en-
tonces mandamos que por rata del dicho provecho sea obligada: pero si lo que se convirti6 eb prove-
cho della, fue en las cosas que el marido le era obligado & dar, asi como vestrirla, y darla de comer, y
las otras cosas necesarias, mandamos que por esto ella no sea obligada 4 cosa alguna, lo qual todo lo
que dicho es se entienda si no fuera la dicha fianza 6 obligacién 4 mancomun por maravedis de nues-
tras Rentas, 6 pechos 6 derechos dellas™.
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1lano por primera vez y de forma directa y especffica en 1505. En algunos
Fueros de la Extremadura castellano-aragonesa’, y en la linea que mantu-
vo en su época el Senadoconsulto Veleyano (Digesto 16, 1), se regula la
prohibicién de afianzar en general por parte de la mujer, con tres excep-
ciones!?: —si tiene el consentimiento del marido, puesto que al estar some-
tida al marido, si éste 1a libera ya no existe la prohibicién; —si la obligacién
es menor de cinco sueldos o de un maravedf, en cuyo caso al ser tan fnfi-
ma la cuantfa no precisa ninguna autorizacion; y,—si es panadera o de “bo-
hon”, porque se entiende que ejerce la profesién con consentimiento. En
estos tres casos puede afianzar a un tercero. En Partidas V, 12, 2 se dice:
“... que muger ninguna non pueda entrar fiador por otri...”, por lo que tam-
bién se refiere al Senadoconsulto Veleyano. Dentro del término “otri” se
puede incluir al marido, pero no se recoge en concreto la prohibicién es-
pecial de afianzarle, es decir la Auténtica si qua mulier de Justiniano (No-
vela 134, cap. 8). La Ley 61 de Toro es 1a que inserta la prohibici6n espe-
cffica de afianzar al marido.

El hecho de prohibir a 1a mujer casada afianzar tanto al marido como
a los terceros se considera un beneficio para ella, al cual puede renunciar,
siempre y cuando ante fedatario piiblico se de por conocedora del benefi-
cio al que renuncia y declare que 1o hace sin ningtin tipo de coaccién (Par-
tidas V, 12, 3, razén tercera)!!. La renuncia a este beneficio, es decir, al Se-

9 Fuero de Sepiilveda 64-a: “Otrossi, toda muger casada, o manceba en cabello, o bibda, que mo-
rare con padre, o con madre, o con pariente, en su casa, non aya poder de adebdar ninguna mas de fata de
I'moravedi, nin de vender, seyendo de seso, si non fuer con plazenteria del pariente con qui morare....”

Fueros de Coria 142, Ciceres 144 y Usagre 146: “Todas las mulieres que enprestarent nel ac-
cronieren aliquam causam unas ad alteras, respondeant se usque I morabeti. Et per isto non se paren
tras suos viros”,

10 Segiin LALINDE ABADIA, en los Ordenamientos locales castellano-aragoneses no se pue-
de hablar de recepcién de la Auténtica si qua mulier, sino de recepcién del Senadoconsulto Veleyano,
porque aunque de forma imperfecta y precoz, éste se recibe por via consuetudinaria a través de la po-
blacién que alli se establece y que procede del sur de Francia, donde en el siglo XTI dicho Senadocon-
sulto estaba vigente. Sin embargo, hay cierto confusionismo en el contenido del Senadoconsulto y en
el de la Auténtica, puesto que se trata de mujer casada y no de mujer en general, cuando aquel no pre-
vé especificamente la prohibicién de 1a mujer casada. LALINDE ABADIA, Jesiis, “La recepcidn es-
patiola del Senadoconsulto Veleyano”, en AHDE, 41, 1971, pégs. 335-371

11 Pantidas V, 12, 3: “Muger, diximos en la ley ante desta, que non puede entrar fiador por otri.
Pero razones y a, por que lo podria fazer. ... La tercera es, quando la muger fuesse sabidora, e cierta,
que non podia, nin deuia entrar fiador, si despues lo fiziesse, renunciando de su grado, e desamparan-
do el derecho que la ley les otorgo a las mugeres en esta razon™.
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nadoconsulto Veleyano, ala Novela de Justiniano, a las Partidas y alas Le-
yes de Toro, debi6 ser tan habitual que se convirtié en una férmula jurfdi-
ca continuamente utilizada en la préctica de todos los documentos puibli-
cos que las mujeres otorgaban durante la Baja Edad Media y 1a Edad Mo-
derna en aplicacién del Derecho castellano.

Aunque como férmula juridica y como ocurre con otras férmulas de
renuncia, puede pensarse que las mujeres en realidad no renunciaban, y
simplemente era una cladsula de estilo para evitar la aplicacion del Dere-
cho romano-justinianeo, tal renuncia existe de hecho y por lo tanto aiin
siendo una ley prohibitiva y por ello irrenunciable, 1a concepcién de nor-
ma de Derecho piblico y necesario no se conoce, y se renuncia a ese tipo
de leyes, como se prueba en los numerosos documentos de aplicacién del
Derecho'2que claramente incluyen los términos “... renuncio las leyes, fue-
ros y derechos en mi favor, y en especial las del senatus consultus Veleya-
no, emperador Justiniano, Leyes de Toro y Partidas, y las demés que ha-
blan en favor de las mugeres; de cuios efectos me hizo sabidora el escri-
bano, y como enterada de ellas, las renuncio ...”; y, en la doctrina de los
Comentaristas a las Leyes de Toro (Castillo, Palacios Rubios, Antonio G6-
mez, Matienzo, Acevedo, Nolasco de Llano, Alvarez Posadilla, Llamas y
Molina y Gonzélez Serrano) que continuamente habla de “la préctica cons-
tante que existfa, y por la cual, aunque las leyes concedfan a las mujeres el
beneficio de no poder obligarse, sin embargo, ellas tenfan la facultad de re-
nunciar de este favor, siempre que sabedoras de é1 quisieran renunciarle”’?.

Porlo que se refiere a la prohibicién de obligarse mancomunadamen-
te con el marido, también regulada en la Ley 61, no es una prohibicién ab-
soluta porque se admite como excepcién a 1a misma el provecho de 1a mu-
jer, y en esto se diferencia de la prohibicion de afianzar, en la cual la Ley

12 Como muestra de ello y ademds en un Documento indiano, esta escritura del Archivo Na-
cional de Bolivia, Seccién Mt, Expediente 150, fols 105 y ss,. en la que aparece la renuncia de la mu-
jer alas Leyes que le benefician (Senadoconsulto Veleyano, Auténtica de Justiniano, Partidas y Leyes
de Toro). ~1675, noviembre, 12, Villa Imperial de Potosi~. Escritura de venta de cabezas de ingenio
radicadas en los yacimientos mineros de Potosf, entre el capitin don Lorenzo de Arriondo y Oquendo
y sumujer dofia Francisca Sanz de Varea como vendedores, y don Pedro de Urritigoiti y Echave co-
mo comprador.

13 LLAMAS Y MOLINA, Sancho de, “Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres
Leyes de Toro™, 2.* ed., Madrid, 1852, pigs. 461 a 470. Este comentarista nos expone las opiniones
mantenidas por los doctores anteriores a €, intercalando su propia opinién.
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es tajante al no admitir esa excepcion. Si la mujer casada se obliga manco-
munadamente con su marido, pero se prueba que es en beneficio de ella
misma, dicha obligacién es vélida y por lo tanto ella responde.

Cuando el provecho admitido para la mujer en la obligacién manco-
munada resulta ser el de las cosas necesarias para ella y su familia, se la
exonera de responsabilidad, porque se considera responsable de la obliga-
cién exclusivamente al marido. Esta parte de 1a Ley 61 se ha venido apun-
tando como antecedente directo de la institucién denominada en el siglo
XIX, “la potestad doméstica de la mujer casada”, porque aunque en Dere-
cho visigodo existfa la llamada “potestad ‘de las llaves” y en los Fueros lo-
cales los llamados “fechos mugeriles”, se consideran los antecedentes re-
motos de la institucién, debido a que es en1aLey 61 de Toro donde se plas-
ma y desarrolla este pequefio campo de actuacién que tiene la mujer casa-
da sin necesidad de licencia marital, de ratificacién del marido, o de licen-
cia del Juez, y de acuerdo con el cual, puede realizar todos aquellos nego-
cios jurfdicos que sean necesarios para la vida ordinaria de la familia.

En la dltima parte de 1a Ley 61 se regula la excepcion referida a las
deudas publicas, que atafie al contenido completo de la norma, y que de-
termina la responsabilidad de la mujer casada por las obligaciones contraf-
das a mancomiin con su marido, o por ¢l afianzamiento de éste, cuando
versen sobre rentas y derechos del fisco regio.

Como el Derecho dictado para las Indias no regula todas las manifes-
taciones de la vida social, y unicamente trata de aquellas situaciones que
por darse en el Nuevo Mundo de manera distinta que en la Penfnsula re-
quieren una regulacién diferente, en todo lo que no difiere de Castilla, en
Indias se aplica el Derecho castellano.

Por lo que se refiere a la capacidad jurfdica de 1a mujer en Indias'¢y

14 Sobre la capacidad juridica de la mujer en Indias, he consultado la siguiente bibliografia:
GARCIA GALLO, Alfonso, “Manual de historia del Derecho Espariof”, T. I, Madrid, 1979.— OTS
CAPDEQUI, José Maria, “El sexo como circunstancia modificativa de la capacidad juridica en nues-
tra legislacién de Indias”, en AHDE, 7, 1930, pdgs 311 a 380~ OTS CAPDEQUI, José Maria, “La
condicion juridica de la mujer”, en “El estado espariol en las Indias™, México, 1975, pégs. 95a 112~
KONETZKE, R., “La emigracién de mujeres esparioles a América durante la época colonial”, en Re-
vista de Sociologfa, Madrid, 1945.- BIALOSTOSKY DE CHAZAN, Sara, “Condicién social y jurt-
dica de la mujer azteca”, en “Condicidn juridica de la mujer en México", México, 1975.—- BERNAL
DE BUJEDA, Beatriz, “Situacion juridica de la mujer en las Indias Occidentales™, en “Condicién ju-
ridica de la mujer en México”, México, 1975.—- RIPODAS ARDANAZ, Daisy, “El matrimonio en In-
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en concreto a la condicién jurfdico-privada de 1a mujer casada, el Derecho
indiano no hace otra cosa que ratificar la doctrina del Derecho de Castilla
y reiterar su cumplimiento frente a violaciones tanto de los colonizadores
como de las propias autoridades. Se dictan normas nuevas para regular si-
tuaciones de hecho que difieren por exigencias del ambiente social y geo-
gréfico de las peninsulares, pero siempre inspirado el legislador en el De-
recho castellano tradicional.

La condici6n jurfdica que tiene la mujer casada castellana al tiempo
de producirse el descubrimiento de América, es la que tiene después 1a mu-
jer casada en Indias. El mismo régimen de desigualdad que imperaba en
Castilla rige también para las Indias. Los principios de la legislacién cas-
tellana contenidos en las Leyes 54 a 61 de Toro, que consolidan la supre-
macfa del hombre, y en base al orden jurfdico familiar absorben la perso-
nalidad de 1a mujer, son los que se aplican en Indias.

El matrimonio libera a la mujer de las redes de 1a autoridad paterna o
tutelar para hacerla entrar en la drbita del poder marital. Por ello, no se
plantea el problema de la capacidad de la mujer para pasar a Indias mds
que con respecto a las mujeres que no estuvieran sometidas a la patria po-
testad, al régimen tutelar, o a la autoridad marital, ya que con respecto a
éstas la cuestién quedaba reducida a la obtencién de 1a correspondiente li-
cencia de su padre, tutor o0 marido'®.

Por lo que concierne en concreto a la mujer casada, en los Fols. 415 a
422 del Libro Primero del Cedulario Indiano, Diego de ENCINAS reco-
pila las “Cédulas, capftulos de cartas y de ordenanzas, dadas y libradas en
diferentes tiempos para las Indias, que disponen y mandan la orden que en
ellas se ha de tener en embiar a estos reynos los casados que no tienen alld
sus mugeres™®, Estas normas son reflejo del interés que hay en Castilla

dias, realidad social y regulacidn juridica”, Buenos Aires, 1977.— PUMAR MARTINEZ, Carmien,
“Espafiolas en Indias. Mujeres soldado, adelantadas y gobernadoras” , Madrid, 1988.- GONZALBO
ATZPURU, Pilar, “Las mujeres en la Nueva Espana”, México, 1989.— PACHECO ESCOBEDOQ, A.,
“Algunos aspectos del matrimonio en las Leyes de Indias”, México, 1987.— “La mujer en el Derecho
iberoamericano”, Primeras jornadas de encuentro entre paises de habla hispana, Madrid, 1983~
YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, “Algunas restos de discriminacién de la mujer en el Derecho ci-
vil hispanoamericano”, en ICADE, 9, 1986, pigs. 117 a 128.

15 OTS CAPDEQUI, José M2, “El sexo como circunstancia modificativa de la capacidad ju-
ridica en nuestra legislacién de Indias™, en AHDE, 7, 1930, pdgs. 311y 312

16 Valladolid, 19, Octubre, 1544~ “Cedula que manda a las audiencias de las Indias la orden
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por solucionar la problemética que surge cuando los maridos se marchan
por tiempo indefinido hacia las Indias, olvidando la promesa de vida en co-
mun. Las autoridades, para evitar el concubinato y 1a bigamia, continua-
mente recuerdan a la mujer casada la necesidad de seguir a su marido, y a
éste le compelen a volver al lado de su mujer 0 a que la lleve a reunirse con
€1 en un plazo prudencial.

A este respecto dice OTS CAPDEQUIL “No s6lo se permitfa a las mu-
jeres casadas €l pase a Indias acompafiando a sus maridos, sino que ade-
més se les prohibfa a estos el viaje si no lievaban consigo a sus legftimas
mujeres, o se les obligaba a regresar a Espafia en plazo perentorio, para
reunirse de nuevo con ellas. A todo trance quiso el legislador mantener el
principio de la unidad de vida matrimonial. Y aunque esta doctrina no cons-
titufa ninguna novedad en nuestro Derecho tradicional, exige que se con-

que han de guardar en embiar a estos Reynos los casados que tuvieren en ellos sus mugeres”. ~1593-
“Capitulo de carta que su Magestad escrivio a la audiencia de México, en siete de Iulio de quinientos
y cinquenta, que manda pongan diligencia en cumplir lo proveydo, sobre que ningun casado este en
las Indias, que no tenga consigo a su muger, y haga vida con ella”, 1578~ “CAP. De carta que su Ma-
gestad le escrivio al Virrey del Peru, en dos de Diziembre, de setenta y ocho que manda, tenga cuyda-
do que las personas que tuvieren sus mugeres ausentes de donde residieren, vayan a hazer vida con
ellas”. —1565- “CAP. De la Instruccién del Presidente de Quito, en veynte y siete de Septiembre de
sesenta y cinco, que manda procure de embiar los casados”. —1555— “CAP. De carta que su Magestad
escrivio al governador de tierra fire, en cinco de Septiembre de cinquenta y cinco que manda, que
quando algunos de los que echan dél Peru por casados o desterrados, llegaren a la dicha tierra no los
dexen estar en ella”. —Segovia, 25, Julio, 1565~ “Cedula que manda a 1a audiencia de Panama, embien
en los primeros navios a estos reynos, los casados y desterrados que embiaren del Peru, y los que fue-
ren sin licencia”. -Madrid, 18, Enero, 1576~ “Cedula en que se declara a quien compete el conocer y
determinar de embiar a estos reynos los casados que estan en las Indias sin sus mugeres”. -Madrid,
10, Mayo, 1569~ “Cedula que manda, que sin embargo de lo que dispone la cedula afio de quarenta y
quatro embien luego a estos reynos los casados que tuvieren en ellos a sus mugeres”. —~Navalcamero,
29, Junio, 1579~ “Cedula acordada ultimamente proveyda que manda, que sin embargo de lo provey-
do por otras cedulas embarquen los casados en los primeros navios, y embien a estos reynos con sus
haziendas”. ~1568~ “CAP. De la Instruction de los Virreyes del Peru que manda, que embie a estos
reynos los casados que huvieren en aquella tierra que tuvieren sus mugeres en estos sin prorrogacion
de tiempo alguno”. —Segovia, 29, Julio, 1565~ “Cedula que manda que no se den licencias ni prorro-
gaciones para estar en las Indias los que fueren casados en estos reynos, y tuvieren en ellos a sus mu-
geres”. 1563~ “CAP. De carta que su Magestad escrivio al govemador de tirra fimme, en catorce de
Iulio de sesenta y tres en que se dize se tema quenta de poner en las prommogaciones de mercaderes ca-
sados, que dan fiangas que llevaran sus mugeres dentro del termino”. ~1563~ “CAP. De la dicha car-
ta que manda, que quando por algun mercader s pidiere prorrogacion para estar en las Indias, lo pida
en el termino de la licencia”. —Valladolid, 16, Julio, 1550~ “Cedula que permite a los mercaderes que
con licencia de los oficiales de Sevilla puedan passar a las Indias y estar en ellas por termino de tres
afios no embargante que sean casados”.
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sidere con atenci6n preferente, la manera tan reiterada con que hubo de ser
sostenida con respecto a nuestros territorios de Indias y 1a cantidad abun-
dantfsima de preceptos legislativos que con este motivo hubieron de dic-
tarse, para tratar de corregir los abusos que origin6 la poderosa corriente
emigratoria que el descubrimiento y colonizacién de América trajeron con-
sigo!”. Pero, “sin embargo, a pesar de todas estas disposiciones, los frau-
des se repitieron con frecuencia, cometiéndolos, ya individuos solteros, que
se fingfan casados para llevar asf consigo a sus concubinas, ya otros real-
mente casados, pero que, en lugar de hacerse acompafiar de sus mujeres,
hacfan pasar por éstas a sus amantes™18,

La Ley recopilada de Indias (IX, 26, 24)!° “Que no passen mugeres
solteras sin licencia del Rey, y las casadas vayan con sus maridos”, —ela-
borada a partir de las Reales Cédulas del Emperador D. Carlos en Toledo
a23 de mayo de 1539 yde D. Felipe Il en Madrid a8 de febrero de
1575—, determina qQue puede pasar a Indias acompafiada de su marido o ha-
ciendo constar que €l ya est4 allf, y que van a hacer vida “maridable”. Asf
mismo, en la Recopilacién de 1680 se consagra todo el Titulo tercero del
Libro séptimo a regular la situacién de los casados y desposados en Espa-
fia e Indias que estén ausentes de sus mujeres y esposas; e incluso 1a Ley
recopilada IX, 45, 30 llega a prohibir a los casados que no han llevado a
sus mujeres a Indias que se trasladen a otra demarcacion colonial. A pesar
de ello, “hubieron de ser necesarias nuevas y terminantes ratificaciones,
segin lo atestiguan diversas Reales Cédulas de 12 de agosto de 1693, 7 y
18 de octubre de 1750 y 23 de septiembre de 1799, entre otras™%,

En la legislacién de Indias no se registran preceptos especificos que
regulen de manera amplia y sistematizada la capacidad jurfdica de la mu-
jer casada en materia de obligaciones y contratos, por tanto, se han de su-
poner vigentes los mismos principios del Derecho castellano (Leyes 54 a
61 de Toro), con la tinica salvedad de algunas normas restrictivas de la ca-

17 OTS CAPDEQUI, José Maria, Op. cit, pég. 315.

18 OTS CAPDEQUI, José Maria, Op. cit., pig. 320.

19 Recopilacién de Indias, IX, 26, 24: “El presidente, y Juezes de 1a Casa no den licencias &
mugeres solteras para passar 4 las Indias, porque esto queda & Nos reservado: y las cassadas passen
precisamente en compaiiia de sus maridos, 6 constando que ellos estdn en aquellas Provincias, y vénd
hazer vida maridable”.

20 OTS CAPDEQUI, José Maria, Op. cit., pig. 318.
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pacidad para contratar a las mujeres de determinados altos funcionarios
publicos (Ministros, Oficiales de la Real Hacienda, Presidentes, Oidores),
y otras reguladoras del contrato de arrendamiento de servicios, encamina-
das sin duda a proteger a las mujeres de raza india, quienes en los prime-
ros tiempos del descubrimiento vivieron sujetas a un régimen de trabajos
forzados que presentaba todos los caracteres de una verdadera servidum-
bre?l,

Tampoco se plantea en las fuentes del Derecho indiano el problema
de 1a capacidad o incapacidad de la mujer casada para el desempefio de
cargos publicos con jurisdiccién o sin ella, por 1o que debe pensarse en tér-
minos generales que la cuestién no podfa suscitarse siquiera por la eviden-
te limitacién que el sexo y mdés atn, el estado de casada, implicaban para
la participacion activa en la vida del Estado??, si bien es verdad que en cir-
cunstancias excepcionales algunas mujeres desempefiaron los més eleva-
dos puestos de la Administracién Piblica (Virreina, Adelantada, Gobema-
dora, Regidora, Almirante)?>.

Por la importancia que las Encomiendas, Pensiones y Cacicazgos al-
canzan en Derecho indiano, la regulacién de la capacidad de la mujer ca-
sada para gozar de estas instituciones tiene mayor interés.

Por lo que respecta a la Encomienda indiana??, surge el problema de
si debe considerarse a las mujeres casadas capacitadas o no para suceder a
sus maridos en el disfrute y aprovechamiento de las encomiendas cuando
se conceden por dos 0 mds vidas. Antes de que el Derecho regulase esta
materia, por via consuetudinaria se resolvfa en sentido favorable a 1a mu-
jer, pero la doctrina opuso reparos a la capacidad de la mujer para recibir
indios en encomienda, aludiendo a que su sexo no le permitfa desempefiar
cumplidamente los deberes de los encomenderos, por 1o que 1os monarcas
normativizan el tema, y como ya habfa mujeres encomenderas por suceder
a sus maridos, se ordena que si alguien se casaba con mujer que gozara de

21 OTS CAPDEQUI, José Maria, “La condicién juridica de la mujer”, en “El Estado espafol
en las Indias”, México, 1975, pig. 98.

22 En algunas ocasiones, las mercedes que conllevan los cargos piblicos se conceden pensan-
do en beneficiar a la mujer, pero era sii marido el que desempeiiaba las funciones inherentes al mis-
mo, el que gozaba del cargo, aunque su inico mérito era estar casado con la hija o descendiente de un
conquistador. OTS CAPDEQUI, José Maria, Op. cit., pdg. 357.

23 OTS CAPDEQUI, José Maria, Op. cit., pég. 356.

24 ZAVALA, Silvio, “La encomienda indiana”, 2.2 ed., México, 1973.
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encomienda, se hard de nuevo tftulo de ella y se pondr4 a nombre del nue-
vo marido.

Antonio de LEON PINELO en la Parte I, Capftulo V de su obra “Tra-
tado de Confirmaciones Reales de Encomiendas™?, que trata de “La Ley
general de 1a sucesion y sus declaraciones”, enumera las Cédulas declara-
torias y ampliatorias de 1a “Ley de 26 de mayo de 1536 o Ley de la suce-
sién en las encomiendas”. Al tratar de si las “Encomiendas son bienes le-
gales, o familiares”, resefia 1a Cédula de Alcald de 31 de mayo de 1562 y
la de 17 de mayo de 1564, y sostiene que: “Las encomiendas no son bie-
nes hereditarios, sino legales, 6, como el derecho usa en los feudos, son
bienes familiares: I assi no se sucede en ellas por derecho hereditario, si-
no por disposicion i llamamiento de 1a ley: Porque de otra suerte, ni suce-
diera 1a muger, aviendo hijos, o nietos del primer posseedor, tfos o sobri-
nos del segundo, ni faltaran abintestato los transversales, que totalmente
estdn exclufdos. Sucedese pues por disposicion de la ley; 1a qual manda,
que muerto el primer Encomendero, passe ipso iure la Encomienda al si-
guiente en grado, o al que en ella fuere llamado, i huviere de suceder: Sin
que sea necessario, que preceda acetacion, inmixtién, o acto alguno posi-
tivo: i que se le adquiera, no solo el derecho, sino la possessién misma, que
los Iuristas llaman civilfsima, en forma de mayorazgo™5.

Por su parte, Juan de SOLORZANO Y PEREYRA en el Libro Terce-
ro de la Politica Indiana?’, que trata de las Encomiendas de los Indios, de-
dicael Capftulo VI alas “personas a quienes pueden darse estas Encomien-
das”, y el Capftulo XIX a las personas excluidas por ley de suceder en las
Encomiendas, como son: los clérigos, los frailes, los hijos ilegftimos, los
mestizos, los mulatos, 10s extranjeros, 1os ministros y sus allegados, los
que ya tengan otra encomienda, y los ausentes. De 1o que se concluye, que
los menores y las mujeres si pueden tener encomienda. Refiriéndose en
concreto este autor a la mujer casada, analiza y esclarece a lo largo de tres
Capftulos (XXII, XXIH y XIV), todas las posibles dudas que pueden sur-
gir en aplicacidn del principio de que la mujer casada estd capacitada pa-

25 LEON PINELO, Antonio de, “Tratado de Confirmaciones Reales de Encomiendas, Oficios
Y casos en que se requieren para las Indias Occidentales (1630)”, Buenos Aires, 1922,

26 LEON PINELO, Op. cit., Fol. 26, & 25.

27 SOLORZANO Y PEREYRA, Juan de, “Politica indiana”, T. T, Madrid, 1972, pdgs. 53 a
69 y213a225.
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ra suceder en la encomienda a su marido.

De la obra de LEON PINELO resaltamos las siguientes Cédulas refe-
ridas a la sucesi6n de 1a mujer en las Encomiendas: —Cédula de 7 de Julio
de 1560, “Hija, que sucede, se deve casar dentro de un afio”: La hija here-
dera de encomienda se debe de casar dentro de un afio para que el marido
sirvalas cargas de la encomienda?®, —Cédula de 9 de Febrero de 1561, “Ma-
rido sucede a la muger, como ella 4 el”: se admite a las mujeres en la su-
cesién de las encomiendas de los maridos?. —Cédula de 17 de Mayo de
1564, “Tftulo de 1a Encomienda, se haze en el marido™: se expide nuevo
tftulo en cabeza del marido cuando la mujer encomendera se casa®C, ~C¢-
dula de 1 de Diciembre de 1573, “Encomienda, que el marido escoge, es
con sus calidades™; de acuerdo con la norma que permitfa al marido de mu-
jer encomendera escoger 1a encomienda de su mujer o 1a que €l tuviera por
sf antes de casarse, la encomienda preferida siga con la calidad que tuvie-
ra de primera o segunda vida, y no como si el poseedor entrara de nuevo>!,
—Cédula 9 de Septiembre de 1577, “Muger sucede al marido, siendo casa-
dos seis meses”: 1a mujer para suceder en la encomienda a su marido, de-

28 Cap. 8 de carta de 7 de Julio de 1560: “Como la ley admitio las hijas a la sucession de las
Encomiendas, i estas tienen el gravamen de servir en los casos de guerra; para lo qual las mugeres son
inhabiles, se declard, que la hija que sucediesse, se huviesse de casar dentro de un afto, despues que
tuviesse edad cumplida, para que el marido acudiesse a las cargas de la Encomienda: pero esto no tie-
ne pena alguna”. LEON PINELO, Op. cit., Fol. 25 & 18.

29 Cap. de carta de 9 de Febrero de 1561: “I aunque no es tan resuelto el aver de suceder los
maridos a las mugeres, de la misma suerte, que las mugeres a los maridos, 1a practica lo tiene introdu-
cido con bastantes fundamentos, que se pondran adelante, quando tratemos de los que son habiles pa-
ra esta sucession, i para tener Encomiendas”. LEON PINELO, Op. cit., Fol. 26 & 23.

30 Ced. del Escurial 4 17 de Mayo de 1564: “I porque casandose la viuda Encomendera, su ma-
rido acudiesse a las cargas, 4 que ella estava obligada; se declard, que en este caso se hiziese nuevo ti-
tulo en cabega del marido; como que si la muger muriesse Primero, vacasse la Encomienda; i si mu-
riesse el marido, bolviesse 4 quedar en 1a muger cuya era. Pero esto, como circunloquio escusado, no
se avia practicado en las Indias; por ser cosa llana, que aunque la Encomienda esté en cabega de la mu-
ger, se tiene el marido por obligado, para acudir a las cargas de Encomendero. Pero porque no aya du-
da, estd ordenado, que en los titulos no se nombre a marido i muger, sino que se hagan en cabega del
marido”. LEON PINELO, Op. cit., Fols 25 y 26, & 21.

31 Cap. de carta de primero 4 Diziembre de 1573: “I porque estando ordenado, que 1a hija, que
sucediesse en Encomienda, se casasse dentro de un afio, como queda dicho, parece que se insinuava
lomismo en lamuger que sucediesse al marido, si quedasse de edad suficiente para segundo matrimo-
nio, como la ley mandé, que casando con hombre, que tuviesse otra Encomienda, escogiesse una de
las dos, i vacasse Ia otra: declarése, que la que assi escogiesse fuesse con las calidades que tuviesse de
primera, o segunda vida; de suerte, que escogiendo la de la muger, vacasse con la muerte della”. LEON
PINELO, Op. cit., Fol. 25, & 20.



LA CONDICION JURIDICA DE LA MUJER CASADA EN INDIAS 469

be de haber vivido casada legftimamente con €l al menos seis meses con-
tados dfa a dfa®2. Y, ~Cédula 4 de Marzo de 1607, “Las mugeres suceden
en quarta vida™: se admite a las mujeres en la sucesién de las encomiendas
de sus maridos en cuarta vida33,

Asf mismo de la obra de SOLORZANO Y PEREYRA resaltamos
el Capftulo XXII que titula “De la sucesion de las mugeres en las enco-
miendas de los maridos; y si gozan de ella las esposas de futuro, y de
presente, antes de haver consumado el matrimonio, y estdr en mutua co-
habitacion?”, porque trata de todas las cuestiones que se pueden susci-
tar en esta sucesion, y las refunde de forma magistral en el sumario: “1.—
las mujeres suceden a los maridos a falta de hijos; 2.— 1a mujer no suce-
de en el feudo del marido; 3.— raz6n por la cual las mujeres suceden en
las encomiendas; 4.— 1a hija sucesora se ha de casar dentro de un afio;
S5.— los encomenderos edifiquen casa de piedra; 6.—;por qué a las viu-
das no se les pone ¢l gravamen de casarse?; 7.— con las encomiendas
hallan marido, 8.- el tftulo se despacha en cabeza del marido; 9.— para
que la mujer suceda ha de haber estado casada seis meses; 10.— 10 mis-
mo el marido; 11.— el matrimonio in articulo mortis es valido; 12y 13~
las esposas de futuro no suceden; 14.— diferencia entre esposa y mujer;
15~ lo mismo serd en el matrimonio de presente antes de la edad cané-
nica; 16.— la condicién de bodas no se cumple con las invdlidas; 17 y
18.~ si no se consumd el matrimonio; 19 y 20.— mujeres sé6lo se llaman
las casadas; 21, 22 y 23.— que pasaron a vivir con sus maridos; 24.— eti-
mologfa de la palabra uxor; 25.— el marido puede obligar a la mujer a la
c6pula si la tiene en casa; 26 y 27.~ el 4nimo de la ley de la sucesion fue
la procreacion; 28.— las gananciales no tocan a la esposa; 29.— ni las

32 Cap. de carta de San Lorenco a 9 de Setiembre de 1577: “No dexando el posseedor hijos, ni
hijas, llamé 1a ley a 1a muger, que quedava viuda, que fue un singular privilegio. I porque se comen-
¢6 a usar mal del, casandose hombres muy viejos con mugeres mogas en la hora de 1a muerte, con que
se perjudicava el derecho de las vacantes: por informe del Virrey don Francisco de Toledo, se decla-
16; que la muger que huviesse de suceder en la Encomienda del marido, huviesse vivido, casada con
el legitimamente, seis meses, los quales se cuentan dia a dia”. LEON PINELO, Op. cit., Fol 25, & 19

33 Ced de Madrid a 4 de Margo de 1607: “Para 1a Nueva-Espafia, como queda visto, se decla-
16, que huviesse sucession en tercera i quarta vida, que fue ampliacion de la ley: pero esto se denegd
en la sucession de las mugeres, quando suceden a los maridos, i se guardd, hasta que por nueva mer-
ced i concession, se mandd, que por dissimulacion gozassen de la tercera vida: i por la identidad de la
razon, i en caso favorable, gozardn tambien de la quarta, que estd concedida indistintamente”. LEON
PINELQ, Op. cit., Fol 26, & 22.
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arras; 30.— en estos casos no hay extensién de casadas a esposas; 31.—-
en los estatutos que dan a la mujer parte de la herencia del marido se
entiende consumado el matrimonio, no basta haber tenido c6pula antes;
32.~ fundamentos a favor de la esposa; 33.— el matrimonio de futuro es
matrimonio, ;y si el Papa puede dispensar de ¢1?; 34.— el legado hecho
a la mujer si se casare se verifica en el matrimonio rato; 35.— desde el
dfa del desposorio se llaman mujeres; 36.— el comun estilo es llamarlos
mujer y marido; 37.— contraria opinién porque nuestra Sefiora se llama
innupta; 38.—velaciones su institucién y significacién; 39.—a quien con-
vienen las palabras de 1a ley conviene su disposicién; 40.— el 4nimo pri-
mario de la ley fue remunerar méritos y el secundario la procreacién;
41.—- es ley favorable y admite extensién; 42.— en los estatutos favora-
bles las palabras mujer marido y matrimonio comprenden a los despo-
sados; 43.- las leyes iltimas no derogaron lo favorable de las antiguas;
44 y 46.— por ambas partes hay autoridades; 45.—1a cohabitacién no im-
pide el que sea matrimonio”34,

Ademi4s en el Capftulo XXIII, titulado “Si la ley que llama a las mu-
geres a la succesion de las encomiendas de sus maridos 4 falta de hijos, ad-
mitird por el contrario 4 los maridos en 1a de las encomiendas de 1as mu-
geres, y del matrimonio putativo, 6 presunto?”’, SOLORZANO Y PEREY-
RA sigue desarrollando los principios que pueden acarrear conflictos33,

Y, en el Capftulo XXIV, que dedica a “De otras questiones practi-

34 SOLORZANO Y PEREYRA, Op. cit., pdgs. 245 a 256.

35 SOLORZANO Y PEREYRA, Op. cit., pags. 257 a267: “1 y 2.— el marido sucede en la en-
comienda de la mujer; 3.~ la regla de los correlativos; 4.— corre en las sucesiones; 5.— cuando milita
1a misma razén; 6.~ procede en lo odioso; 7.~ a 1a mujer pobre se le da la cuarta y se extiende al ma-
rido; 8 y 32.~ al marido no se le puede convenir mis que a lo que pueda, se extiende a la mujer; 9, 10,
33,34 y 35.~las condiciones puestas en los legados de no casarse las mujeres se extienden a log ma-
ridos; 11.— el estatuto aunque sea exorbitante si dispone en el marido se extiende a la mujer; 12y 13-
el que dispone que el marido que deja hijos, y a la mujer por usuaria se entiende en lo que necesitare
para alimentos; 14.— motivo por el que la ley no expresé a los maridos; 15, 16, 36 y 37.~ disimulacion
de la tercera vida en Nueva-Espaiia; 17.—1a sucesién reciproca se continu6; 18.—1a observancia expli-
ca los casos dudosos de la ley; 19.— se presume que el Principe quiere lo mismo; 20 y 21.- caso ven-
tilado en Lima, consulta del Consejo sobre mds vidas de las dos y su resolucién; 22 y 23.— opinién
contraria, la ley clara no admite declaraciones; 24.— ni por igualdad ni mayoridad de razén; 25~ para
la regla de los correlativos ha de haber la misma razén; 26.~ la razén de admitir a las mujeres no mi-
lita en los maridos; 27.—1a mente de la ley es su alma y la desautoriza quien lo interpreta; 28.— anti-
guamente las encomiendas eran amovibles al nutum, y esta ley de las mujeres fue correctoria de la otra;
29.—en este caso no se da extensién; 30.— limitase cuando en la ley se expresa la razén; 31.—1as leyes
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cas, que pertenecen 4 este punto de la succesion de las mugeres en las
encomiendas de sus maridos”, examina los casos usuales relativos a es-
ta materia36,

La abundante regulacién sobre 1a institucion de la Encomienda, sin
duda surgida por los grandes debates que sobre 1a misma se suscitan, se re-
coge en el Libro VI de la Recopilacién de Indias de 1680, pero que aun-
que este Cuerpo normativo obliga en las Indias en general, al ser el Dere-
cho indiano un Derecho casufstico, 1as normas no se aplican en todos sus
territorios de la misma forma. A pesar de la promulgacién de la Recopila-
cién, el derecho anterior se aplica con prioridad.

En Indias los textos legales presentan una voluntad pero no una re-
alidad, y las circunstancias particulares de cada zona alteran la teorfa de
esta institucién concreta y de todas las instituciones en general. Como
dice DIAZ REMENTERIA: “Existi6 una normativa de carécter general
para todas las Indias, pero sobre todo una normativa elaborada y pro-
mulgada en los virreinatos, normativa ésta que no siempre debi6 de co-

de la opini6n contraria se entienden en igualdad de razén; 36.—no se halla ley expresa a favor del ma-
rido; 38.—las leyes o rescriptos dados para una provincia corren en todas las de aquel distrito, si se des-
pachan con este dnimo alli; 39.— si no hay observancia no se prescriben; 40.— basta que el matrimonio
sea putativo; 41.- si uno tiene buena fe éste goza los privilegios, el de mala fe todo lo pierde, en duda
se presume buena fe; 42.— lo mismo se debe practicar en el matrimonio presunto en que han pasado
diez afios”.

36 SOLORZANO Y PEREYRA, Op. cit., pigs. 269 a 279: “1 y 2.- propone la cuestién de si
el que se casé con viuda encomendera en segunda vida por el nuevo titulo se hace encomendero en
primera vida; 3.~ razén del marido en virtud del nuevo titulo; 4.~ findase en la ley; 5.- es de causa
onerosa la concesi6n; 6.— no se pueden dar en dote los feudos si no es consintiendo el Sefior; 7.~ re-
suelve contra el marido; 8.- fuerza de las palabras dichos y asi; 9.— si la ley o quiere esto en los hi-
jos menos lo querrd en los maridos; 10.— fuera absurdo atender més al marido que a los hijos; 11.—si
el estatuto excluye de la herencia a las hijas dotadas también excluird a las hijas de estas hijas; 12.—el
llamado primero es predilecto y tiene facultad de elegir; 13.— algunos Gobemadores no quieren des-
pacharles timlos; 14.~ley que quit6 las dudas; 15.— muerta la mujer cesa la encomienda en el caso fi-
gurado, si el marido tenia encomienda en primera vida y la mujer en segunda y eligi6 la de lamujerla
tendrd por una vida; 16.~ en algiin tiempo se dud6 de si las encomiendas se habian de dar ad nutum,
fuerza de la palabra hasta aqui, 17.~ ley referente y ley relata como se entienden; 18.~ en el Perd no
hay marido que pida en la Nueva-Espaiia jpor qué?; 19.— si en tercera o cuarta vida hay hijos y mari-
do quién ha de suceder; 20 y 21.— pleito en estos términos; 22 y 23.— fundamentos a favor del hijo;
24.~si la mujer encomendera deja hijo de su primer marido y otro del segundo cual de los dos hijos
sucederd en la tercera o cuarta vida; 25 y 26.- fundamentos a favor del primogénito; 27 - ejecutoria a
favor del segundo, reserva de los bienes maternos; 28, 29 y 30.— 1a viuda que tiene encomienda de su
marido si se casa con encomendero ha de dejar una; 31.- esto proviene de la incompatibilidad; 32.—1a
admisi6n de una es exclusién de la otra; 33.— para la eleccién hay tiempo sefialado, hecha una vez no
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nocerse en ¢l Consejo de Indias. Normativa —globalmente considerada—
que fue objeto de su interpretacién y que plante6 diversos problemas en
orden a su vigencia™?’,

Un claro ejemplo de ello es el referido a la penfnsula del Yucatin®,
donde no habfa m4s aprovechamiento y aliciente que el tributo de los in-
dios para compensar los servicios prestados. En esta Provincia es funda-
mental la institucién de 1a encomienda, no sélo por el nimero de las que
se dieron, sino también por la cantidad de indios que tenfa cada una, debi-
do al sistema de tasacion, en el que ademds de los indios casados, pagan
tributo los solieros y los viudos, tanto hombres como mujeres.

Por otra parte, como la mujer casada puede suceder en la encomienda
de su marido, en Yucatdn se llega a tal abuso en la prictica de esta norma-
tiva, que se producen numerosos pleitos por casos de matrimonios in arti-
culo mortis de encomenderas jévenes con encomenderos viejos y sin he-
rederos, para poderles suceder en sus encomiendas®®.

La mujer casada también puede ser pensionaria sin ninguna limita-
ci6én, dado que esta merced adem4s conlleva la exencién de cargas milita-
res. GARCIA BERNAL dice al respecto y en lo que se refiere a las muje-
res de la Provincia de Yucatédn: “Las concesiones de pensiones se multipli-
caron en Yucat4n, siendo especialmente favorecidos con ellas las mujeres
y los menores de edad, una vez levantada la prohibicién que pesaba sobre
ellos, quizds debido a la exencién de cargas militares que gozaban estas
mercedes. Se llegd a tal punto en esta cuestién, que muchas encomiendas,
al quedar vacantes, eran provefdas de nuevo en calidad de pensién y no co-
mo tales encomiendas, con lo que, evidentemente, se evadfa el servicio de-
bido a 1a Corona™.

Por lo que concieme a otra institucién propia del Derecho indiano co-

se puede variar; 34, 35y 36.~ se cas6 con dofia Francisca Pizarro hija del Conquistador; 37.~- el autor
fue de opini6n contra esta hija; 38.~ porque la ley prohibe el concurso de encomiendas en todos los
casos; 39.—la disposicién de la ley general se restringe a los términos de la sujeta materia porque no
turbe la buena jurisprudencia”.

37 DIAZ REMENTERIA, Carlos, “Aproximacion al estudio de un privilegio del indio: la exen-
cidn de alcabala”, en HID, 11, 1984, pdg. 315.

38 GARCIA BERNAL, Manuela Cristina, “Poblacidn y encomienda en Yucatdn bajo los Aus-
trias”, Sevilla, 1978,

39 GARCIA BERNAL, Op. cit., pigs. 216 y ss.

40 GARCIA BERNAL, Op. cit., pégs. 235 y 236.



LA CONDICION JURIDICA DE LA MUJER CASADA ENINDIAS 473

mo es el Cacicazgo, SOLORZANO Y PEREYRA en el Libro Seguno, Ca-
pftulo XX VII de la “Polftica Indiana”, que trata “De los caciques 6 cura-
cas de los Indios, su jurisdiccién y succesion, y del cuidado que se debe
poner en la buena educacién y ensefianza de sus hijos”, mantiene en los
ndmeros 14 al 22 que debe aplicarse en la sucesién de la dignidad cacical,
la normativa de la sucesi6n de los mayorazgos y 1a costumbre existente en
diversas comunidades indfgenas peruanas; por lo que la mujer puede su-
ceder, pues el grado més préximo excluye al mds remoto, con inde-
pendencia de que se sea varén o hembra®!,

Pero este criterio no fue aceptado por todos. Se suscitan discusiones
doctrinales sobre el grado de capacidad de las mujeres indias para suceder
enlos cacicazgos, y en Perd el propio Virrey Francisco de Toledo promul-
ga unas Ordenanzas que establecen la preferencia de los varones sobre las
hembras en la sucesi6n de cacicazgos, excluyendo en caso de concurren-
cia de los dos sexos a las mujeres, ain cuando éstas fueran de grado més
préximo. Sobre esta cuestién dice DIAZ REMENTERIA: “Se plantea So-
16rzano una discusién puramente terminoldgica al examinar las Ordenan-
zas de Toledo. Para €l el hecho de que este virrey sélo se hubiera referido
a los varones pero no a las hembras podfa ser un obstdculo para admitir a
la mujer en la titularidad del cacicazgo, problema que resuelve a favor de
ésta ampardndose en la costumbre conocida en algunas comunidades de
indios, en especial estando casada con varén que pudiera hacerse cargo de
las funciones de gobierno, y en la préctica existente con respecto a la su-
cesion de sefiorios en Espafia (punto éste en el que no dejarfa de tener pre-
sente la disposicién de 5 de abril de 1615 reconocedora de los derechos a
suceder en la titularidad de los mayorazgos a 1os descendientes por via de
mujer). Como puede apreciarse nos estd confirmando en 1o que llevamos
expuesto: distincién entre dignidad cacical y titularidad de gobierno, valor
de la costumbre propia de cada comunidad y tendencia a establecer una re-
lacién comparativa igualitaria o, al menos, una cierta semejanza™*2.

Hasta aquf 1o que se puede indicar de excepcién en la condicién jurf-
dica de 1a mujer casada en Indias con respecto a la regulacién general de

41 SOLORZANO Y PEREYRA, Op. cit., T. I, pdgs. 408 a 410.
42 DIAZ REMENTERIA, Carlos, “El cacique en el Virreinato del Perii. Estudio histérico-ju-
ridico” Sevilla, 1977, pég 167, nota 16.
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la capacidad jurfdica de la mujer casada castellana, porque los habitantes
de las Indias son vasallos al igual que los peninsulares de 1a Corona de Cas-
tilla, y porque no se intenta una estructuracién jurfdica nueva, sino que se
acude al Derecho castellano declarado vigente, 1as Leyes 54 a 61 del Or-
denamiento de Toro de 1505 en el tema objeto de este estudio. S6lo cuan-
do exigencias ineludibles debidas a una realidad nueva obligan una regu-
lacién especial, se dicta una norma para resolver la dificultad del momen-
to, si bien es verdad que afectada frecuente y constantemente por los ca-
racteres originarios castellanos. Como en tantas otras instituciones india-
nas escasea la norma general y abunda la excepcional, por lo que la pro-
yeccion del Derecho castellano es absoluta en 1o que se refiere a 1a condi-
cién jurfdica de l1a mujer casada en Indias.

Cé4ceres, noviembre, 1991



