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CArPITULO 1
GENERALIDADES

1. Concepto juridico de familia

Estando subsumido el derecho castellano en el indiano, es aplicable a la familia la
definicioén de las Partidas 7, 33, 6 en que leemos:

"[Q]ue por esta palabra familia se entiende el sefior de ella y su mujer y todos los que viven bajo él
y jery q ]
sobre quien ha mandamiento: asi como los hijos, y los sirvientes, y los otros criados".

! Sobre el desarrollo de la familia en Occidente cfr.. M. Anderson, Aproximacion a la Historia de la Familia
Occidental (1500-1914), Madrid, 1988; P. Aries y G. Duby, Historia de la Vida Privada, Madrid, 1991; M. E.
Wiesner-Hanks, Cristianismo y sexunalidad en la Edad Moderna. La regulacion del deseo, la reforma de la préctica, Madrid:
Siglo XXI Espafia Editora, 2001, XXVIII+327 p. (trac bibliografia sobre Iberoamérica proveniente de
produccién en lengua inglesa en pp. 197-203); J. Gaudemet y M. Zimmermann, "Bibliographie internationale
d’histoire du matiage" en Sociétés et mariages. Strasbourg: CERDIC, 1980, pp. 454-477 vy, sobte todo, J.
Gaudemet, E/ matrimonio en Occidente. Madrid: Taurus Humanidades, 1993, 574 p. y Le droit de la famille en
Eurgpe, Strasbourg: Presses Universitaires, 1992. Estudios que orientan el analisis de familia, parentesco y
sexualidad, no necesariamente en perspectiva juridica, pero que constituyen hitos que hay que tener en
consideracion son los de L. Stone, The family, sex and marriage in England, 1500-1800, New York, 1977; E.
Shorter, The making of the modern family, New York, 1975; J. Goody, The development of the family and marriage in
Eurgpe, New York, 1983; A. Macfarlane, The origins of english individualism, Oxford: Blackwell Publishers, 1978;
J-L. Flandrin, Families in_former times: Kinship, household and sexuality, Cambridge (U. K.), 1979 y M. Foucault, The
history of sexuality. An introduction, New York: Random House, 1978. Aporta sus acertados puntos de vista G.
Duby, Obras selectas de |[...] Presentacién y compilacion de Beatriz Rojas, México: Fondo de Cultura
Econémica, 1999, 467 p. El Derecho de Familia europeo a la luz del Ins Commune es examinado por H. Coing,
Derecho Privado Enropeo, t. 1 Derecho Comiin mds antigno (1500-1800), Traduccion y apostillas de A. Pérez Martin,
Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1996, especialmente, pp. 287-332. Desde igual perspectiva, la
obra, ya clasica de E. Bussi, La formazione dei dogmi di Diritto Privato nel Diritto Comune (Contratti, Successioni, Diritti
di Famiglia) [1939] Ristampa Anastatica, Padova: Cedam-Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1971,
especialmente la Parte Quinta, consagrada al Diritto di Famiglia, pp. 235-308. Con gran apego a los textos
juridicos trazan una visiéon del matrimonio canénico A. Esmein, Le mariage en droit canoniqgue Paris, 1891 y M.
Giménez Fernandez, La institucion matrimonial segin el derecho de la Iglesia Catdlica, 2a. ed. aumentada. Madrid:
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1947. Para Espafia, F. R. Aznar Gil, La institucion matrimonial
en la Hispania cristiana bajo-medieval (1215-1563) Salamanca: 1989, 92 pp. y para el siglo XIX, E. Gacto
Fernandez, Sobre el modelo juridico del grupo familiar en el siglo XIX, Sevilla:1998. Para Indias, F. R. Aznar Gil, La
introduccion del matrimonio cristiano en Indias: aportacion candnica (S. X1/1). Salamanca: Universidad Pontificia, 1985;
"El matrimonio en Indias: recepciéon de las Decretales X 4.19.7-8" en Monumenta Iuris Canonici no. 9 (1992),
pp. 679-705 y en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos no. X1 (1986), pp. 13 y ss.; P. Castafieda Delgado, "El
matrimonio legitimo de los indios y su canonizacion" en Anuario de Estudios Americanos no. 31 (1976), pp. 157-
188; del mismo, E/ matrimonio de los indios: problemas y privilegios. Las Palmas: 1975; G. F. Margadant, "Del
matrimonio prehispano al matrimonio ctistiano" en Anuario Histdrico Juridico Ecuatoriano no. VI (1980) pp. 515-
528; C. Seco Caro, "Derecho Canénico particular referente al matrimonio en Indias" en Awuario de Estudios
Americanos no. 15 (Sevilla, 1958), pp. 1-112.  Sobre el Derecho Canénico Indiano, C. Bruno, S. D. B., E/
Derecho Priblico de la Iglesia en Indias. Estudio histdrico juridico. Salamanca: Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas-Instituto San Raimundo de Pefiafort, 1967. Maciza construcciéon sobre el matrimonio en Indias
proporciona D. Ripodas Ardanaz, E/ matrimonio en Indias. Realidad social y regulacion juridica. Buenos Aires: 1977,
la cual es obra de indispensable consulta, fruto del manejo de innumerables fuentes que aparecen en su
cuidada bibliografia. Una compilacién de interés es la de P. Gonzalbo, Historia de la familia. México: Instituto
Mora, Universidad Auténoma Metropolitana, 1993. Da directrices de interés en una perspectiva de analisis
cuantitativo R. Mellafe, "La funcién de la familia en la Historia Social Hispanoamericana Colonial" y
"Tamafio de la familia en la historia de Latinoamérica 1562-1950" en Historia Social de Chile y América Santiago:
Editorial Universitaria, 1986, pp. 231-250. Puede verse un estudio de la bibliografia en lengua inglesa sobre la
familia hispanoamericana indiana en E. Sargiotto, "Mattimonio y sexualidad en Hispanoamérica colonial.
Tesis historiograficas recientes en los Estados Unidos" en Pdginas sobre Hispanoamérica colonial. Sociedad y cultura
1, Buenos Aires: Prhisco-Conicet, 1994, pp. 109-127.
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Su vinculacién con la de Ulpiano de Digesto 50, 16, 195, 2 es clara:

"Por derecho propio2 llamamos familia a muchas personas que, o por naturaleza, o de derecho, estin
sujetos a la potestad de uno solo; por ejemplo, el padre de familia, la madre de familia, el hijo de
familia, la hija de familia y los demds que siguen en el lugar de éstos, como los nietos y las nietas y los

. ) 3
sucesivos descendientes'".

La norma del Rey Sabio es mas amplia que la romana, toda vez que en aquélla se
incluyen sirvientes y criados, en tanto que en ésta solo se hallaban las personas libres que,
por legitimo nacimiento (natura) o en virtud de un acto juridico (ure) se encontraban
sometidas a un paterfamilias’. Postetiormente, Andrés Bello recogera la norma de las Partidas
en su Cidigo Civil al tratar de los derechos reales de uso y habitacién®, donde dice que
familia comprende la mujer, los hijos legitimos y naturales, la servidumbre y demas

. e . . : 6
personas que viven a costa del padre de familia o a quienes éste debe alimentos’.

Con todo, en el sistema castellano-indiano, podriamos distinguir también una familia
en sentido estricto o legitima ,constituida por los que proceden de legitimo nacimiento (hijos,
nietos, bisnietos, etc.) y los que proceden de actos juridicos, como el sacramento del
matrimonio’ o las diversas formas de adopcion. Estos estaran sujetos al poder del padre,
sea a través de la patria potestad, de la potestad marital o de la que da la adopcién. Junto a
ella tenemos la familia en sentido amplio o familia ampliada, que incluye a todos los demas que
viven bajo la dependencia del padre, frente a los cuales ostentara éste la potestad patronal o
bien la potestad dominical, tratindose de esclavos. Como puede apreciarse, lo que hay de
comun en ambos casos es la sujecion al poder de quien es el padre de familia.

La familia en el primer sentido es la que ha prevalecido en el mundo occidental y
juridicamente es a ella a que se refiere la regulacion. Respecto de la segunda, parece, con
criterio moderno, dificil concebir que los sirvientes puedan ser considerados dentro de la

2 . . . L.
También se le traduce: "en sentido estricto..." o "en nuestro derecho civil..."

"Ture proprio familiam dicimus plures personas, quae sunt sub unius potestate aut natura aut iure subiectae, unt puta
patrem familias, matrem familias, filium familias, filiam familias quique deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta nepotes et
neptes et deinceps”.

* A. Guzman Brito, Derecho Privado Romano. Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1996, t. 1, p. 289.
* Vid. Libro 11, titulo X, “De los derechos de uso y habitacion”, Arts. 811 y ss.

° A. Barros Brrazuriz, Curso de Derecho Civil. Santiago: Imp. y Enc. Chile, 1910, t. 111, p. 3. En efecto, el
articulo 815 del codigo de Bello decfa en su Edicién Principe, textualmente: “El uso i la habitacion se limitan
a las necesidades personales del usuatio o del habitador. / En las necesidades personales del usuario o del

habitador se "™ las de su familia./ La familia comprende a la mujer i los hijos legitimos i naturales; tanto los gue

excisten al momento de la constitucion, como los que sobrevienen después, i esto ann cnando el usnario o habitador no esté casado,
ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion. | Comprende asimismo el nimero de sirvientes necesarios para la
Sfaniilia. | Comprende ademas las personas que a la misma fecha vivian con el habitador o usnario i a costa de éstos; i las
personas a quienes éstos deben alimentos” (el destacado es mio). Reformas posteriores, modificaron el término
“mujet” por “cényuge”, cambiando ademas el de “hijos legitimos y naturales” por simplemente “hijos”.
Todo el resto del articulo sigue, a la fecha, igual.

! Que es contrato elevado a la dignidad de sacramento. Cfr. P. Abellan, E/ fin y la significacion sacramental del
matrimonio desde S. Anselmo basta Guillermo de Anxerre. Granada: 1939, passim.
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familia. En el contexto indiano, ello es, sin embargo, absolutamente claro al punto que los
esclavos, por ejemplo, tomaban el apellido de sus amos’.

En Indias, asi como existian dos republicas o comunidades, la de espafioles y la de
indios, habfa también dos tipos fundamentales de familia: la espafiola y la indigena’. Aquélla
podria dividirse en familia legitima, esto es la bendecida canénicamente, y familia natural, la
basada en una unién de hecho estable. En cuanto a la familia indigena per se, su regulacion
es extraordinariamente compleja dada la enorme cantidad de culturas, etnias, tribus, etc.,
por lo que sélo nos referitemos a ella en forma tangencial, pues su acabado estudio
implicarfa un conocimiento etnohistérico que dista mucho de estar concluido. Nos
referiremos, pues, en este estudio, principalmente a las primeras. Importantes avances se
han hecho, en cambio, en la investigacion de la constitucién de la familia indigena tras la
evangelizacion hispénicam.

Sociolégicamente, al observar la familia legitima, nos encontramos frente a una
unidad muy cohesionada. Hay que tomar en cuenta que si bien habia en la ciudad indiana
diversos servicios que se prestaban fuera del hogar —mediante panaderos, lavanderas,
zapateros y otros— no es menos cierto que la mayor parte de ellos eran proporcionados
dentro del grupo familiar. Pan, velas, vestidos, zapatos y mil necesidades diarias eran
subvenidas por este conjunto de personas que estaba juridicamente bajo la potestad del
padre, ejerciendo la madre, por delegacion suya, expresa o tacita, aquel poder sobre ellas.
De ésta predica las Partidas 7, 33, 6: " mater familias es dicha la mujer que vive honestamente
en su casa o es de buenas maneras". Si se toma en cuenta que por diversos motivos—
guerra, labores agricolas, negocios— los maridos solian ausentarse del hogar, a veces por
periodos prolongados, se vera que el rol de esta mater familias era muy relevante. Y asi lo
muestran los documentos notariales, como se vera en otra parte .

¥ Solia ocurtir lo mismo con los encomendados: J. G. Mufioz Cotrea, "Los hijos naturales en la doctrina
de Malloa" en S. Pinto V. (ed.), Familia, matrimonio y mestizaje en Chile colonial (Santiago: Setie Nuevo Mundo:
Cinco Siglos. No. 4, 1990), p. 42.

9 _ . . .
Pueden afadirse, obviamente, la familia negra y sus derivados.

" Cfr. Wiesner-Hanks, op. ¢it., pp. 197-203. Un estudio importante que abarca todos los sacramentos, es el
de M. P. Martini, E/ indio_y los sacramentos en Hispanoamérica colonial. Circunstancias adversas y malas interpretaciones.
Buenos Aires: Prhisco-Conicet: 1993, 300 p. Un precedente de la misma autora fue "Dificultades en la
administraciéon de sacramentos a los indios. Legislacion canoénica en el territorio de la primitiva arquididcesis
limense" en Revista de Historia del Derecho, no. 16, Buenos Aires, 1988. pp. 331 y ss. Sobre la familia mapuche y
su regulacién, M. Salvat Monguillot, "Notas sobre el Derecho y la Justicia entre los araucanos" en Revista
Chilena de Historia del Derecho no. 4, pp. 208-250, donde viene una selecta y clasica bibliografia. Para la familia
andina, M.D. Martinic Galetovic, "Quelques réflexions sur la constitution, 1’organisation et les effets
juridiques de la famille andine" en Revwe Générale de Droit no. 31 Ottawa: Université d’Ottawa, 2001, pp. 353-
364.

! Ultimamente, una distinguida investigadora argentina ha introducido algunos conceptos sociologicos
que pueden resultar muy utiles para la tipologfa de la familia indiana al referirse a una familia "intacta" y una
"ensamblada". La primera es la que no ha sufrido disgregacién a consecuencia de causales de ruptura o
viudez. La segunda, siguiendo a Cecilia Grosman y Silvia Mesterman, es "aquella estructura familiar originada
en el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos
provenientes de un casamiento o relacién previa [...Jlos nifios procedentes de tales primeros vinculos y los que
pudieran nacer del nuevo lazo marital conforman un sistema familiar dnico™ V. Kluger, "La familia
ensamblada en el Rio de la Plata (1785-1812)" en Revista de Historia del Derecho Ricardo Levene no. 33, pp.
175-222. Buenos Aires, 1997. Como lo indico mas adelante, es tan corriente en el sistema familiar indiano que
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Paralelamente a esta familia, habfa otra agrupacion de personas que no tenfan entre si
la procedencia de una unién bendecida canénicamente. Es el conjunto de los que viven en
torno a la barraganfa o concubinato, aceptado por las Partidas 4, 14, 1 y siguienteslz. La
concubina debfa ser una sola y de condicion tal que pudiese haber matrimonio con ella”. Si
la mujer era virgen o viuda honesta, existfa la presunciéon de tratarse de una uniéon
matrimonial, a menos que se hiciese declaraciéon formal "ante buenos omes" de que se la
recibfa por barragana'’. Habfa, también una suerte de impedimento en materia de
barragania pues no podia tenerse por concubina "ninguna mujer que sea su parienta ni su
cufiada hasta el cuarto grado"". Si bien esta relacion se parece a la familia legitima, no es tal
juridicamente. No nace de ella descendencia legitima sino natural”’. Antropolégicamente,
sin embargo, funge para sus integrantes el mismo rol que una familia legitima: podtia
hablarse de ella como de una para-familia.

2. Tipos de union

Para un adecuado estudio de la regulaciéon de la familia indiana y su inmediata

consecuencia, la de la época republicana, es menester referirse, en primer término, al
s 17 . .. . I s .

trasfondo antropoloégico’ que es la base para la dictacion, aplicacion, éxito vy,
eventualmente, fracaso de la normativa respectiva. Por una parte, tenemos el concepto de
familia que, dentro de su valoraciéon cultural, trae el conquistador y, por otra, el que al
respecto tenia el habitante aborigen. Aquél estd pautado fundamentalmente por la religién
catdlica; éste por las costumbres ancestrales, habitualmente poligamicas.

La tipologfa de la unién entre hombre y mujer nos muestra, en orden decreciente de
juridicidad, las siguientes situaciones: a) unién matrimonial 7 facie Ecclesiae; b) barragania o
concubinato; ¢) unién de hecho y d) amancebamiento.

haya segundas, terceras y aun mds nupcias, que un analisis de los problemas que tales situaciones puedan
producir a la luz de la tipologia sefialada puede originar resultados de alto interés.

A Iglesia Ferreirds, "Uniones matrimoniales y afines en el derecho histérico espafiol" en Revista de
Derecho Notarial n.0s 85-86 (julio- diciembre 1974), pp. 71-107 y "Matrimonio y patejas de hecho: historia y
dogmatica" en E/ Dret Comiii i Catalunya. Actes del IX Simposi Internacional Barcelona, 4-5 de juny de 1999. La familia
i el seu patrimoni. Edicid d’Aquilino Iglesia Ferreirds Barcelona: Fundacié Noguera, 2000, pp. 15-36. De gran
interés es el estudio de M. Rodriguez Gil, Ve uxor. Notas sobre el concubinato en Espaia desde la recepeion del
Derecho Comin. Madrid: Universidad Complutense, 1998. Un estudio clasico es el de F. Ramos del Manzano
(1604-1683), Schediasma de concubinis. Este autor, desde su primera obra, dedicada a las leges Iulia et Pappia
Poppaea (que sélo publicé en 1678), dio gran relevancia a los estudios de Derecho de Familia, sin petjuicio de
destacar en otras ramas juridicas.

13
"Ca segun las leyes mandan, aquella es llamada barragana, que es una sola, e ha menester que sea atal,
que pueda casar con ella, si quisiere aquel que la tiene por barragana", Partidas 4, 14, 2.

" Partidas 4,14, 2. Se seguia en esto la regulacion romana: Dig. 23, 2, 24,
" Ibidem.

16 . )
A ello me refiero en el capitulo pertinente.

1997, pp. 175-222.

17 . L .
Quiero decir antropolégico social o cultural.
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2.1. Matrimonio y barragania”™: Fl conquistador trafa consigo una doble experiencia en
cuanto a la cohabitacién con el sexo opuesto: una legitima y legalmente regulada, que era la
unién bendecida sacramentalmente por la Iglesia Catdlica, y otra, tolerada por la legislacion
bajomedieval, constituida por la barraganfa”. I.a primera, se producia en presencia de
consortes de calidad similar, y en caso que existiesen diferencias sociales o de edad, el aspecto
econémico —dote, donaciones propter nuptias, algun resabio, incluso, de la worgengabe vetusta—
venfa a restablecer el equilibrio que se consideraba propio de toda unién conyugal™. Cuando
no se daban estas circunstancias, cabfa la barraganfa, esto es, la union libre entre solteros a la
que se referfan expresamente las Partidas’. No obstante la postura de la Iglesia, absolutamente
contraria a ella, evidenciada en el Concilio de Trento y sus ajustes a la realidad americana, -
que fueron los concilios provinciales y los sinodos-, la porfiada realidad la mantuvo enhiesta.
Aun en ese rigorista perfodo que fue el fin del siglo XVIII, un fiscal indiano hacia presente
que el concubinato entre solteros carecia de penazz, por lo que el tribunal sélo tendria que
tomar medidas para evitar la comunicacién entre los hechores en atencién al escandalo que
ello podia causar a la sociedad, mas no en base a razones de penalidad.

De estas uniones desiguales en lo social, lo que, sobre todo en un comienzo se daba
por el ayuntamiento de los conquistadores con indias del comin®, surgfan hijos naturales. La
legislacion castellana no daba un trato desdoroso al hijo natural: conservaba la calidad social
de su padre, tenfa acceso a empleos honrosos (si el padre habia tenido igual posibilidad),

** Palabra que proviene de la conjuncion de la voz arabe barra, ‘fuera’, y de la castellana gana, de ‘ganancia’;
el término implica entonces una “ganancia fuera del legitimo matrimonio”, 1774. Real Academia Espafiola,
Diccionario de antoridades: Edicion facsimil. Madrid: Gredos, 1979, t. 1, pp. 563-64. Con anterioridad se referia a
ello S. Covarrubias Orozco, Tesoro de la lengna castellana o espaiiola, Madrid: 1611, fol. 168: "Batragin. Es
nombre arabigo, y vale tanto como mozo soltero, valiente y arriscado; y asi el padre Guadix dice estar
compuesto de barr, que vale fuera, y gan, que vale rico".

"’ Con una marcada influencia musulmana, segun R. Altamira, Cuestiones de historia del derecho y legislacion comparada, p.
123y ss. Es institucion regulada en los fueros de Cuenca y Brihuega, mencionada en muchos otros, en algunos de los
cuales, como los de Plasencia y Zamora, la barragana tiene aun derecho a gananciales. 177, también Partidas, 4,14,1y
4,14, 2; ]. Escriche, Diccionario razonado de legistacion y jurisprudencia— 3° ed., corr. y aum.— Madrid, Lima: Librerfa de la
seflora viuda e hijos de D. Antonio Calleja, 1847, t. I, pp.423-24. Para tener una idea del matrimonio musulman (nikab),
léase H.ALR. Gibb; J.H. Kramers, Shorter Encyclopaedia of Islanr. Edited on behalf of the Royal Netherlands Academy.
Leiden, London: E.J. Brill, Luzac & Co., 1961, pp. 447-449, inc. bibliografia.

* Vid. mi “Esquema del régimen econémico-matrimonial en Chile indiano”, en: Revista Chilena de Derecho, Vol. 2,
Nes 3-6, pp. 165-206. Santiago: Universidad Catolica de Chile, Facultad de Derecho, 1975. Aunque en la unién entre
espafioles e indios predominé la barragania, no fue totalmente raro el matrimonio. En el repartimiento de
Albuquerque, de 1514, frente a 111 espafioles casados con espafiolas, habfa 64 que lo habian hecho con indias: F.
Morales Padtén, "El conquistador espafiol” en J. M. Gémez-Tabanera (ed.), Las raices de América, Madrid: Instituto
Espafiol de Antropologfa Aplicada, 1968, p. 171.

21 ) . . . . .
R. Cérdoba, "Las relaciones extraconyugales en la sociedad castellana bajomedieval" en Awuario de

Estudios Medievales no. 16 (1986), pp. 594 y ss.

* Se trata del fiscal Fernando Mirquez de la Plata, de la Audiencia de Buenos Aires: V. Kluger, "Algunas
patticularidades de los pleitos familiares en el virreinato del Rio de la Plata 1785-1812" en Revista de Historia del
Derecho no. 27 Buenos Aires: 1999, p. 223, n. 12.

* No fue rara, sin embargo, la unién barraginica de algunos conquistadores con indias de calidad como
Alonso de Ojeda, Vasco Nuifiez de Balboa, Juan Ponce de Leén, Fernando de Grijalba, Domingo Martinez de
Irala, etc. que lo hicieron con hijas de caciques. Cortés tuvo descendencia de relevancia en una hija de
Moctezuma; Francisco Pizarro la tuvo en Inés Yupanqui Huaylas y Garcilaso de la Vega en la fiusta Chimpu
Ocllo de donde provino Garcilaso Inca de la Vega.
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podia optar a encomiendas, mantenfa la hidalgufa paterna, etc. Como la barragania se daba
normalmente en la unién de espafiol e india (y raramente al revés), el hijo o la hija natural
obtenfan de su padre el rol hispanico. El mestizo, pues, proveniente de esta union
permanente entre espafiol e india tenfa, para los efectos sociales y juridicos, la misma calidad
que un espafiol. Era un criollo de acuerdo a la terminologfa actual, si bien en los documentos
indianos no se encuentra para los de esta situaciéon la denominacién de "mestizos" sino
unicamente la de “espanol”. Habia, pues, espafioles ‘peninsulares’ y espafioles ‘americanos’, y
entre éstos, la proporcion de sangre espafola e indigena variaba. Lo que primaba, pues, no
era una cuestion de mas o menos sangre europea, sino de cultura. Quien era criado a la
espafiola, se vestfa como tal, hablaba espafiol y frecuentaba espafioles, era espaﬁ0124.

2.2. Uniones de hecho: Fuera de las dos situaciones juridicas sefialadas —matrimonio y
barraganfa— existia la posibilidad de una unién de hecho, libre, mas bien libérrima, sin
compromiso alguno. Esta se dio, sobre todo porque la india no tenia, por lo general, pautas
demasiado estrictas en el ambito sexual (si bien hay excepciones)”. Satisfacer el apetito
carnal del solitario conquistador no fue algo que le resultara dificil, maxime si, como parece,
el hombre hispanico resulté ser un buen amante. Aqui no hay propiamente familia. No hay
convivencia entre los que tuvieron una relacion. El fruto de estas uniones esporadicas sera
un mestizo al que se llamara de ‘segundo orden’, muy abundante en nimero. Frente al hijo
legitimo o al hijo natural, que tenfan unos roles de actuacion muy definidos—
fundamentalmente hispanicos— y frente al hijo de matrimonios indigenas —que también
tenfa sus claros lineamientos tradicionales— el mestizo de segundo orden, sera un ser
desprovisto de tales elementos valéricos. Hasta en su atuendo carece de definicion: la Real

1 Los mestizos o los indios, e incluso los negroides, no siempre han sido clasificados asi por su color o
por su genealogfa. Abundan los casos en que se les reconocia un szazus hispanico con soélo vivir a la espafiola o
con ser econdémicamente fuertes. Los indios pasaban a ser mestizos, y éstos blancos, cuando adoptaban la
forma cultural hispanica": C. Esteva Fabregat, "El mestizaje en América" en J. M. Gémez-Tabanera (ed.), Las
raices de América, Madrid: Instituto Espafiol de Antropologia Aplicada, 1968, p. 287. En igual sentido, J. de la
Fuente, Cambios socio-culturales en México, México: 1948, 392 y ss.; A. Rosenblatt, I.a poblacion indigena y el mestizaje
en Amiérica, Buenos Aires: Nova, 1954, T. 11, p. 133; M. Motner, Race mixture in the history of Latin America,
Boston: 1967, p. 41 (traducido al castellano como La megela de razas en la bistoria de Awmiérica Latina, Buenos
Aires: Paidos, 1969) y A. M. Salas, Cronica florida del mestizaje de las Indias, Buenos Aires: 1960, p. 25. En su
representacioén sobre la inmunidad personal del clero, de 11 de diciembre de 1799, Manuel Abad y Queipo,
refiriéndose a Nueva Espafia, dividia la poblacion en espafioles, indios y castas, lo que hace pensar en que los
mestizos quedatian asimilados al primer grupo: "Representacién sobre la inmunidad personal del clero..." en
Pensamiento de la Iustracion. Economia y sociedad iberoamericana en el siglo X171II. Compilacién, prélogo, notas y
cronologfa, J. C. Chiaramonte (Caracas, Biblioteca Ayacucho, 1979), p. 345. Podemos mencionar por via de
ejemplo que en un padrén, confeccionado en 1778, relativo a una parroquia del Norte Chico de Chile, no
aparece mencién alguna de mestizos, limitindose sus autores a incluirlos en la denominacién general de
"espafioles": S. Pefia Alvarez, La Parroquia de San Antonio del Mar, Barraza (1680-1824). Historia religiosa, social y
economica de una jurisdiccion eclesidstica del valle del 1imari, Norte Chico, Chile (la Serena, Imprenta Sudamericana,
1994), p. 39.

» Algunos cronistas hacen especial referencia al calor de ciertas indigenas: "...no son frfas...", J. de Bibar
[Vivat|, Crinica y relacion copiosa y verdadera de los Reinos de Chile. Betlin: 1979, p. 156; "...son fogosas y
ardientes...", J. de Quiroga, Memwria de los sucesos de la guerra de Chile. Santiago: Ed. Andrés Bello, 1979, p. 20.
Respecto de la crénica de Vivar, he utilizado en algunos casos la edicién alemana y en otros la chilena: Fondo
Histérico y Bibliografico José Toribio Medina, 1966. Entre las costumbres sexuales curiosas se cuentan las de
los pehuenches, quienes, al no procrear sus mujeres, las pasaban a otro para que tuviera relaciones fértiles con
ella: H. Zapater, Los aborigenes chilenos a través de cronistas y viajeros. Santiago: Editorial Andrés Bello, 1973, p. 81.
Si bien es cierto que los espafioles buscaban a las indias, no lo es menos que, a veces, los mismos indios se las
ofrecfan como sucedié con Juan Ponce de Leén; Vasco Nufiez de Balboa; Grijalba en Tabasco; Cortés en
Tabasco, Cempoala y Tlaxcala; Alvarado en Tlaxcala, etc.
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Audiencia de Chile dicté un autoacordado, de que tomé conocimiento el Cabildo a 14 de
febrero de 1680, conminandolos a vestirse a la espafiola y prohibiéndoles hacerlo con
ropajes indigenas%. De ahi su constante indisciplina, su aversioén al trabajo estable, su afan
de vagabundeo®, su inclinacién a lo prohibido y, en general, a lo que se realizaba fuera de
las pautas admitidas: el juego de azar, el alcohol, el irrespeto de la mujer ajena, la
- . . . . 28
proclividad a no contraer matrimonio para no enraizarse, el uso de prostitutas”, etc. Frente
a ellos el derecho alzé diversas prohibiciones que implican un estatuto juridico particular”.

Un cronista los rubrica como “generalmente malos”

Para el caso de Chile, hay aun otra situaciéon de facto, con incidencias juridicas
, . . 31 . L, . . o
todavia no bien estudiadas™, que es la producida en razén del cautiverio de espafioles y

*D. Amunategui Solar, Ia Sociedad de Santiago en el Siglo X1/11. Santiago: Direccién General de Prisiones,
1937, p. 252.

A 31 de julio de 1551 disponia el Cabildo de Santiago "que ningin indio, ni negro ni muchacho sea
osado de jugar a ningun género de juegos: entiéndase de naipes e otros juegos quellos saben |[...] so pena que
le den cien azotes".

M. Morner, La mezcla... cit, p. 19. En México, en tiempos precolombinos la prostitucion era bien
conocida y su ejercicio correspondia a las llamadas "alegradoras". Producida la colonizacién, se autorizé la
instalacién de una casa de prostitucién mediante real cédula de 9 de agosto de 1538, la que duré largo tiempo:
E. de la Torre Villar y R. Navarro de Anda, Historia de México I Epoca Prebispdnica y Colonial México: McGraw-
Hill, 1991, p. 169. Puede consultarse sobre el tema: A. M. Atondo, "De la perversién de la prictica a la
petversion del discurso: la fornicacion” en S. Ortega, De la santidad a la perversion. México: Editorial Grijalbo S.
A., 1988, pp. 38-62. Para la época protoindependiente de Chile, R. Salinas, "Salud, ideologia y desarrollo
social en Chile 1830-1950" en Cuadernos de Historia no. 3 Santiago, 1983, pp. 99-126 y, sobre todo, A. Géngora
Escobedo, La prostitucién en Santiago 1812-1931. 2a. ed., Santiago: Editorial Universitaria-Universidad Finis
Terrae, 1999, 305 p. Dice un autor acerca de las costumbres que en materia de prostitucion habia en Santiago
de Chile durante la dominacién espaifiola que "cuando comenzaba el crepisculo vefanse militares y mozos de
buena posicion, de esos de casa grande, que iban a visitar algin rancho donde vivian nifias buenas mozas y
amables. Aquellas cortesanas de los primeros dfas de la Colonia, a quienes ni el terrible obispo Humanzoro
fue capaz de eliminar, aun cuando después de muchos afios de lucha logré encerrarlas en el claustro que se
llamé de las Recogidas, ejercian su oficio sin hacer misterio de ello. Las ampatraba un famoso decreto real de
Felipe 11, que las autoriz6 para hacer su negocio siempre que no fuera en los dias de festividades religiosas.
En La Cafiada solian verse vistiendo su traje azul o negro sobre el cual estaban obligadas a colocarse un cuello
con encajes de puntas color amarillo obscuro. Segin algunos cronistas éste fue el origen del dicho "andar de
picos pardos", para referirse al que anda de juerga": L. Durand, "La Cafiada y la Cafadilla" en Santiago de Chile
1541-1941. Santiago: Talleres Artuffo, 1941, sin paginacién. La referencia a la disposicion de Felipe II debe
serlo a Ree. Cast. 8,19, 7 que devino Nov. Ree. 12, 17, 6, que les prohibia, entre otras cosas, que anduviesen
con escapularios o hébitos religiosos y que llevasen a las iglesias almohadas, cojines, alfombras o tapetes.

*’ Como no acceder al orden sagrado, no poder ser encomendero, no poder ser esctibano, no portar armas, etc. La
mayor parte de estas limitaciones no se cumplieron en la prictica: R. Konetzke, "Los mestizos en la legislacion
colonial" en Revista de Estudios Politicos no. 112 (Madtid, 1960), pp. 113-130; C. Oviedo Cavada, "Influencia del tercer
concilio de Lima en los sinodos chilenos" en Anuario de Historia de la Iglesia en Chile vol. V1 (Santiago, 1988), pp. 9-32.

30 Quiroga, Menwria... cit, p. 283. Muy mala opinién de ellos tenfa también A. Gonzalez de Najera, Desengario y reparo
de la guerra de Chile. Santiago: Editotial Andrés Bello, 1971, p. 144, -"son lo mismo que mulatos"- si bien reconoce en
ellos una loable inclinacion a las armas. Para México, cfr. S. M. Arrom, "Vagos y mendigos en la legislacién mexicana,
1745-1845" en Memoria del 1V Congreso de Historia del Derecho Mexicano, México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 1988, t. I, pp. 71-87.

"' Un trabajo lleno de sugerencias es el de G. Guarda Geywitz, “Los cautivos en la guerra de Arauco”, en: Boletin de
la Acadentia Chilena de la Historia, N° 98, pp. 93 y ss (Santiago, 1987), donde estudia, entre otras materias, el rescate de los
cautivos y su reinserciéon en el mundo espafiol. Un caso puede ilustrar los dramaticos momentos vividos por los
cautivos: Andrés Pérez, encomendero de Valdivia, cayd en manos araucanas en 1599 al ser arrasada la ciudad.
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espafiolas por parte de los araucanos™. Jeréonimo de Quiroga, el cronista recién
mencionado, tiene la peor de las opiniones de los nacidos de estas uniones:
“son los mas inicuos barbaros que hay en estas provincias; hay muchos mas blancos que nosotros y
casi todos son caudillos de las armas contrarias: son jenizaros o mestizos y basta para la

ponderaciéon™ .

Curiosamente, aunque este tipo de mestizos luché (mientras permaneci6 en ambiente
indigena) del lado de sus padres aborl’gen6534, tuvo mucho orgullo de su ancestro hispanico,
conservando nombres espafioles. Al ser rescatados, se adaptaron, en general, a la vida
espafiola.

Segiin un antropdlogo chileno, al no conformar los mestizos un grupo étnico
plenamente diferenciado, sea respecto del espafol o del indigena, estaban en condiciones
de acceder indistintamente al primer sector, al segundo o bien, permanecer desarraigados
de ambos, por lo que con frecuencia se convertian en vagabundos35.

2.3. Amancebamiento: Otra situacion de pareja es el amancebamiento, equidistante
entre la barraganfa y la unién esporadica. Tiene en comun con la barragania una cierta

Habiendo obtenido la libertad tiempo después, aun en 1613 ignoraba la suerte de su mujer: Thayer, gp. ¢, t. IIT, p. 71.
Muy acertados antecedentes sobre el mestizaje entrega S. Villalobos R., Historia del pueblo chileno. Santiago: Ed.
Universitaria, 2000, t. IV, pp. 86-91 (“Mestizaje al amparo de las armas”), al cual se deben, ademas, "Tipos fronterizos
en el ¢jército de Arauco" en Villalobos et. al, Refaciones fronterizas en la Araucania. Santiago: Ediciones de la Universidad
Catolica de Chile, 1982, pp. 175-221 y "Guetra y paz en la Araucania: periodificacién” en S. Villalobos y J. Pinto
(compiladores), Araucania. Tema de historia fronteriza. Temuco, Ediciones de la Universidad de La Frontera, 1985, pp. 7-
30. De no menor interés, O. Silva Galdames, "Aproximaciones al estudio del mestizaje en Chile durante los siglos
XVIy XVII" en Pinto (ed.), Familia...cit., pp. 13-33. Remarca su aculturacién india a mediados del siglo XVII Alonso
de Ovalle, Histdrica relacion del reino de Chile. Santiago: 1969, p. 284. Trae datos de interés A. Ruiz-Esquide F., Los indios
amigos en la frontera arancana. Santiago: Ediciones de la Direccion de Bibliotecas, Archivos y Museos, Centro de
Investigaciones Diego Barros Arana, 1993, vol. IV.

? No puede dejar de mencionarse al respecto la obra de Francisco Nufiez de Pineda E/ cautiverio feliz y
razon de las guerras dilatadas de Chile publicado en 1863 en la Coleccion de Historiadores de Chile, tomo 1I1. En el
Archivo Claudio Gay del Nacional de Chile en el vol. 2 se halla Cautiverio feliz del M. de Campo, general don
Francisco Niisiez de Pineda y Bascuridn, y razon individual de las guerras dilatadas del Reino de Chile, compuesto por él mismo
y dedicado al Rey N. S. D. Carlos Segundo. Vid. R. Alegtia, "Mujeres cautivas en la Frontera Araucana" en Actas de
la 1a. Jornada de Investigacion en Historia de la Mujer. Santiago:1996, pp. 20-30.

% Quiroga, Memoria ... cit., p. 286.

** Un caso durante el siglo XVII fue el del mestizo Alejo Diaz, arcabucero del ejército espafiol, que
despechado por el mal trato recibido en las filas del Rey, desert6, prestando importantes servicios a las
huestes mapuches, 1id. D. Barros Arana, Historia general de Chile—2" ed.— Santiago: Ed. Universitaria,
Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, 2000, t. V, pp. 14-18; también J. T. Medina, Dicionario
biogrdfico colonial de Chile— 1* ed.— Santiago: Imp. Elzeviriana, 1906, p. 50, quien da unos breves
apuntamientos biograficos suyos. De relevancia fue el cacique Antonio Chicahuala, "muy galano y
ostentando su gallardia y nobleza por ser de hermoso talle, alto de cuerpo, blanco de rostro, bien
propotcionado y de agradable semblante", como lo desctibe un contemporaneo, hijo del cacique Gualacan y
de la cautiva Aldonsa de Aguilera y Castro, de ilustre progenie: F. A. Encina, Historia de Chile Santiago:
Editorial Ercilla, 1983, t. IV, p.166. Otro fue el mestizo Prieto quien permanecié durante ocho afios
sirviendo a los indigenas, hasta que fue rescatado por Gonzalez de Najera, 17d. Sergio Villalobos R., op. cit, t.
1V, pp. 89-90. El jesuita Diego de Rosales hablaba en estos casos de un "mestizaje al revés": Historia Jeneral del
Reyno de Chile. Flandes Indiano t. 111 Valparaiso: 1877, p. 144.

» "Quien no se "hizo" espafiol o indio se convirtié en un desartigado porque catecié de raices culturales;
no dispuso de aquella tradicién proporcionada por similares ancestros que le da una vitalidad corpérea
comun": Silva Galdames, op. cit., p. 19. Cita a A. Rosenblatt, p. ¢it., T. I, p. 29 y M. Gongora, "Vagabondage
et Société Pastorale en Amérique Latine" en Annales no. 21 (1969), pp. 159-177.
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estabilidad, pero carece de la aceptacion social (y aun juridica, si bien con normas
contradictorias, la del Rey sabio y la tridentina) que tenia ésta.

El amancebado es un delincuente, delito que comete quien, siendo casado, tiene
manceba, que podia ser de condicién casada, soltera o viuda®™. Sus hijos no son naturales,
como los de la barragania, sino “de dafado ayuntamiento” segun denominacion de las Leyes
de Toro. Estas contemplaron en ese rubro a los incestuosos, los sacrilegos y los adulterinos,
correspondiendo a esta ultima calidad los provenientes de amancebamiento. Lo dicho
explica la preocupacion que tal situacién plante6 a las autoridades. El amancebamiento
constitufa un pecado publico que habia que erradicar’’. En la practica, sin embargo, hubo
bastante lenidad al respecto, razén por la que se reiteraba majaderamente se persiguiese a
los que incurrieran en esta escandalosa conducta™. Inquirir sobre si se habia perseguido este

% Decfa Juan I en las Cortes de Briviesca de 1387: “ordenamos que ningin hombre casado no sea osado de tener
ni tenga manceba publicamente...”’, Ree. Cast. 8, 19, 5 que pas6 a ser Nov. Rer. 12, 26, 1. A su vez, Enrique IIT en 1400
dispuso: “mandamos que cualquier hombre que mujer casada ajena sacare y la tuviere publicamente por manceba...”
serfa castigado en la forma que dispone Ree. Casz: 8, 19 6 que pasé a ser Nov. Rer. 12, 26, 2.

*" Sobre la confluencia de delito y pecado puede verse: F. Tomas y Valiente, E/ Derecho Penal de la
Monarguia Absoluta (Siglos X171, X111 y XV/1II). Madrid: Editorial Tecnos, 1969, pp. 201 y ss.; T. Fernandez,
La defensa de la sociedad. Crcel y delincuencia en Espaia (Sigls XVTII-XX). Madrid: 1991, pp. 11 y ss. El IV
Concilio Mexicano de 1771: 5, 10, 3 condenaba a publica penitencia a los alcahuetes y terceros "que son causa
de perdicion de muchas doncellas, y encubren los amancebamientos". De interés es: P. Rodtiguez, Seduccidn,
amancebamiento y abandono en la Colonia, Santa Fe de Bogota, Coleccién Historia no. 2, 1955.

% Es delito extraordinariamente abundante: por ejemplo, Archivo Nacional, Real Audiencia de Chile [en adelante
ANRACh] ANRACh vol. 2378, p. 2* contra el arriero Ventura Salazar por torpe trato con una india casada (1681-
1682); vol. 2788, p. 2* contra Andrés Millan por amancebamiento con Angela de Contreras (1682); vol. 2378, p. 1*
contra Andrea Pérez por ilicita amistad con José Fuentes (1684); vol. 2543, p. 2* contra Leonardo Morales y Marfa de
Abrego (1697); vol. 2783, p. 3, contra el arriero Lorenzo Palomino, marido de la anterior, por amistad ilicita con Marfa
Bermejo (1698); vol. 2758, p. 4* y 2728, p. 7%, contra la aristocratica dofia Josefa de Puebla y Rojas por amistad ilicita
con el capitan Juan Cabero de Lamas, querellindose el marido de aquélla, don Juan Moreno de Ayala, quien, en
principio, perdona a los culpables (1706); vol. 2103, p. 5* contra Vicente Erazo y Matfa Ahumada (1709); vol. 1282, p.
19%, contra Pedro Palacios por relaciones ilicitas con la casada Isabel Suarez, quien es condenada a hacer vida maridable
con su marido, que vivia en Concepcién. El expediente termina con la noticia de haber sido vista esta mujer
caminando hacia Concepcién (1716); vol. 2221, p. 2°, contra Manuel Quezada y Marfa Mardones (1717); vol. 2629, p.
6* contra Felisardo Pacheco por adulterio con Pascuala Abarca, mujer de José Morales. En su defensa arguye el
hechor, menor de 20 afios, que la culpa era del marido por habetle franqueado la entrada a su casa. Es condenado, en
definitiva, a ser conducido “de corregidor en cotregidor con buena custodia hasta que sea entregado al sargento mayor
en el Fuerte de Yumbel” donde debia servir a racién y sin sueldo por espacio de cuatro anos (1753); vol. 2307, p. 6
contra Ignacio Pérez Cotrona por amistad ilicita con mujer casada. Es condenado a destierro en Valparaiso haciendo
vida maridable con su mujer (1753); contra Dionisio Hentiquez por adultetio con Matfa Santibafiez. Es desterrado por
dos afios a Concepcion, pena que es conmutada por la de destierro por igual periodo en San Fernando, donde el reo
tenfa relaciones (1758); vol. 2903, p. 36* contra Miguel Sagredo por trato ilicito con mujer casada: es condenado a seis
afios de destierro a Lima por sentencia dictada por el temido corregidor de Santiago Luis Manuel de Zafartu (1767);
vol. 2500, p. 2* contra José Gutiérrez por amancebamiento con mujer casada a la que, ademas maltrata brutalmente: es
condenado a servir a racién y sin sueldo en el presidio de Valdivia por dos afios (1768); vol. 2365, p. 19" contra
Francisco Carrefio por amancebamiento con la mujer casada Alfonsa Bielma (1787); vol. 3236, p. 5% con tra Alejo
Morales por trato ilicito con Bernarda Araya (1795); vol. 2898, p. 6* contra Isidoro Bravo por adulterio con Petronila
Rivas, a solicitud del marido de ésta, Antonio Hernandez (1803); vol. 2456, p. 6* contra Bernardo Barahona y Marfa
Zapata por amistad ilicita, siendo €l casado, aunque divorciado a perpetuidad por sentencia de la Curia Eclesiastica
(1804); vol. 2252, p. 2* contra Antonio Espinoza por amancebamiento con Cecilia Rojas (1808), etc. Entre las damas
de alta sociedad de Santiago mas libidinosas debe contarse a Beatriz de Ahumada, hermana del corregidor de Santiago
del siglo XVII Valeriano de Ahumada. Fue casada en primeras nupcias con el Sargento Mayor Hernando de
Castroverde Valiente y en segundas, con el capitin Alonso de Cordoba. Sus amotios con Cristobal de Tapia
ocasionaron varios juicios. En 1640 la Real Audiencia la amonest6 apercibiéndola con relegacion a su chacra de
Conchali y prohibi6 a su co-reo que se comunicase con ella so pena de una multa de 2.000 pesos y ser embarcado para

10
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tipo de delitos era capitulo en los juicios de residencia de los corregidores. Por ejemplo, en
el seguido al corregidor de Rere Miguel Montero a 8 de enero de 1781 se formulaba:

"3, Si saben que el d[ic]ho corregidor y sus ministros han cumplido con las obligaciones de sus oficios
q gldor y p g

[..] y sihan sido diligentes en averiguar y castigar los amancebamientos, alcagueterfas, usuras, hurtos

y otros delitos y pecados publicos, y si lo hicieron y ejecutaron las penas contra ellos impuestas por

B
leyes de estos reinos" .

En un expediente de 1795 se detallan los pasos que habfa que dar en estos casos:
primero habia que advertir a los involucrados que cesasen en su ilicita amistad bajo el
supuesto de que si incumplian la orden, se les aplicarfan determinadas penas; si
continuaban en la relacion,

“|P]ara imponer a los Reos la pena con que ahora se les conmina para el caso de reincidencia, debera

formarseles Proceso, a fin de que justificado el delito conforme a derecho, lo sea también la
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condenacién; y la otra, que para proceder contra el reo ha de anteceder queja de su mujer” .

Estos temas de amancebamiento ya habfan dado lugar a normas producidas en
Espafia. Una real cédula expedida por el Consejo de Castilla a 19 de noviembre de 1771 y
confirmada por otra de 20 de febrero de 1777, incidia en una presentacién del obispo de
Plasencia. Se habia dispuesto que primero se hiciera uso tanto del fuero penitencial como
de las amonestaciones y penas espirituales, y no obteniéndose fruto con ello, habfa que
avisar a los jueces reales a quienes tocaba su castigo en el fuero externo y criminal con las
penas previstas en las leyes del reino. En Indias, con ocasion de haberse incoado por el
provisor y gobernador del obispado de Santa Fe un juicio contra dos concubinas, la Real
Audiencia bogotana pidi6 a la corona que le diese a conocer su parecer frente a tal
situacién. Conocido el asunto por las tres salas del Consejo, se elevé consulta al rey por la
que se le insinuaba, el 25 de septiembre de 1785, que se aplicase el mismo criterio que se
habia seguido en Espafia a fin de "uniformar los criterior en éstos y esos Reinos". Quedaba
vedado a los parrocos la aplicacién de multas, tanto por lo inoperante de tales medidas
cuanto por no corresponderles tal facultad y si notasen omisién en las justicias reales en la

., . ; . . . .4
persecucion de estos delitos, debifan de informar al Consejo para que pusiese remedio .

Lima donde tenfa casa y familia: D. Amunategui Solar, [a Sociedad de Santiago en el Siglo XV1I cit., p. 232. También
causé escandalo, por la persona involucrada, el amorio del oidor José Meneses con una joven. El obispo fray Diego de
Humanzoro la hizo encerrar en un convento, siendo destinada posteriormente a cambiar de domicilio. Al ser
trasladada, fue raptada por unos encapuchados que, de este modo, impidieron el cumplimiento de la resolucion
episcopal: Amundtegui Solar, bidens, pp. 274-275. Trata del tema de amancebamientos con buenos ejemplos, R.
Salinas M., “La transgresion delictiva de la moral matrimonial y sexual y su represion en Chile tradicional: 1700-1870”
en: Contribuciones cientificas y tecnoldgicas. Area Ciencias Sociales y Humanidades, atio XXV, N° 114, pp. 1 y ss. Santiago:
Universidad de Santiago de Chile, noviembre de 1996. Para Cérdoba del Tucuman, vid. M. Aspell, sQué mandas hacer de
28?2 Mugeres del siglo X V11 en Cordoba del Tuenman (Cordoba, Ménica Figueroa editora, 1996), pp. 20 y ss.

* ANRACh, vol. 2548 (1781). Ha sido estudiado por G. Harris Bucher, Miscelinea histérico-juridica de Chile.
Siglos XVIII y XIX, Administracion de Justicia, Empresariado Fabril, Relaciones Exteriores, Movimientos de Poblacion,
Ambitos Territoriales. Valparaiso: Ediciones Universidad de Playa Ancha de Ciencias de la Educacién, 1998, p.
22.

* ANRACh vol. 3236, p. 5* (1795).

*' Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 327. Al
efecto se expidi6 real cédula datada en Madrid a 21 de diciembre de 1787. En la misma disposicion se
conminaba a los jueces reales a prestar auxilio a los jueces eclesiasticos, dando cumplimiento a las
disposiciones de la Recopilacién. Habiendo pretendido la judicatura eclesiastica no aplicar un indulto general,
se declar6é que éste también afectaba a los delincuentes eclesiasticos, siempre que las penas fuesen tales que
pudiesen ser remitidas por tales indultos.
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Las autoridades religiosas, a través de los sinodos, tendian a confundir
amancebamiento con barragania, toda vez que para ellas ambas situaciones carecian de
legitimidad®”. Prueba de lo dicho es un expediente de 1789, en que una pareja de
convivientes, Marfa Victoria Sepulveda y Manuel Valenzuela, ambos solteros, fueron
conminados a abandonar su relacién. A resultas de ello, el hombre fue encarcelado por el
cura y vicario, quien, ademas le aplicé una fuerte multa y lo excomulg6. Habiendo
intervenido en el expediente el promotor fiscal, levanté la pena de excomunién®.
Abundante es el numero de disposiciones que directa o indirectamente atacan este tema.
Entre las ultimas, han de contarse las que exigian a los que habian pasado a Indias que
trajesen sus mujeres o volviesen con ellas a “hacer vida maridable”, pues era sabido que los
que permanecian en estas tierras solian entretener su soledad con alguna.

También, obviamente, estaba vedado el amancebamiento a los indigenas.
Tempranamente, las Leyes de Burgos de 1512 se preocuparon por hacer derivar la unién
sexual factica en matrimonio cristiano, de modo que fuesen abandonados la poliginia y el
amancebamiento”. Para que evitaran este delito, se los castigaba con severas penas.
Ejemplos de ellas son las contenidas en el 3er. Sinodo de Quito, de 1596, segin el cual al
indio del comtn amancebado se lo castigaria la primera vez con quitatle la manceba con
reprension y amonestacion; la segunda, con cincuenta azotes en publico y la tercera, se lo
trasquilarfa ademas de azotarsele; en caso de perseverar, se lo desterraria o destinaria al
servicio de algin hospital o iglesia. Si el hechor fuese cacique o indio principal, la primera
vez que se lo sorprendiese, se le perdonaria sin escapar, eso si, de reprensioén y
amonestacion mas prohibicion de juntarse con la amante; la segunda vez, cuatro dias en la
carcel sin permitirsele beber vino ni chicha; la tercera, multa de cuatro pesos de plata para

* Trata indistintamente de unos y otros para la zona del Norte Chico de Chile J. Pinto Rodriguez, "La
familia en una sociedad del Chile colonial. (Las modalidades alternativas al vinculo matrimonial en el Norte
Chico 1700-1800)" en C. Norambuena Carrasco y R. Salinas Meza (editores), Demografia, familia e inmigracion en
Esparia y América. Santiago: Serie Nuevo Mundo: Cinco Siglos no. 6, 1992, pp. 104-108. El mismo autor sefiala
como un amancebamiento mds débil el "lachismo", en que el Zcho es un amante de menores obligaciones que
el barragin o el amancebado para con su pareja disfrutando de los servicios carnales de ésta. Esta
normalmente asociado a diversos delitos, biden , pp. 108-109. En un juicio de 1756, relativo al mineral de
Talca en Coquimbo, se califica a los lachos como "gente ociosas y engavilladas, entre los cuales andan
fugitivos, ladrones y algunos matadores que se acogen a las casas de dichas mujeres a los juegos y
embriagueces de lo que han resultado varias muertes y heridas": Pinto, La Serena..., p. 206. También incurren
en la referida confusién los célebres matinos Jorge Juan y Antonio de Ulloa: "Entre los vicios que reinan en el
Perd, el concubinaje, como mas escandaloso y mds general, debera tener la primacia. Todos estin
comprendidos en él, europeos, ctiollos, solteros, casados, eclesidsticos, seculares y regulares...": J. Juan y A. de
Ulloa, Noticias secretas de América, sobre el estado naval, militar y politico de los Reynos del Perii y Provincia de Quito, costas
de Nueva Granada y Chile: gobierno y régimen particular de los pueblos de indios. Cruel opresion y extorsiones de los
Correxidores y curas. Abusos escandalosos introducidos sobre estos habitantes por los misioneros. Cansas de su origen y motivos
de su continnacion por el espacio de tres siglos. Escritos fielmente segin las instrucciones del excelentisimo seiior Marqués de la
Ensenada, primer Secretario de Estado, y presentadas en informe secreto a S. M. C. el seiior Don Fernando V1. Sacadas a la
Inz, para el verdadero conocimiento del gobierno de los esparioles en la América Meridional por Don David Berry. Londres:
Imp. R. Taylor, 1826.

* Archivo Arzobispado de Santiago, N° 1137 as. matr.

* A Muro Orejon, Ordenanzas Reales para el buen regimiento y tratamiento de los Yndios. (Las leyes de 1512-15173).
Edicién y estudio (Sevilla, 1957), 85 p. v S. Zavala, La encomienda indiana 2a. ed. (México, 1973), 1043 p.
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la iglesia y quince dias de destierro; si reincidfa, se le desterraba por un afio de su
. 45
comunidad™.

3. La familia en Ila realidad indiana.

3.1. Aspectos generales: Hubo en Indias, pues, situaciones nuevas que afectan a la
institucién familiar. La escasez de espafiolas fue una de ellas®. Da la impresién que el
conquistador convivia con la indigena a la espera, normalmente frustrada hasta el final de
sus dfas, de poder llegar a contraer matrimonio con una espafola o, por lo menos, con una
mestiza. No es raro que se produzcan matrimonios z articulo mortis entre espafioles e
indias”. Ya de cara a la eternidad, se cohonestaba una situacién de hecho que,
juridicamente, implicaba la legitimacién de los hijos naturales habidos en el tiempo
intermedio.

La simple polaridad espafiol-indio se hara mas compleja con el paso del tiempo, pues,
como se ha dicho, habra que entrar a considerar los mestizos y mestizas, tanto los
asimilados a los espafioles como los de segundo orden. Pero hay que tener en cuenta,
ademas, la llegada de africanos al Nuevo Mundo. Las diversas variedades raciales que esta
mezcla de espafioles, indios y negros produjo, conduciran a una América Hispana
multicolor que el racionalista del siglo XVIII procurara volcar en una taxonomfa. Se hablara,
entonces, de ‘cuarterones’, ‘pucheles’, ‘saltoatras’ y otros nombres pintorescos, intentando
sujetar en una clasificacion pseudocientifica la variadisima mezcla que la realidad indiana

* L. F. Botero, "La Iglesia y el indio en la Colonia". Una lectura a los Sinodos Quitenses de 1570, 1594 y 1596"
en J. Beozzo et al., Politica indigenista de la Iglesia en la Colonia. Quito: Ediciones Abya Yala, 1991, pp. 79-80.

s para los hombres que pasaban a Indias se les exigfa informacion relativa a su estado civil, edad, limpieza de
sangre, etc., para las mujeres era mucho mas complicado. ILas solteras requerfan licencia real ademas de pedirseles
informacion de limpieza de sangre: Ree. Ind. 9, 26, 24. Las casadas cuyos maridos estaban en Indias necesitaban licencia
de la Casa de Contratacién para viajar y reunitse con ellos: Reg, Ind. 9, 26, 25. Si durante el viaje fallecia uno de los
conyuges, el sobteviviente podia continuar su trayecto y establecerse en Indias con su familia: Rez. Ind. 9, 26, 27. A los
casados y desposados en Espafia que tuvieran encomiendas en Indias se les autotizaba por dos aflos para ir a buscar a
sus esposas 0 mujeres, debiendo de conservarseles las encomiendas de que disfrutasen durante ese tiempo, para lo que
debifan rendir fianza: Res. Ind. 9, 29, 28. Hacia 1565 habia en Chile, para una poblacién de 7000 espafioles y ctiollos,
sélo 417 mujeres blancas: Silva Galdames, gp. ¢it., p. 23. Similar situacién se vivié en Nueva Espafia donde el nimero
de espafiolas fue escaso en el siglo XVI: Torre Villar y Navarro de Anda, gp. ¢, p. 168. Para Pert interesa L. Martin,
Dangbters of the Conguistadores. Women of the Viceroyalty of Pern. Albuquerque: University of New Mexico Press, 1983.
Causaban problemas, por otra parte, las mujeres que eran traidas a guisa de legitimas desde Espafia u otros lugares
lejanos: al efecto disponia el 11T Concilio de México 4, 1, 12 que tendrfan aflo y medio para comprobar su legitimidad
so pena de ser sepatados: "gui ex Hispania, aut ex aliis partibus distantibus in hanc Provinciam pervenerint, et secum feminas
duxcerint, uxornm nomine; nisi buins rei anthenticam testimoninm ad illud deferendum, si Episcopo videbitnr, terminus unins anni cum
diptidio praefiniatur: Qnod si intra praefixcum terminum, de Matrimonio per testimonium, ant per sufficienten: probationem non constiterit,
ab Ordinario separentur, nec cobabitare permitantur’": . N. Rodtiguez de San Miguel, Pandectas Hispano-Megicanas 6 sea Cidigo
General comprensivo de las leyes generales, ritiles y vivas de las Siete Partidas, Recopilacion Novisima, la de Indias, antos y providencias
conocidas por de Montemayor y Beleria, y cédulas posteriores basta el aio de 1820 Con exclusion de las nottalmente inditiles, de las repetidas,
) de las expresamente derogadas por el lic. |...J.[1852] Estudio introductotio de Marfa del Refugio Gonzélez, T. 11, México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 1991, p. 434, no. 2659.

De esta clase de matrimonios decia Solérzano: “ram licet negari non possit, matvimoninm etian: in articulo mortis validum

esse...”, J.de Solérzano Pereyra, De Indiarum Inre, sive de lusta Indiarnm Occidentalinm Gubernatione. 1ugduni: sumptibus
Laurentii Anisson, 1672, Lib. 2, Cap. 20, N° 19.
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mostraba™. Y ello tiene atingencia en la vida familiar. Como bien ha puntualizado en sus
estudios Gonzalo Vial, unas normas como las relativas a matrimonios de los hijos de
familia dadas por Carlos 1II en la segunda mitad del siglo XVIII, que en Espafia no tenfan
mas finalidad que impedir la confusién de clases sociales, en Indias fueron vistas como una
valla a la mezcla con castas —negras y sus variedades— y aun, subrepticiamente, para
diferenciar al mas blanco del que tenfa trazas indias. Lo racial tiene un p/us, que hay que
considerar, y es el aspecto cultural que lo sobrepasa. No s6lo hay en Indias unas diferencias
perceptibles fisicamente en el diverso color de la piel, sino que hay subyacentes unos
elementos culturales distintos que marcan a las personas en forma quiza mas abrupta que
aquéllas. Son distintos los padrones culturales que prescriben el actuar de espanoles y su
seguidilla, los criollos, los mestizos de segundo orden, los negros y la abigarrada mezcla
derivada de las interacciones de todos ellos. El derecho de entonces, mas realista que el
actual, que cree en una idilica igualdad, tomé en cuenta estas diferencias culturales, por lo
que bien puede hablarse de un estatuto juridico para estas diversas realidades etno-
culturales. No hay prohibiciones para que se mezclen unos y otros; pero la
instrumentalizacién de reglas como las sefaladas de Carlos 111, tenderan en la praxis a aquel
fin.

Fuera del senalado elemento etno-cultural, hay que tomar en cuenta las diferencias
econémico-sociales, que se produciran desde el primer momento de la conquista. Mario
Gongora sefialé claramente como éstas se dieron tempranamente entre los invasores”.
Unos pocos tendran acceso a las encomiendas y las mercedes de tierras, minas y agua
quedando limitados otros a s6lo a estas tres ultimas. El sistema premial utilizado por la
Corona respecto de las huestes conquistadoras no fue igualitario, considerandose
diferencias en el otorgamiento de peonias o caballerfas, de acuerdo a los merecimiento de
cada cual. El control de las encomiendas tendi6 a perpetuarse —fueron corrientes las
prolongaciones superiores a las dos vidas de rigor— lo que posibilité una posiciéon eminente
de estos “vecinos feudatarios”, En regiones como Chile, donde la encomienda implico
(contra la voluntad real que aspiraba a una encomienda de tributo y no laboral) la
disposicion de una mano de obra, escasa para los demas, este control tenfa innegables
ventajas econémicas. No pocos privilegios fueron obteniendo, ademas, como, por ejemplo,
el que los alcaldes de primer voto salieran de sus filas. Este grupo superior procura
mantener su envidiable situaciéon a través de enlaces matrimoniales endogiamicos
admitiendo, a lo sumo, entre sus filas a altos oficiales publicos. De este modo, se producira,
en contra de la politica adversa de la corona, no sélo agrupacién de encomiendas sino que
también una concentracion latifundiaria.

Tal temprana diferenciacién social se corresponde con la que, desde Espafia, era
conocida por los conquistadores. De algin modo procuraron adquirir en Indias una
situacioén social similar a la que habfan visto en la metrépoli entre las clases superiores. El
advenedizo procuraba calcar modelos de vida sefiorial, siendo los indios los sujetos que
deberfan soportar esta estructura. .a Corona reaccioné en contra de los abusos que con tal
sistema pudieran producirse. El sefioritismo, con su desdén por el trabajo llamado vil, va a

* No obstante esta taxonomia, en la practica muchos negros blanqueados en razén de las mezclas con
espafioles solian ser inscritos como espafioles. Algunos, al través de las gracias al sacar podian obtener la
calidad juridica de blanco: J. F. King, "The case of José Ponciano de Ayatrza, a document on Gracias al sacar”
en Hispanic American Historial Review, nov. 1951.

M Gongora, Encomenderos y estancieros. Estudios acerca de la constitucion social aristocrdtica de Chile después de la
Conguista. 1580-1660, Valparaiso: Universidad de Chile, Sede de Valparaiso, Area de Humanidades, 1970.
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hacer descansar este dltimo sobre hombros indios y de castas africanas. El mejoramiento
social o la permanencia en el estatus adquirido iba de la mano con el matrimonio ventajoso
que pudiera lograrse.

La Corona buscaba lo que llamaba el “ennoblecimiento de la tierra”; lo que
significaba que habia que poblarla, incrementando su importancia. La tierra era noble
cuando “daba de comer” a muchos, cuando se levantaban casas, mejoraban las vias de
comunicacién, su economia iba en aumento, cuando habia que ir instalando autoridades de
mayor rango, cuando en vez de aldeas o villas habia ciudades, etc. Frente al
atolondramiento de los primeros momentos que debio sufrir La Espafiola, perdiendo a los
que a ella llegaban para marcharse tras otras aventuras, la posicion tanto de la corona como
de los caudillos de las expediciones conquistadoras fue la de limitar la salida de gente. Asi,
ese genial conquistador que fue Hernan Cortés, dandose cuenta que lo que apetecfan
muchos era “hacer la América” y devolverse a Espana, dispuso en su regulacién de la
encomienda mexicana en 20 de marzo de 1524 la obligacion de traer sus mujeres los que las
tuvieran y casarse en el lapso de un afio los que fuesen solteros, amén de mantener casa
poblada en la ciudad en cuyo radio jurisdiccional se encontrasen sus encomiendas. Este
criterio fue recogido por Carlos V en 1538 y 1539 al encargar a los Prelados y gobernadores
que persuadiesen a los encomenderos a contraer matrimonio en el plazo de tres afios™ y
aparece posteriormente en una real cédula de 8 de junio de 1603, conforme la cual, era
necesario, para poder suceder el conyuge en una encomienda que “hayan de vivir y estar
casados i facie Ecclesiae seis meses”'. Que la intencién de esta disposicion era la de que se
aumentara la poblacién, lo deja en claro Solérzano. Su explicacion es que la mujer ha
podido suceder en la encomienda porque no habia hijos. La ratio legis que la hace casar
nuevamente es la de que pueda engendrar prole que en su momento defienda la tierra. De
ello concluye que no bastarfa con esponsales de futuro ni siquiera de presente, pues en este
ultimo caso debian ser confirmados por la cépula para que se cumpliera el fin de la ley.
Otra disposicion, por su parte, disponia que la hija que sucediese en una encomienda, debia
contraer matrimonio en el plazo de un afio™.

A la Corona le interesaba que los conquistadores se quedasen en las tierras que
habian ganado para ella y una de las maneras para lograr tal afianzamiento era que
contrajesen matrimonio o hicieran vida maridable con las mujeres que ya tenfan en Espafia
u otros lugares. Un incentivo al matrimonio estuvo constituido por las mercedes de tierras,
correspondiendo a los casados un tercio mas que a los solteros.

Para los oficiales publicos, habia opiniones encontradas sobre si convenia que fueran
casados o no. Los de esta ultima postura recalcaban los inconvenientes que resultaban de
tener que atender a sus familias. Pensaban los primeros, en cambio, en la utilidad de poblar
la tierra y el arraigo que ello producia. Recuerda un tratadista de nuestros dias que en 1559
se dispuso que los oficiales reales contrajesen nupcias bajo pena de privacion de oficio y
que Ree. Ind. 3, 2, 14 al referirse a la graduacion de méritos los asignaba en primer lugar a

* Rec. Ind. 6, 8, 36.

*! Solérzano Peteyra, De lndiarum..., Vol. 2, Lib. 2, Cap. 20, N° 19. Re Ind. disponia en 6, 11, 6: "Los que
conforme la ley de la sucesion hubieren de suceder 4 sus mugetes en segunda, 6 tercera vida, y las mugeres 4 sus
maridos en qualesquier encomiendas, ¢ repartimientos de Indios, no puedan suceder si no fuere habiendo estado, y
vivido realmente casados 7 facie Ecclesiae, seis meses |...] y no viviendo casados el iempo referido en la forma susodicha,
queden vacos los tepartimientos, y encomiendas en que hubieren de suceder".

> Ree. Tnd. 6,11, 4.
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los descendientes de los primeros descubridores de las Indias, pacificadores y pobladores y
nacidos ahi que fueran casados™.

3.2. Patriarcado y matriarcado '+ La familia indiana tipica de espafioles y criollos se nos
presenta como absolutamente patriarcal, en lo que habra que hacer algunas matizaciones.
Sin duda alguna, el padre de familia tiene mucho del paterfamilias romano. Si familia viene de
Jfamulus, esclavo™, la situacion de los a él sometidos no distaba gran cosa, por lo menos
te6ricamente, de ese estado. A ¢l estaba sometida su mujer, sujeta a la potestad marital, que
le permitia, incluso, azotarla, ‘verberarla’, en lenguaje de la época. A él estan sujetos los
hijos, respecto de los cuales tiene la patria potestad. Esta le permite también castigarlos. En
lo positivo, el padre tiene que preocuparse por dar estado a sus hijos e hijas y, sobre todo, a
estas ultimas. A él, por fin, estan sometidos los esclavos a través de la dominica potestas. El
sistema de peculios, tomado del derecho romano, permitia que, en principio, lo que
produjesen sus hijos, fuese suyo, sin perjuicio de la existencia de los peculios castrense,
cuasicastrense y profecticio. Igualmente, los esclavos producfan para sus amos. En las
explotaciones agrarias, comerciales y mineras la situacion del padre-empresario frente a sus
dependientes, peones y operarios es similar. Los obreros mineros, por ejemplo, no podian
ser recibidos en otros trabajos a menos de llevar un certificado o “atestado de bien
servido”, que acreditara no tener deudas respecto de su amo anterior. Este padre reinaba y
era servido en la gran casona familiar, de la que muchos hijos y la mayor parte de las hijas
no salfan nunca, pues, no obstante los matrimonios que hubieran contraido, continuaban
viviendo en las dependencias paternas™. Por cierto que al interior de estas casonas se
fraguaba todo tipo de conflictos’ y se desvirtuaban algunos roles: abuelas hacfan papel de
madres, tios el de padres, tias las de madres, etc. He visto en un expediente que, amparada
por el natural desorden que producia la vida comun de tanta gente, una hija declarara en su
testamento que habia tenido cuatro hijos naturales, de los que su padre jamas se habia
enterado.

> J. M. Mariluz Urquijo, E/ agente de la Administracion Priblica en Indias. Buenos Aires: Instituto Internacional
de Historia del Derecho Indiano e Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1998, pp. 138-139.

** Bsclarecedores datos aporta R. Pastor (comp.), Relaciones de poder, lde produccion y parentesco en la Edad
Media y Moderna. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1990, 396 p.

* En e sistema juridico romano familia implicaba originalmente el conjunto de esclavos: 17z, F. Samper Polo,
Derecho Romano. Santiago: Universidad Internacional Sek, 1991, p. 177; también parrafo 1, supra.

% Se reeditan en Indias algunas caracteristicas de la familia medieval, en especial, su solidaridad: J. Heers,
E/ clan familiar en la Edad Media. Barcelona: Labor, 1978, en que el capitulo 3 esta dedicado a la solidaridad
familiar.

> Pueden verse las incidencias protagonizadas por la criolla Josefa de Andfa y Varela para hacerse de una cuantiosa
herencia en A. Dougnac Rodtiguez, "Dofia Josefa de Andfa y Vatela, una mujer de su época (1768-1841)" en Revista
Chilena de Historia y Geografia no. 152. Santiago: 1984, pp. 20-22. Otro caso digno de recordarse por sus repercusiones
politicas , es el acaecido en casa del Conde de la Conquista para conseguir el parecer del valetudinario caballero sea en
pro del establecimiento de una Junta de Gobierno sea en contra de ello, matetia esta Ultima en que jugd un decisivo
papel dofia Josefa Dumont: J. Eyzaguitre, E/ Conde de la Conguista Santiago: Ed. Andrés Bello, 1951, p. 196. Los
viajeros dieciochescos Jorge Juan y Antonio de Ulloa hacen presente que estas emplias casas familiares eran "depdsito
de ira y contrariedad; de modo que bien considerado esto, setfa poco llamatlo purgatorio de los animos, pues pasa a ser
infierno de sus individuos, apartando de ellos enteramente la tranquilidad y teniéndolos en un continuo desasosiego
con las batallas que suscitan las varias especies de discordia, que sirven de alimento al fuego del abortecimiento™: J.
Juan, y A. de Ulloa, Noticias secretas de Ameérica sobre el estado naval, militar, y politico de los Reynos del Pervi, y Provincias de Quito,
Costas de Nueva Granada y Chile (Londres, David Barry ed., 1826), I, p. 418. Si bien es discutible la plena veracidad de
este escrito, en el tema seflalado guarda armonia con antecedentes indiscutibles.
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He dicho que habria que hacer matizaciones en esta familia patriarcal, pues la mujer
tuvo un papel muy importante que jugar en la conduccién del conglomerado familiar
como, con sorna, lo refiere en 1776 Manuel de Salas en carta al chileno José Antonio de
Rojas:

"..no sea que le suceda lo que a uno de la familia de vm., que mientras la seflora su mujer andaba a

caballo disponiendo la faena y la matanza, él se estaba a la sombra de un arbol leyendo libretes y

libriquines franceses, sin saber cuantas vacas tenfa en sus potreros ni cuantas arrobas de vino en su
ns8

bodega

LLa ausencia de los maridos era frecuente: a veces éste tenfa que viajar por razones de
negocios” o bien ausentarse por motivos militares (como fue tan corriente en Chile frente a
los alzamientos mapuches) o permanecer largo tiempo en las faenas agricolas o mineras: en
tales casos, quien llevaba las riendas del hogar era la mujerw. Su perfil juridico es el de
alguien que interviene con mucha decisiéon en la vida econémica a tal punto que los
archivos notariales y judiciales estan llenos de sus actuaciones, las mas de las veces, de
mucho tino. No escasearon las matriarcas como una que en Chile establecié una capellania
transmisible s6lo por via femenina “por ser asi mi voluntad”®'. Ni siquiera en la actividad
minera, no obstante lo dura que era en el periodo indiano, faltaron las mujeres como
Rosario Amuchéstegui, duefia y explotadora de trapiches en Petorca” y Chincolco” y de
una mina en el lugar llamado FEl Bronce™; Josefa de Andia y Varela, poseedora de trapiches
y minas en Tiltil, en las cercanfas de Santiago” o Josefa Varas®, quien con su hijo Matiano

* La carta es de 30 de enero de 1776 y se encuentra en Escritos de Don Manuel de Salas y documentos relativos a
él y su familia t. 3, Santiago: Imprenta, Litografia y Encuadernacién Barcelona, 1914, p. 152. El tema del
patriatcalismo indiano ha sido estudiado por R. Boyer, "Women, la mala vida and the Politics of Martiage" en A.
Lavrin (ed.), Sexualidad y matrimonio en la América Hispanica: Siglos X1I-X1/1TII. México: Grijalbo, 1991, version
castellana de Sexuality and Marriage in Colonial Latin America, Lincoln, Nebraska: University of Nebraska Press,
1989, pp. 252-286, quien sostiene que el sistema patriarcal encontraba su contrapeso en el concepto de
reciprocidad que las mujeres exigfan en las relaciones conyugales. Los descaminos del marido en cuanto a
fidelidad, abandono, exigencia excesiva de trabajo y otros autorizaban a la mujer para exigir condiciones justas
en su favor.

59 . . . . . .

En regiones como Salta y Jujuy las ausencias de los maridos de sus casas por razones de negocio, por ejemplo,
viajes a Lima o Buenos Alires, eran una complicacién que preocup6 a autoridades religiosas y temporales: 17z, Cuesta
Figueroa, y Silva Nieto, gp. dit. , p. 129 y ss.

60 p . . . . . .

“Quizas como consecuencia de las continuas y prolongadas ausencias del marido, la chilena desarrolla ciertas

destrezas y caracteristicas de independencia que llaman la atencién de los cronistas de la época” como Frézier o
Vancouver: [7d. L. Santa Cruz, "La mujer..." dit. , p. 60.

*" Es e caso de dofa Rafela Duran de Utrera y Rabaneda, abuela del célebre tedlogo jesuita chileno Manuel
Lacunza y Diaz Montero, 7. mi estudio ‘“Parientes del padre Lacunza por linea femenina”, en: Revista de Estudios
Historeos, N° 17, pp. 17-24. Santiago, 1972. Hay separata.

% Archivo Contaduria Mayor, vol. 1194, pp. 11 y 12. A la muerte de su marido, Martin Brito, gestion6 con
habilidad la herencia que recibiera de éste, causando serios problemas a Lucas Montt, a quien el difunto debia
3330 pesos que le costé mucho cobrar de la viuda: ANRACh vol. 1465, p. 2a. (1793-1794).

* Archivo del Tribunal de Mineria, vol. 13, pieza 6.
 Tvidem.
* Archivo del Tribunal de Mineria, vol. 9, pieza 15.

6 Aparece en la matricula de mineros de 1789: Archivo del Tribunal de Mineria, vol. 2, pieza 13.
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Penafiel se contaban entre las que tuvieron una fundicién de cobre en Cogoti y una mina
de oro en Andacollo, en la jurisdiccion de Coquimbom, todas de fines del siglo XVIII.

Por la misma época no faltaba en Santiago de Chile un grupo de sefioras, algunas
casadas, otras viudas, que endulzaban su vida en amorios con jévenes de la sociedad de la
¢época. Entre ellas se contaban Manuela Fernandez de Rebolledo, casada con una gran
diferencia de edad con el arquitecto italiano Joaquin Toesca -veinte afos- e
inveteradamente infiel”; la ya mencionada Josefa de Andia y Varela, viuda del Caballero de
la Orden de Montesa Juan Bautista Hurtado y Salinas” y algunas mas. Los jovenes que
hacfan palpitar los corazones de estas damas eran los estudiantes de Arquitectura Juan José
Goycoolea, Ignacio de Santa Marfa, Pedro Serrano, Manuel Argiielles, los milicianos José
Ignacio de Larranaga y Alvarez de Toledo, Juan Antonio Diaz de Salcedo y Mufioz, el
agrimensor Luis José de Santa Marfa, etc. Aunque la actuacién de las mujeres recién
indicadas pueda haber sido excepcional, no deja de marcar un tema que habra de ser
estudiado con mayor profundidad por la Historia Social. En todo caso, generalmente
llamaba la atencién a los viajeros la excesiva liviandad con que las mujeres chilenas se
comportaban respecto de los hombres”.

El examen de los documentos revela que no se esperaba de la mujer que cuidase ella

misma de su honra, recayendo tal responsabilidad en los respectivos maridos, padres o
it sz

hermanos . Era una conducta tolerable en los jévenes -y aun deseable- que ganasen

*" Archivo Contaduria Mayor, vol. 1194, piezas 14 y 15. Todas estas mujeres mineras aparecen referidas
en A. Dougnac Rodriguez, "Mineros y asientos de minas en Chile (1757-1817) en Revista de Estudios Historicos
no. 18, pp. 53, no. 40; 63, no. 368 y 92, no. 1033.

*® Sobte el matrimonio Toesca-Fernindez de Rebolledo hay bastante escrito: R. Toro Toro, "Toesca.
Ensayo sobte su vida y obras" en Boletin de la Academia Chilena de la Historia; W. Hanisch Espindola, Peumo,
Historia de una Parroguia 1622-1962. Santiago:1963, pp. 86 y ss.; M. E. Del Valle de Siles "Tensiones entre el
obispo y la Audiencia (A propésito de un pleito contra la esposa de Joaquin Toesca, Santiago de Chile, 1974)
en Academia n.os 13-14, pp. 81-84; A. Dougnac Rodriguez, "Algunas manifestaciones del Regalismo
Borbénico a fines del siglo XVIII" en Boletin de la Academia Chilena de la Historia no. 102 Santiago: 1991-1992,
pp- 80-94; G. Guarda Geywitz, "La familia de Joaquin Toesca" en Boletin de la Acadenia Chilena de la Historia
no. 96 Santiago: 1985, pp. 145-153 y "Para una biografia de Joaquin Toesca" en Revista Universitaria Santiago:
Pontificia Universidad Catélica de Chile, 1996, pp. 6-10. Este autor ha dedicado, ademds, un magnifico libro a
su biograffa. En el ambito literario, Jorge Edwards ha referido las incidencias de este matrimonio en una
novela histérica que recibi6 el Premio Principe de Asturias.

© Dougnac Rodtiguez, "Josefa..." ¢it., pp. 7-35.

" nge dijo de las santiaguinas que eran livianas de cardctet, y por consiguiente esposas peligrosas...": G.
Felia Cruz, Santiago a comienzos del siglo XIX. Cronicas de los viajeros. Santiago: Editorial Andrés Bello, 1970, pp.
113. George Vancouver decia: "...en Santiago hemos observado no sélo en las maneras y la conversacion de
las damas sino en los bailes y en otras ocasiones tal libertad, que un extrajnero, y sobre todo un inglés, no
puede formarse muy buena opinién de sus virtudes, y al contrario se ve forzado a juzgarlas
desfavorablemente", citado por L. Santa Cruz, "La mujer en el Reino de Chile vista por cronistas y viajeros"
en L. Santa Cruz, T. Pereira, 1. Zegers, V. Maino, Tres ensayos sobre la mujer chilena. Santiago: Editorial
Universitaria, 1978, p. 60.

™ Sobre el tema del honor, A. Twinam, "Honor, sexualidad e ilegitimidad en la Hispanoamérica Colonial"
en Lavrin, op. cit.,, pp. 127-171. Hace ahi diversas consideraciones sobre el concepto de honor a partir de las
vicisitudes de Margarita Martinez Orejon en Taxco en 1754 al tener un hijo ilegitimo para el que, cuando
crecido, se pidi6 la legitimacién por rescripto real. La autora, muy acertadamente aduce que el concepto de
honor debe ser examinado desde la perspectiva de la gente de la época. El tema del honor en las sociedades
mediterraneas, precedente del concepto que primara en la América Espafiola, ha sido estudiado por. J. Pitt-
Rivers, Mediterranean Countrymen: Essays on the Social Anthropology of the Mediterranean. Paris:Mouton, 1963. Para
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experiencia en el trato sexual con mujeres mayores. En ese sentido, la educacion era
. 72
bastante liberal para ellos™. Los padres

"tomaban a menudo equivocadamente la falta de disciplina y sus malas maneras por genio y
oportunismo |[..| Los jovenes eran dejados libres completamente por sus padres siendo por ello

victimas de sus despreocupaciones y de sus vicios"

La cita precedente, si bien se refiere a los primeros afios posteriores a la
Independencia, muestra un estado de cosas que venia de antes. Los hijos solian quedar en
su tierna edad en manos de esclavas y sirvientes al punto que en el siglo XVII muchos
hablaban primero en mapuche y después en castellano. Aunque los conventos religiosos
procuraban pulir las asperezas de caracter que lo dicho provocaba, no siempre tenfan éxito.
De ahi que

"cuando habfan alcanzado a convertirse en hombres, continuaban con sus costumbres, y si contrafan
matrimonio, se aburrian pronto de sus esposas. Almorzaban, cenaban y comian fuera de sus hogares y
pasaban la mitad de la noche en casas de juegos y otros lugares peligrosos. Las esposas permanecian,
mientras tanto, solas en los hogares, muchas veces sin compafifa y melancélicas. El esposo llegaba
triste, cansado, frio y aburrido. A la larga no todas las esposas resistieron a la tentaciéon de vengarse de
estas infidelidades. Era frecuente culpar al marido en la mayorfa de los casos de los desastres

. . . S . . -2
matrimoniales. El matido, si tenfa una esposa inocente, la hacia apatrecer despreciada"

La preocupacion del padre de familia por dar estado a sus hijos e hijas es facilmente
comprobable a través de los documentos indianos. En este sentido, los hijos son (o
debieran ser) peones del ajedrez jugado por el padre. Ya se vera que la legislacién permitia
concertar esponsales de los hijos desde que éstos alcanzaban los siete afios. Aunque esa
exagerada posibilidad no se cumpliera sino rara vez, no cabe duda del papel singularmente

Nuevo México, R. Gutiérrez, Marriage, Sex and the Family. Social Change in Colonial New Mexico 1690-1846.
Madison:University of Wisconsin, 1980. Son apreciables las disquisiciones de B. Benassar en Los Espaiioles.
Batcelona: Libreria Editorial Argos S. A., 1978, pp. 200-221 donde trata "del honor a las violencias".

72 iy . . iy . .
Un poema satirico de fines del siglo XVIII, probablemente mexicano, criticaba la manera frivola cémo
los padres educaban a sus hijos:

"iOh, qué atreglada crianza
de aquel galante padre,
que cri6 bizarros hijos,
lucidos y bellisimos tunantes!
Primero que a cristianos,
los ensefi6 a danzantes;
porque es razén de Estado
que no ignoren la musica y el baile. |...]
Siendo disimuladas,
son de moda las madres;
no lo son las que impiden

que sus doncellas con los hombres traten": J. Miranda y P. Gonzélez Casanova, Sdtira andnima del siglo
XWVIII, México: Fondo de Cultura Econémica, 1953, p. 231.

" Felit, op. cit., p. 117.

™ Thidem.

19



SUMARIO

dominante que el padre ejercia sobre su descendencia. Un caso que revela como se
concertaban estos matrimonios guarda relacion con la familia Araoz, en que Juan Antonio
Araoz, residente en Chile, pacté el matrimonio de una hija suya, de sietre afios, con un
pariente de Mondragén, Antonio Vicente Araoz, que a la sazén sélo tenia diez. El padre de
éste se expresaba asi de la futura unién en carta dirigida al de Chile:

"Quiero con este propésito [el de la concertacion de esponsales] explicarme con toda lisura de mi
presente posicion. Supuesta la edad de Antonio Vicente, que es su nombre, ser de diez afios, no le
faltan las prendas personales de ser muy bien parecido, rubio, galan, robusto y advertido, demostrando
en lo crecido que es de mayor edad. Y pues le faltan aun cuatro afios para consumar el matrimonio, no
habiendo entre ambos mas diferencia que la de tres, dan tiempo para las disposiciones, en medio de

hallarnos tan distantes para comunicar. Es necesaria la dispensa de Roma, que con el nombre de

. L L. , . 75
indiana, costard bien aunque se aleguen métitos, y desde luego, procuraré tanteat e informarme..."

Con frfa rigidez se determinaba quién casaria y con quién; qué cantidad se destinaria a
dotes o monjios; quiénes ingresarfan a tales o cudles 6rdenes religiosas; qué cargos, de los
vendibles, serfa comprado para tal o cual descendiente; en quién y cuando se renunciaria un
oficio adquirido para que pudiera seguir disfrutandolo; a quién se le otorgaria venia de edad
para que pudiera iniciarse en la vida econémica”. En alguna oportunidad mas bien
excepcional, algun pariente muy bien ubicado podia tomar determinaciones sobre las
alianzas familiares. Es el caso de Fermin Francisco Carvajal y Vargas, primer Duque de
San Carlos y Grande de Espafia, quien ejercia una suerte de patronato respecto de su
familia de Chile. Le escribia a su cufiada Mauricia, viuda de su hermano Carlos Adriano
Carvajal y Vargas, con fecha 9 de abril de 1788 lo siguiente:

"Me complazco que te hubiese parecido tan bien 7 nuevo hijo don Josef Martinez de Aldunate, eleido
por mi entre otros (por los ciertos informes que me pasaron muchas personas de las mas caracterizadas
en esas provincias) para marido de mi sobrina Francisca Mauricia, con quien se desposé el lo. de
Octubre, haciendo de parroco i padrinos mis antiguos finos amigos Francisco Josef de Maran, obispo
de la Concepcion, i el brigadier don Ambrosio Higgins, gobernador, prisidente i capitin general de ese
reino, acompafiado de mi seflora dofia Marfa de Santa Cruz, a quien eliji6 para que fuera mas

. W77
completo su desposorio..." .
Lo que habia hecho con Mauricia lo seguiria haciendo con la restante familia:

"Nuevamente te repito descuides enteramente en orden a /a colocacion de tu prole, varones i hembras,

. 78
que todos cotren de mi cuenta” .

Como he insinuado, no siempre se cumplia en forma tan inexorable el destino
trazado por el padre, pues casos hubo de personalidades fuertes que lucharon, a veces
infructuosamente, contra los planes elaborados sin su participacion. Los juicios de nulidad
de matrimonio por violencia para la obtencién del consentimiento son también abundantes

" Lo trac B. Vicufia Mackenna, Historia Critica y Social de Santiago 1541-1868. 2a. ed. Santiago: Editorial
Nascimento, 1926, t. 2, p. 463.

76 ,

Concuerda con esta apreciaciéon un historiador social chileno: "...el andlisis preliminar de dotes y
aportes al matrimonio para San Felipe y Valparaiso durante el s. XVIII conforma, en lo general, la idea de que
a lo menos externamente la familia tradicional fue mucho mas una unidad productiva y reproductiva que
emocional; fue un mecanismo para transmitir propiedad y posicion de generacion en generacion": E. Cavieres
F., "Aspectos matetiales y sentimentales de la familia tradicional colonial" en Pinto (ed.), Familia...cit., p.61.

" Transcrito por D. Amundtegui Solar, "Los Martinez de Aldunate" en Personajes de la Colonia. Santiago:
Imprenta y Litografia Balcells & Co., 1925, p. 131.

" Lbidem, p. 134.
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e indican a las claras la poca contemplacién que muchas veces se tenfa respecto de los
contrayentes”. En no pocas oportunidades las cartas dotales nos muestran unas
transacciones cuasicomerciales en que la desposada viene a ser algo asi como una
mercancia. Podia darse el caso de muchachas de muy buen ver y excelente familia que, sin
embargo, por carecer de dote conveniente, corrian el riesgo de quedar “para vestir santos”.
Hubo, incluso, basindose en algunos preceptos de la normativa vigente™, obras pias para la
dotacién de doncellas pobres de modo que no quedaran sin adquirir estado conveniente.
La expresion de "colocar" a los hijos en sociedad, que se ha visto en labios del Duque de
San Carlos, era de comun utilizacién y subsiste aun a fines del siglo X1x*. Con todo, la
mayor parte de los enlaces concebidos de esta guisa, se mantenfan incélumes a través de los
tiempos, lo que no puede predicarse de igual manera respecto de nuestros actuales
matrimonios de amor. Resulta un tanto chocante para el estudioso moderno comprobar
cierto materialismo, quiza realista en extremo, en la manera de concebir el matrimonio. No
faltaron tratadistas que lo tildaron de contrato real, o sea, de aquéllos que se perfeccionan
por la entrega de una cosa, que en el caso indicado es el cuerpo de los desposados.
Igualmente raro le parecen al lector contemporaneo algunas reglas sobre débito conyugal
que lo hacen jugar de acuerdo a ciertas concesiones econémicas o que la circunstancia de
empobrecerse la novia fuera causal suficiente para deshacer los esponsales. En lo tocante a
vocaciones religiosas, sin duda muchas de las dispuestas verticalmente por la familia no
correspondian al sentir de los afectados, hombres o mujeres. De ahi que la vida en algunos
conventos y algunas épocas tuviera ribetes mundanos, admitiendo las monjas visitantes que
se hacfan sus hermanos de espiritu. Algunas llevaban ahi una vida muy similar a la que
tendrfan en el siglo, servidas por esclavas en esas ‘pequenas ciudades’, de celdas mas o
menos pobres, que eran los monasterios. Las incidencias de fuera del convento eran
seguidas muy de cerca por las recluidas y las intraconvento concitaban interés general,
como se ha visto en los relatos de la criolla chilena sor Ursula Sudrez™.

” Una de las primeras causas de nulidad que hubo en Chile fue protagonizada por Catalina, mulata, criada
de Inés Sudrez, la que casé con Gonzalo de los Rios. El matrimonio fue declarado nulo por haberse
verificado contra la voluntad de la contrayente quie, ademas, no tenfa edad competente para ello: T. Thayer
Ojeda, Formaciin de la Sociedad Chilena y Censo de la Poblacion de Chile en los artos de 1540 a 1565 con datos estadisticos,
biogrdficos, étnicos y demograficos, t. 111 Parte Biografica. Santiago: Prensas de la Universidad de Chile, 1941, p.
126.

5 Partidas, 1,4, 42; 1,23, 7; 1, 23, 9. Todas relacionadas con limosnas y obras de misericordia.

o Hay al respecto un interesante articulo de S. Martinez Baeza, “Obras pfas para dar dote a doncellas”,
en: Revista Chilena de Historia del Derecho (en adelante RCHHD), N°® 17, pp. 135-145. Santiago, 1992-93, de lo
que hay precedentes medievales: C. Lopez Alonso, "Mujer medieval y pobreza" en Actas del Cologuio celebrado
en la Casa de Veldzquez (1984) La condicion de la mujer en la Edad Media. Madrid, 1986, pp. 261-272. Para
Catalufia, T. M. Vinyoles i Vidal, "Ayudes a donzelles pobtes a maridat" en La pobreza y la asistencia a los pobres
en la Catalusia medieval. Barcelona: 1980

“1a ocupa, 2. gr., Maipina de la Barra en su libro Impresiones y vicisitudes en mii viaje G Enrgpa pasando por el Estrecho de
Magallanes y en i escursion i Buenos Aires pasando por la Cordillera de los Andes. Buenos Aires: Imprenta de la América del
Sur, 1878, p. 183, donde dice: “..le pedi consejo sobre lo que yo debetfa hacer caso de morir mi madre politica,
contando yo con que nos quedatfa poco, y teniendo en cuenta 7 idea dominante de lograr nna posicion que e permitiera
colocar convenientenmente a i hija” (el destacado es mio).

® U. Suarez, Relacion antobiografica. Prologo y ediciéon critica de Mario Ferreccio Podestd. Estudio
preliminar de Armando de Ramon.Santiago: Biblioteca Nacional, 1984, 274 p. y J. M. Barros
Franco," Relacién autobiografica” de sor Ursula Suarez" en Boletin de la Academia Chilena de la Historia no. 95,
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3.3. La institucion familiar en las clases sociales superiores: Desde fines del siglo XVII, con la
implantacion del sistema de navios de registro, comienza a llegar a América una cantidad
cada vez mas importante de peninsulares del Norte, sobre todo, de las montafias de la
Cantabria y de las Vascongadas. La afluencia de estos dltimos se tornd, podria decirse que
masiva, en el siglo XVIIL. El padre de familia indiano, puesto a escoger entre quiénes
pudieran ser sus futuros yernos, prefiri6 al peninsular, y de entre éstos, a los montafeses y
vascos™. El criollo, en cambio, quedé relegado a un segundo plano, lo que provocé, sin
duda, rivalidades. La mejor alternativa que el recién llegado tenia —se decfa que llegaba ‘de
chapetén’— era la de procurarse un buen matrimonio. De este modo, en el Chile
dieciochesco, se advierte una transferencia acusada de los mejores patrimonios a los recién
llegados nortinos. El criollo nato se fue quedando en las provincias pudiendo aspirar sélo a
matrimonios de segundo rango de importancia social. Asi y todo, el matrimonio era un
mecanismo primordial para adquirir y mantener posicién social y bienes, por lo que la
concertaciéon de matrimonios, previos unos esponsales pristinamente acordados mas
contractuales acuerdos econémicos, era de rigor™.

Conseguir marido no siempre era facil, si se toma en consideracion la situacion social
de alguna hija en estado de merecer ya que los peninsulares, preferidos por los padres de
familia acomodados, sobre todo si tenfan antecedentes hidalgos, no eran demasiado
abundantes. Las normas sobre impedimentos por consanguinidad, afinidad y parentesco
espiritual daban poco margen para escoger en sociedades pequefias de modo que, si se
querifa que una hija o hijo casara con alguien de distincion, no cabia sino recurrir a parientes
inmediatos, no obstante los impedimentos de parentesco que pudieran afectarlos, lo que
era muy corriente en las élites y, en alguna medida, en los integrantes del pueblo. Estos
ultimos, anclados por su fuente de trabajo a un lugar determinado, no podian cambiar de
residencia con demasiada frecuencia, lo que exigfa enlazarse con las familias mas proximas,

pp. 243-247. Santiago entero estaba pendiente de los vaivenes de las elecciones internas de las monjas,
tomando partido por unas u otras candidatas.

* Pueden mencionarse los casos de Maria del Carmen Valenzuela y Rojas, casada con Antonio Martin de
Apaolaza: Archivo de Escribanos de Santiago (an adelante, E.S.), vol. 576, fs. 213 v.; el de Ana de Carvajal y Calderén con
Juan Francisco Gorena, E.S. vol. 676, fs. 232; el de Ana Marfa de Herrera con Juan Tomas de Echevers y Arratea, E.S.
760, fs. 219 v.; el de Rosa Valdés y Carrera con Joseph Antonio de Ugatte y Cortazar, E.S. vol. 761, fs. 181 v. También
las descendientes de vizcainos casaban con integrantes de la antigua aristocracia castellana: Teresa Larrain y Lecaros
con Diego Portales, E.S. vol. 576, fs. 173; Agustina de Rotaeche y Badiola con Pedro Martinez de Suarez, E.S. vol. 675,
fs. 45 v., Marfa de Arcaya con Pedro Joseph Donoso y Gaete, E.S. vol. 675, fs. 224; Margarita de Arcaya con Juan
Miguel de Vargas y Roco, E.S. vol. 675, fs. 224. Todas las hijas del acaudalado comerciante Manuel Diaz Montero,
natural de las Montafias de Burgos, y de su mujer, la criolla Rafacla Duran de Salcedo y Rabaneda, casaron con
peninsulares: Antonia con Manuel Martinez de Solas Casas (E.S. vol. 921, fs. 161 v.); Josefa con Catlos de Lacunza e
Isiaurris (ANRACh vol. 2856, p. 1a.); Magdalena con Francisco de Herefia (E.S. vol. 567, fs. 256 a 257); Marfa con
Matias Nicolas de la Fuente (Archivo Judicial de Santiago leg. 1070, p. 14); Marfa Mercedes con Pascual de Azua y
Vergara (E.S. vol. 741, fs. 166 v.); Manuela con José de Utrra e Isuriaga (E.S. vol. 831, fs. 137) y Juana Francisca de
Regis con José de  Andfa y Varela Zamorategui (Archivo Parroquia del Sagrario, Lib. Matr. no. 3, fs. 171 v.). Algo
similar ocurre con las hijas del comerciante Celedonio Villota, casado con Josefa Pérez de Cotapos, cuyas hijas casaron
todas con individuos de familia vizcaina: Marfa del Carmen con Agustin Alcérreca; Isabel con Pedro Nicolas de
Chopitea;, Antonia con Mariano Asta-Buruaga, Ignacia con el tesorero Santiago Azcacivar y Cruz, con Felipe Gélvez:
J. L. Espejo, Nobiliario de la Antigna Capitania General de Chile. Santiago: Editorial Andrés Bello, 1967, p. 863.

% En México se observa algo similar: ]. E. Kicza, Engpresarios coloniales. Fanilias y negocios en la cindad de Meéxico durante
los Borbones. México: Fondo de Cultura Econémica, 1986, pp. 54-56, donde se refiere a las normas matrimoniales entre
la “élite”. Otro investigador norteamericano, estadounidense esta vez, aporta interesantes cuadros genealdgicos que
muestran las conexiones familiares en el siglo XVIII, 17 D. A. Brading, Mineros y comerciantes en el Meéxico borbénico— 2
reimp.— México: Fondo de Cultura Econémica, 1985, pp. 459-463.
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muchas veces consanguineas. Hasta hoy no resulta dificil, al menos en Chile, determinar el
lugar de origen de alguna persona por sus apellidos, pues la endogamia se hizo corriente.
Por ello, los privilegios que la Santa Sede otorgd a los obispos para dispensar ciertos
impedimentos fueron muy bienvenidos y permitieron solucionar situaciones dificiles.

Otro factor que conspird contra la realizacion de matrimonios fue la dispersion de las
familias en los campos. La politica llevada sostenidamente por los Borbones en el siglo
XVIII de congregar en pueblos a los desperdigados habitantes de la campafa contribuy6 a
remediar ese inconveniente.

Para muchos, el matrimonio era una clave primordial en el ascenso social, lo que en
una sociedad jerarquizada como la indiana, tenfa mucha importancia%. Da la impresion, a
través del estudio de los expedientes de esponsales, que muchas veces las propias familias
inducian a sus hijas a tener relaciones con jévenes de distincion a fin de subir, via un
matrimonio ventajoso, a mas altas esferas. L.a pragmatica sobre matrimonio de hijos de
familia de Carlos III vino a poner una valla a este fenémeno de matrimonios desiguales. Los
reseflados expedientes nos muestran a adolescentes enredados con chicas socialmente
inferiores en situaciones que muchas veces son claramente una trampa urdida
artificiosamente. Uno de los afectados dice de su amante que fue “una mujer cuyos
procedimientos para los ilicitos amores de que me acusé silencio por especie de caridad
como igualmente los de Maria Vera, su madre””.

La situacion de la medicina en el periodo en estudio es de mucha relevancia para la
institucién familiar. Al que lee los instrumentos notariales o las partidas de matrimonio
parroquiales no le puede pasar desapercibida la cantidad de matrimonios en segundas, terceras y
mas nupcias”, tanto de hombres como de mujeres. Hay que atribuitlo a la medicina de la época
que era impotente frente a algunas epidemias que diezmaban la poblacién™ dejando viudos y
viudas, amén de huérfanos en cantidades. L.a obstetricia en manos de comadronas no era,
tampoco, de lo mas avanzada, siendo corriente la muerte por dificultades sobrevenidas en el
parto”’. No menos importante al considerar la familia en su globalidad es la enorme mortalidad

* En tal sentido, se fraguaban matrimonios desiguales e interraciales, que la Iglesia favorecia, cfr. E. R.
Saguier, "Church and State in Buenos Aires in the seventeenth century" en Journal of Church and State, v. 20,
no. 3, otoflo 1984, pp. 508-513.

¥ Archivo del Arzobispado de Santiago, N° 1386, asuntos matrimoniales, juicio de Bartola Torres con Domingo
Zamora, 1808.

* Por ejemplo, el caso de Manuel Riesco, quien se casé tres veces: primero con Antonia Puente Urra, luego con
Ana Matfa del Pilar Medina Rodriguez, y finalmente con Mercedes Droguett Ballesteros, 174 G. de la Cuadra
Gormaz, Familias chilenas (Origen y desarrollo de las Familias Chilenas)— 3* ed— Santiago: Zamorano y Caperan, 1982, t.
11, p.429. Tenemos también el caso de Marfa de Zelada y Montalban, quien, después de enviudar de Lorenzo Pacheco
y Osortez, contrajo matrimonio—habiendo estado de novia con don Felipe de Albornoz—con Fernando de Carvajal.
Luego, casé por tercera vez con Lope Hurtado de Mendoza y Salcedo, y en cuartas y ultimas nupcias con Juan Sancho
de Avila, Caballero de Calatrava, 17, Cuadra Gormaz, op. cit., t.11, p. 373.

* Para el Perti puede consultarse la curiosa obrita: J. T. Polo, Apuntes sobre las epidemias en el Persi Lima:
Imprenta Nacional de Federico Brrionuevo, 1913, 62 p.

" Vid. al respecto el Cap. XVII “El servicio de patteras”, del libro de P. L. Ferrer, Historia general de la
medicina en Chile (Documentos inéditos, biografias y bibliografia) Desde el descubrimiento y conquista de Chile, en 1535, hasta
nuestros dias. Talca, Chile: Imp. Talca, 1904, t. I (4nico aparecido), pp. 207-213. Se transcriben interesantes
documentos. Otro sugerente articulo es el de E. Laval M., “Algunos aspectos del desarrollo histérico de la
obstetricia en Chile: La maternidad del Salvadot”, en: Anales chilenos de bistoria de la Medicina, afio 11, vol. 1, pp.
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infantil y, dentro de ella, la de neonatos’'. Bastante importancia tuvieron estos acontecimientos
en el destino de la propiedad rural. En efecto, dada la mortalidad infantil, por mas que un
matrimonio procreara un gran numero de hijos, muy pocos llegaban a la mayor edad. Si se
toma en cuenta que varios eran destinados a la vida religiosa o la elegfan voluntariamente,
terminaba quedando un pequefio nimero de hijos que quedaran en el mundo. Estos
acaparaban las tierras familiares y al casarse con alguien que se encontraba en similares
condiciones, terminaba produciéndose una acumulacion de posesiones.

3.4. La institucion familiar en el bajo pueblo, indigenas y esclavos: Lo que llevo escrito se
puede aplicar fundamentalmente a las clases superiores de la sociedad. ;Qué pasa con el
bajo pueblo? Aunque ha de reconocerse a la Iglesia un rol educativo y moralizador
indiscutible, no es menos cierto que sus esfuerzos no lograron desterrar algunas practicas
vinculadas al particular modo de ser de los mestizos de “segundo orden” de que se ha
hablado mas arriba. Quienes eran vagabundos por vocacion™ —‘patiperros’ como se dice
hasta hoy— no calzaban bien con la institucién matrimonial. La familia popular muestra en
la huella que ha quedado en los archivos una desorganizacion muy grande. La
promiscuidad de la vida en chozas inconfortables favorecié incestos y diversos delitos
sexuales”. Fiestas populares como las carreras de caballos o la chueca -en el caso chileno- o

31-107. Santiago, primer semestre de 1960. Léase su segundo acapite, “La obstetricia durante la Colonia” (pp.
37-45), donde aporta interesantisimos antecedentes, entre los cuales, parte de un expediente de un juicio
seguido en 1790 a una partera, Marfa Josefa Orrego, quien fuera llamada por Ramén Moran para que
atendiera el parto de su hija Rosa, y que “lejos de ejecutatlo como debia, la saj6 y abrié de modo que a media
hora después del parto se quedé muerta...”. El mismo autor, famoso historiador de la medicina, concluye mas
adelante: “Como puede deducirse el cuadro de la ignorancia en materia obstétrica era desolador, no sélo en
cuanto a las parteras sino también respecto de los cirujanos y de los médicos los cuales vivian con siglos de
atraso en relacién con los adelantos experimentados en Europa” (p. 42). La Real Audiencia de Santiago dict6
un autoacordado a 21 de octubre de 1790 sobre el examen por el protomédico de las mujeres dedicadas a la
obstetricia. Tuvo lugar en razén de los excesos cometidos en el oficio de parteras por la ya referida Maria
Josefa Orrego y Transito Hurtado, apodada la Muchel las que "con grande imperticia, sin examen, aprovacion,
ni licencia, [han actuado] causando a las parturientas incisiones, fracturas, y diclaseraciones con biolencia y
fuerza y aun con instrumentos cortantes segun se tiene entendido por noticias seguras, de que algunas han
fallecido subitamente...". Para ello, se mandaba dar efectivo cumplimiento a la real cédula de 21 de julio de
1750 relativa a la materia: ANRACh vol. 3137, fs. 248-249. Por otro autoacordado, de 30 de septiembre de
1799 se fijaron los aranceles médicos que, en lo tocante a parteras estatufa: "por la asistencia a las parturientas
ricas, o de clase, llebaran las obstetrices, o parteras quatro pesos y uno dicho por la vicita. Por las que presten
a mujeres de menos facultades, dos pesos, y autro reales por cada vicita y esto mismo lo pagaran los amos por
sus Esclavas", fijindose en seis pesos los derechos que las parteras debian pagar para su examinadas por el
Protomédico: Archivo de la Capitanfa General vol. 699, fs. 25 v.; copia en ANRACh vol. 2.725, p. 4a., fs.
153-157 v. Se halla publicado en la Gaceta de los tribunales no. 39.

*! Ello afectaba por igual a toda la sociedad, esto es, tanto a la familia bien constituida como a los grupos
inestables: R. Salinas y M. Delgado, "Los hijos del vicio y el pecado. La mortalidad de los nifios abandonados
(1750-1930)" en Proposiciones no. 19 Santiago: 1989.

2 Aparecen a fines del siglo XVI. Un cronista, hacia 1575, atribuye el vagabundaje a los mestizos: A. de
Goéngora Marmolejo, Historia de Chile desde su descubrimiento hasta 1575. Madrid: Biblioteca de Autores
Espafioles, 1966, p. 167. Para Nueva Espafia, puede consultarse: N. Martin, Los vagabundos en la Nueva Esparia.
México, 1957.

” N. Corvaldn P., "Amores, intereses y violencias en la familia de Chile tradicional. Una mirada histérica a
la cultura afectiva de nifios y jévenes" en Contribuciones Santiago: Universidad de Santiago, noviembre de 1996.
Relata un caso de incesto en La Serena J. Pinto Rodriguez, La Serena Colonial. Valparaiso: Ediciones
Universitaria de Valparafso, Universidad Catélica de Valparaiso, 1983, p. 162. A este delito se referfa con
fuerte acento el IV Concilio Mexicano de 1771: 5, 10, 2: "El horror que aun la misma naturaleza tiene para no
mezclarse carnalmente con los parientes dentro de los grados prohibidos, falta muchas veces, y se cometen
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aun fiestas religiosas como los pesebres navidefios, sirvieron para la concurrencia de gentes
de ambos sexos con los desérdenes consiguientes. De ello dan cuenta, por ejemplo, los
sinodos diocesanos. Estos son quejumbrosos respecto del sentido desviado que se dio a los
esponsales o promesas de matrimonio, que, en el sentir popular, permitfan la convivencia
sin aguardar la bendicién nupcial™.

Tras el alzamiento de fines del siglo XVI, que trajo consigo la muerte del gobernador Martin
Garcia Ofiez de Loyola, se perdieron en manos mapuches las llamadas “ciudades de arriba”, o
sea, las existentes al sur del Biobio, de modo que los indios ahi existentes llevaron desde entonces
una vida practicamente independiente del reino de Chile. Estuvieron, pues, sujetos a la
convivencia con espafioles soélo los aborigenes situados al norte de ese rio. Y estos fueron
disminuyendo principalmente gracias al fuerte mestizaje que se produjo”. Prueba de esta
paulatina extincion del indio puro en esa region es el permanente deterioro que se fue
produciendo en la encomienda, la que terminé a fines del siglo XVIII sin pena ni gloria. Algo
similar ha de decirse de los pueblos de indios, que siempre llevaron una vida languida por la
secular tendencia del aborigen a despreciar la vida en comunidad y que tuvieron que ser

incestos, asi por la mezcla que se permite a los dos sexos en los xacales, durmiendo sin separacion, como por
la mala crianza y educacion; y as{ deben trabajar mucho los obispos y parrocos en estas separaciones para
impedir tantas ofensas de Dios, y ensefiar 4 los fieles que la piedad y honor que se debe a los parientes se
pierde y ultraja con los incestos, y que el que peca con consanguinea dentro del cuarto grado, 6 con infiel,
incutre en excomunion Jatae sententiae, y sera castigado por elobispo segun la cualidad del delito".

K Synodo diocesana, que celebrd el ilustrissimo seiior Doctor Don Manuel de Alday y Aspée, Obispo de Santiago de Chile,
del Consejo de su Majestad, en la Iglesia Catedral de dicha Cindad—1* ed—Lima: Oficina de la Calle de la
Encarnacién, 1764, titulo VI, “De Sponsalibus, & Matrimonis”, Constitucion primera, que reza del siguiente
modo: “Que los que, contrahidos Esponsales, hubieren caido en amistad ilicita, se casen, 0 presenten a los
seis Meses, demandando la Palabra; y no lo haciendo, se les niegue la Audiencia judicial, pasado este termino.
La qual Providencia se publicara todos los Afios por la Quaresma. / Es un abuso general, principalmente en
las Doctrinas del Campo, y aun en las Ciudades, y Villas, entre la gente de menos obligaciones, que contraidas
Esponsales, 0 luego que se trata de Casamiento, caen los esposos, 6 Contrahentes en amistad ilicita, con que
regularmente se dilata mas el Matrimonio, y continua el Concubinato; disimulandose muchas veces hasta por
los Padres, o Parientes, por no disgustar al esposo; y porque lo desierto de los Campos, y separacién con que
viven las Familias, hacen impracticables los remedios ordinarios, que se han ordenado en otras partes, para
dar alguno, que pueda remediar este dafio: ha parecido 4 esta Sinodo, se mande, como desde luego manda su
Sefioria Ilustrisima, que contraidas Esponsales, a los seis Meses se hayan casado los Esposos, 0 deducidose en
Juicio la accion de Esponsales, pidiendo el cumplimiento de la Palabra de Casamiento, dentro del término
expresado; y que pasado éste, si ha intervenido amistad ilicita, ninguno de los dos Esposos pueda después ser
oido en Juicio, denegandosele por su omision, y la ofensa de Dios, que ha intervenido, el Oficio de Juez, y
Audiencia judicial; y que alomenos todas las Quaresmas publiquen los Parrochos esta Constitucion, y la
expliquen a sus Feligreses, paraque se consiga el fin de esta Sinodo, que es evitar se continuen con este
pretexto las amistades ilicitas” (pp. 44-45). Ademads de la Edicién Principe citada, de este sinodo hay dos
reimpresiones mas, una: Sinodos diocesanos del Arzobispado de Santiago de Chile celebrados por los ilustrisimos seiiores
doctor don Frai Bernardo Carrasco Saavedra i doctor don Manuel de Aldai i Aspeé. Nueva York: Eduardo Dunigan i
hermano, 1858, v + tres + 424 + dos p. La otra edicién, mds reciente, es facsimilar de ésta: Bernardo
Carrasco Saavedra; Manuel de Alday y Aspeé. Sinodos de Santiago de Chile de 1685 y 1763. Madrid, Salamanca:
Instituto Francisco Suarez; Instituto de Historia de la Teologia espafiola de la Universidad Pontificia de
Salamanca, 1983, xx + dos + 424 p.— (Tietra Nueva e Cielo Nuevo; IX, Sinodos ameticanos 2 / setie dirigida
por Antonio Garcia y Garcia y Francisco Santiago-Otero). Para un estudio de los sinodos, Vid. el articulo de
C. Oviedo Cavada, “Sinodos y concilios chilenos: 1584 (?)—1961”, en: Historia, N° 3, pp. 7-86. Santiago:
Instituto de Histotia, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 1964.

"R Konetzke, "El mestizaje y su importancia en el desarrollo de la poblacién hispanoamericana durante
la época colonial" en: Revista de Indias. Madrid, 1946. VII; el mismo, "Sobre el problema racial en la América
Espafiola" en: Revista de Estudios Politicos. Madrid, 1969, no. 133, pp. 179 y ss.
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rematados en publica subasta al desaparecer aquéllos para quienes habfan sido disefiados™. Carlos
V permitié no solo la subsistencia de las costumbres indigenas existentes a la llegada de los
espafioles, sino que también las que hubieran surgido con posterioridad con ciertas limitaciones:

“|OJrdenamos y mandamos que las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenfan los
indios para su buen Gobierno y Policia y sus usos y costumbres observados y guardados
después que son cristianos y que no se encuentren con nuestra Sagrada Religién ni con las
leyes de este libro, y las que han hecho y ordenado denuevo, se guarden y ejecuten...””.

Sus limitaciones, en consecuencia eran las de que no podian ir contra la religion catélica ni
contra la legislacion real. En materia de matrimonios, la costumbre aborigen solfa discordar de la
religién catélica. T.a poligamia™, a que se ha aludido anteriormente chocaba con la monogamia
catolica, asi como matrimonios entre parientes cercanos (que incurrfan en impedimentos
dirimentes catdlicos)” y el rapto como forma de realizar el matrimonio'”. Sobre esta tltima

* F. Silva Vargas, Tierras y pueblos de indios en el Reino de Chile: Esquema historicojuridico. Santiago: Universidad Catdlica

de Chile, 1962, 266 p.

7 Recopilacion de Leyes de Indias, 2, 1, 4. Costumbres que tocan al matrimonio como la de recibir los caciques
doncellas como tributo de sus indios, quedaron expresamente proscritas por real cédula de Carlos I publicada
en Valladolid a 17 de diciembre de 1537 y que constituy6é Ree. Ind. 6, 7, 14. En tal caso el cacique perdia el
titulo y debia ser desterrado.

s Respecto de los atacamefios asegura Jerénimo de Vivar la existencia de poliginia, mas acentuada segun
el nivel social del indigena: los caciques tenfan entre diez y doce mujeres en tanto que los del comin sélo una
o dos: J. de Vivar, Crinica y relacion copiosa y verdadera de los Reinos de Chile.Santiago: Fondo Histérico y
Bibliografico José Toribio Medina, 1966, p. 27 Dice al efecto un conocido antropélogo: "se podria interpretar
que la organizacién familiar estarfa vincuada al status econdémico y social. La poliginia de los jefes estarfa
relacionada con ideas de prestigio y poder. En cambio, la gente del pueblo debetia conformarse con una sola
mujet, o, cuando mds, a dos": Zapatet, p. it., p. 32.

” Entre los picunches del valle del Mapocho, en Chile, existia "una poliginia sororal, casindose con varias
hermanas o sobrinas a la vez. El pueblo, en cambio, por razones de orden econémico y social, tenfa una o
dos esposas". Entre estas mujeres las habia de diverso rango, pues el cacicazgo lo heredaba el hijo de la
primera mujer que hubiera tenido el padre, Zapater, op. ¢, p. 41, quien cita a Vivar, op. cit., p. 133. Igual
poliginia sororal practicaban los mapuches, al sur del Biobio, entre los que igualmente los caciques tenfan
mayor numero de mujeres: entre diez y veinte, heredando el hijo mayor las de su padre. Exceptuando su
propia madre, las otras le servian para el talamo: Zapater, gp. cit., p. 49, quien cita a Marifio de Lovera y Diego
de Rosales. La poligamia permitfa contar con una mano de obra que facilitaba al guerrero su vida militar: F.
Aliaga Rojas, La Iglesia en Chile. Contexto Histdrico. 3a. ed., Santiago: Ediciones Paulinas, 1989, p. 27.

100 . . - . q

Se daba en el matrimonio mapuche una suerte de transacciéon comercial, en que el padre recibia ciertos
bienes por la hija que daba. Si ésta abandonaba a su marido y tomaba otro, el segundo debia pagar cierta suma
al primero. En caso de adulterio, la mujer era devuelta al padre o se la vendfa a otro para recuperar su precio.
No obstante ello, existfa el rapto como una variante del matrimonio por compra, pues el padre sabia que el
novio se llevarfa a la hija por tres difas al bosque y que luego ajustarian el precio: Zapater, gp. cit., pp. 49 y 50,
quien cita a Diego de Rosales. Ambos sistemas son muy parecidos a los empleados por los primitivos
germanos y, posiblemente como entre éstos, la compra no lo fuera de la mujer misma sino del poder -mundt-
sobre ella. Los huilliches, que estaban mas al Sur ain, practicaban igualmente la compra de la mujer: Zapater,
op. cit., p. 72, basado en Vivar. Cualquiera que fuera la forma del casamiento, la fiesta a que daba lugar era lo
mas fastuosa que se pudiera, con participacién de las familias de ambos contrayentes. Se mataban muchos de
los animales entregados como precio de la novia, se cantaban poemas inventados para la ocasién y se
consumia cantidad de chicha, quedando en estado de intemperancia la mayor parte de los comparecientes:
Zapatet, gp. cit., p. 50, quien cita a Diego de Rosales.
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practica, los sinodos chilenos fueron particularmente condenatorios ', si bien las fuentes

: sz :1: 102
muestran que se siguié utilizando

. Igualmente lo fueron respecto de los encomenderos y
cualesquier otros que coartaran la libre voluntad de los indigenas para contraer matrimonio'”. En
lo tocante a indigenas hay que tomar en consideracién otro aspecto que es el de la diferencia de
condiciones que entre ellos existia: unos eran los indios principales y otros los del comun'”, Tal
diferencia caus6 dificultades en Chile con ocasion de la aplicacion de la pragmatica de Carlos 111
sobre matrimonio de los hijos de familia: la Real Audiencia de Santiago, que, por imposicion real,
debia reglamentar dicha norma, conformandola a la realidad chilena, intenté limitar su utilizacion
por los caciques a menos que cumplieran con determinados requisitos, lo que la corona no

2105
acepto .

Por dltimo, en lo que a africanos respecta, hubo también respecto de ellos proteccion
tanto civil como canodnica. La independencia para enlazarse matrimonialmente fue
proclamada por los sinodos so pena de excomunién, si bien hubo en el siglo XVI
prevencién para que se unieran a indias'”. No mejoré la concepcién sobre tales uniones
con posterioridad: una real cédula de 1781 se pronuncia contra los matrimonio "de indios

! C. Salinas Araneda, “El matrimonio segun los sinodos chilenos de los siglos XVII y XVIII” en: IX Congreso del
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Actas y estudios. Madrid, 1991, Vol. 11, p. 510.

102 . L , . g .

Por ejemplo, un juicio de 1720 muestra como un mestizo, Julian Santos, tras raptar y estuprar a Antonia
Valenzuela, contrajo matrimonio con ella: Archivo Real Audiencia vol. 1957, p. 5% Otro caso, en Archivo Capitania
General, vol. 281 contra Juan Carrasco por rapto y estupro.

' Salinas Araneda, gp. dit., p. 510. El III Concilio Mexicano 4, 1, 8 intentaba garantizar la libertad de matrimonio
de los indios, con rechazo tanto de las intromisiones de espafioles como de los indios principales y al efecto
preceptuaba: "V olens Tridentinum Conciliun liberum consensum, qui ad Matrimonii contractum requiritur, conservars, praecipit sub
anathematis poena, quae ipso facto incurratur, ne quisquan ullatenus cogatur, quonsinus libere Matrinoninm contrabat, cuius anctoritaten
sequuta haec Synodus, cum bis in partibus nulti ob suam propriam utilitatem Indos, et servos invitos contrabere Matrimonium compellant, ut
suis gperis utantur, statuit, ac mandat ne wllus Hispanus Indums, aut seroum cogat ad Matrimonium contrabendum, nec per vim eos
impediat, ut libere, cum quibns libuerit, Matriponinm contrahant, sub poena Excommunicationis latae sententiae. Idemque praecipitur
proceribus Indorum, ea poena statuta, si secus fecerint, ut triginta diebus in carcere sint inclusi, ac praeterea severe puniantnr’’: Rodtiguez
de San Miguel, Pandectas...p. 433, no. 2659.

100 Lo que estaba muy bien estructurado en diversas partes de América: un sistema clanico en México en tanto
que en Pert, habia dos tipos de nobleza: de sangre y privilegio como se lee en J. Beneyto, Historia social de Espasia y de
Hispanoamérica. Madrid: Aguilar, 1961, pp. 228-229.

% G. Vial, “Aplicacion en Chile de la pragmatica sobre matrimonio de los hijos de familia” en: RCAHD, N° 6, p.
342. Santiago, 1969. Sobre el tema del asenso paterno, cft. J. Amords, Discurso sobre la necesidad y utilidad del consentimiento
paterno para el matrimonio..Madrid, 1777, del que un ejemplar pertenecié a Monst. José Ignacio Victor Eyzaguirre y
Portales, quien lo legé a la Biblioteca Nacional por medio de su testamento de 18 de diciembre de 1873.

"% Real cédula de 26 de octubre de 1541 por la que se disponfa que los negros casasen, dentro de lo
posible, con negras y no con indias en Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol.
LXXIX, fs. 729. Hubo también disposiciones de 4 de mayo de 1527 y 20 de julio de 1538 que junto con la de
1541 originaron Ree. Ind. 7, 5, 5. Una visiéon de conjunto sobre esclavitud y sociedad en R. Mellafe, La
esclavitnd en Hispano-Ameérica, Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1964, p. 81: "El problema
de las relaciones entre negros, indios y negros y espafioles surgié por primera vez en las Antillas, Panama y
México, y posteriormente se fueron aplicando las mismas medidas ensayadas en esos lugares en el resto de las
posesiones espafiolas, modificindolas mas o menos profundamente segun el medio y las circunstancias". El
indio chileno, que jamds habia visto negros, tuvo desde un comienzo una actitud de rechazo, segun relata en
1580 Pedro Marifio de Lovera, Crinica del Reino de Chile. Madrid: Biblioteca de Autores Espafoles, 1960, pp.
285y 316.
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con negros, mulatos, coyotes'” e individuos de castas y razas semejantes" en razén del mal
ejemplo que éstos les daban y de los muchos pleitos que solian originarse entre estos
grupos sociales'”. Ta Corona, mediante disposicién de Catlos 1V, de 19 de abril de 1789,
insisti6 en la libertad que les asistia para casarse al punto que el esclavo que quisiera
hacerlo, podia sefialar a su amo quién era su elegida para que éste la adquiriese. Por la
misma normativa, el amo no sélo debfa de alimentar al esclavo sino que también a su
familia, aunque algunos de sus miembros fueran libres. Para que el matrimonio pudiera
llevar una vida sexual decorosa, era necesario se les diera habitaciones separadas del resto
de los esclavos'”. La unidad de domicilio conyugal era garantizada tanto en el papel como
en la practica, como tendremos ocasioén de verlo en el capitulo correspondiente.

Las uniones en estas clases populares, sea al través del matrimonio, barragania u
otros estaban motivadas no tanto por intereses econémicos o de ascenso etno-social como
era corriente en las clases superiores, sino fundamentalmente por la pasion fisica o el amor.
De ahi que muchas veces se recurriera a practicas magicas para obtener el favor sexual de
aquél o aquélla que se deseaba. Bastante expertas en la materia eran las negras, mulatas,
zambas y cuarteronas. Por ejemplo, la Inquisiciéon limefia condené a Margarita Gallardo,
entre otras cosas, por refregar el cuerpo de las mujeres con maiz blanco y cocimiento de
flores para los fines sefalados. L.a mulata Francisca Trujillo echaba jugo de coca en un
plato, donde vefa como en un espejo a un indio, un tonto y un difunto "todo a fin de que
las mujeres que se valian de ella retuviesen la ilicita amistad de sus amigos i consiguiesen
fortuna con los hombres". También eran maestras en ardides amatorios la cuarterona
Teresa de Llanos Gonzalez, la zamba Juana Apolonia, que utilizaba un pajarito muerto,
llamado patilla para efectos amatorios, la zamba Marfa de Carrién, que usaba unos
compuestos de hierbas aromaticas

1 terminologia para referirse a las diversas posibilidades de mezcla racial es muy abundante. La de
espafiol e india produce mestizos, la de mestizo y espafiol, castizos; la de castizo y espafiol, espafiol; la de
espafiol y negro, mulato; la de espafiol y mulato, morisco; la de espafiol y morisco, albino; la de albino y
espafiol, torna atras; la de indio y torna atras, lobo; la de lobo e india, zambayo; la de zambayo e indio,
cambujo; la de cambujo y mulato, barcino; la de barcino y mulato, coyote, la de coyote e indio, chamizo; la de
chamizo y mestizo, coyote mestizo; la de coyote y mestizo, allf te estas; la de lobo y chino, jibaro; la de cabujo
e indio, zambayo; la de zambayo y lobo, calpamulato; la de calpamulato y cambuja, tente en el aire; la de tente
en el aire y mulato, no te entiendo; la de no te entiendo e indio, torna atrés, etc.: F. Gutiérrez Contreras,
Awmiérica a través de sus codices y cronistas. Pamplona, Salvat Editores, Colecciéon Aula Abierta no. 57, p. 35. La
ramificacion de la etnia negra en Nueva Espafia es estudiada en: G. Aguirre Beltran, La poblaciin negra de
México, 1519-1810. Estudio Etnobistérico. México, Fuente Cultural, 1946. Para su traida a Chile, R. Mellafe, [.a
introduccion de la esclavitnd negra en Chile: trdfico y rutas. Santiago: 1959.

" G. Vial Cotrea, E/ africano en el reino de Chile. Santiago: Universidad Catolica de Chile, Instituto de
Investigaciones Historicas, 1957, p. 130. Este mismo autor nos seflala que no hay constancia efectiva de la
aplicacién de estas normas prohibitivas: "Sin embatgo, no falté cruzamiento: el mulato Pedro Moreno caséd
con Barbola Gonzalez, india, y el mulato Pedro Gutiérrez de altamirano desposé con la indigena Marfa (Siglo
XVI). Son los ejemplos de mayor antigliedad que recordamos. En una oportunidad, al menos, hubo cruce
indo-moteno intensivo: al caer Villarrica en poder de los naturales se originé -dice Cérdoba y Figueroa- "una
generacion de zambos, que al dfa de hoy permanecen, mas juntos que dispersos, manifestando en el pelo y
color su progenie", zbidens, p. 132.

' Se formé al efecto un reglamento impreso que lleva fecha 31 de mayo de 1789, que fue suplicado por
los inconvenientes que se derivaban de su observancia: J. de Rezabal y Ugarte, Compendio Alfabético de varias
reales cédulas y orns. expedidas p.a el Govierno de Amiérica que no se hallan inclusas en la Recopilacion de Indias formado para
su uso privado por el Seiior Don [...] Regente de la Real Audiencia de Chile en Archivo Nacional de Chile, Real
Audiencia, vol. 3209, no. 231.
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"plateandoles despues las palmas de las manos y plantas de los pies y mojandolos con ungiientos de
flores y zahumandolos on olores, los santiguaba, haciéndoles la sefial de la cruz y diciéndoles "Palla
Inga" para que tuviesen fortuna con sus galanes, y para el mesmo efecto acostumbraba darles una hoja
o penca de sabila plateada y encintada, diciéndoles le encendiesen una vela los miércoles y hablasen y
creyesen en la dicha sibila, y ytambien daba la piedra iman aderezada para el fin mismo, y aseguraba a
dichas mujeres tenia una imdjen de Nuestra Sefiora, la cual desnudaba y dormia con ella y la hablaba y

. L. . . 110.
dicha imajen con el rostro la decia lo que habia de hacer"

4. Racconto

De lo dicho podria desprenderse, grosso 7odo, que, en materia de matrimonio, cada uno de
los tres siglos de dominacion espafiola tuvo sus caracteristicas especiales.

El xXv1, por haber sido el del encuentro de indios y espanoles, con predominio del
mestizaje a través, fundamentalmente, de la barraganfa. En él, mediante los primeros concilios
limenses y mexicanos se intent6 adecuar la normativa tridentina a la realidad americana. En el
XVII, se intensifica el mestizaje y se advierte, por obra de ese complejo de situaciones que
genera el barroco, un cierto desorden en materia de matrimonio, con asomos de violencia en
tomar las mujeres ajenas y raptos harto novelescos. Es, en otras palabras, una época de
pasiones desatadas en claroscuros de piedad y lujuria. El XVIII, en cambio, se nos presenta
como un periodo en que se pretende que la razén prime en los matrimonios, siendo su hito
mas importante la pragmatica de Carlos III aplicable en Indias en 1787'"". La racionalizacién del
medio social implicé un incremento de los prejuicios respecto de las castas y, subrepticiamente,
respecto de los indios. Estos son juridicamente equiparados a los espafioles desde Isabel la
Catolica; en la practica, sin embargo, el hombre americano del XVIII procura marginarlos.

CariTULO II
LOS ESPONSALES

1. Definicion

Es la promesa mutuamente aceptada del matrimonio futuro: “llamado es desposorio
. . 112 . . .,
el prometimiento que fazen los omes por palabra, quando quieren casar” . Es institucion

o J. T. Medina, La Inquisicién en Lima. Santiago: Imprenta Gutemberg, 1887 t. 11, pp.218-222, donde

aparecen otras hechiceras que igualmente daban remedios para el amor. Vid. C. Martin Gaité, Usos amorosos del
Dieciocho en Esparia. Madrid: Editorial Siglo XXI, 1972 y J. A. Rodriguez, Awmwor y pasion en la Venezuela del siglo
XVIII. Burdeos: G.ILR.D.A.L., 1992,

IFE - . . . . o

La intervencién del consentimiento paterno en los matrimonios de sus hijos es tema de mucho interés
en el Antiguo Régimen, observandose normas al respecto en el droit contumier francés, en el sajon, holandés,
etc. : Coing, op. cit. T. 1, p. 297, n. 29.

"2 Partidas, 4.1.1. El Curso Teolbgico Moral Salmanticense da la siguiente definicién: "Sponsalia sunt mutua
promissio_futuri matrimonii signo aligno sensibili expressa: Collegii Salmanticensis FF. Discalceatornm B. Mariae de Monte
Carmeli Primitivae Observantiae Cursus Theologiae Moralis. Editio Quinta Matriti: Ex Officina Regia, 1717, tract. XI,
punct. 1, no. 2, fol. 68. "Son los esponsales de fututo puros, y sin condicion, mutua promesa de las futuras
nupcias, por la qual quedan obligados los que la hacen 4 contraher Matrimonio #n facie Ecclesiae": M. S.
Martinez, Libreria de Jueces, utilisima y universal para toda clase de personas literatas, y en especial para los que exercen
Jurisdiccion Eclesiastica, Real, y Mista en ambos Fueros, y en el de la Conciencia: para Abogados, Alealdes, Corregidores,
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de larga data si bien se le dio diverso alcance segun las culturas y ambientes juridicos. Para
los romanos, por ejemplo, inicialmente no tenfan mas valor que el social. El aspecto
juridico le venia dado por las sponsiones o contratos verbales. Incluso, en el derecho clasico
se consideraban deshonestas las sanciones previstas para caso de incumplimiento. En el
derecho postclasico, en cambio, cobraron los esponsales mayor relevancia al introducirse la
practica de las arras esponsalicias que perdia el que las habia dado e incumplia su palabra de
matrimonio o las restitufa dobladas quien las habia recibido y desistia del enlace. Justiniano
dio aun mayor relevancia a esta instituciéon, al punto que calificaba de adulterio la
infidelidad de la prometida, de parricidio la muerte de un esposo en manos del otro o de
sus padres y que se tuviera como impedimento matrimonial por guasi adfinitas la relacion

con los parientes del otro prometido .

En la vida social chilena, por lo menos, a los esponsales segufan "las primeras vistas",
esto es, la fiesta en que las familias del novio y la novia alternaban y, eventualmente,
tomaban conocimiento la una respecto de la otra. Si bien esto ultimo era dificil en una
sociedad pequefa, donde todo el mundo de cierta relevancia se conocia, podia ser
importante cuando los novios procedieran de distintos lugares. En el siglo XVII, segin nos
advierte Alonso de Ovalle

"han dado en hacer ricos presente a las novias a las primeras vistas, después de hechas las
capitulaciones, y yo los he visgto hacer de muchos valor, como son de esclavos, vestidos, estrados, y

escritorios llenos de preseas y joyas de oro y piedras preciosas, petlas y otras curiosidades y regalos de

. . 114
mucha estima, que apreciadas valen muchos ducados"

2. Legislacion castellana aplicable

Normas sobre esponsales se encuentran en diversos textos espafioles, desde el Liber
Tudicnm en adelante. Este disponifa que, si la hija prometida en esponsales a alguno por su

padre, contrajese matrimonio con otro, serfan ella y el marido, puestos en poder del esposo

115

determinado por el padre °. El Fuero 7o dispuso que en caso de ruptura de los

Intendentes, Regidores, Personeros, Diputados del Comun, Notarios, Escribanos, Parrocos, Sacerdotes, Religiosos, y Jneces
Eclesiasticos: Tomo Segundo. En que por exposicion universal decisiva del Derecho Canonico, se explican todos sus Titulos, y
Leyes Eclesiasticas, desde su origen, el de los Sagrados Canones, y Concilios: El Tratado de Sacramentos segun las Leyes del
Rey don Alonso el Sabio: Bulas de Benedicto X1V, y nuestro Santisimo Padre Clemente XII1. la de la Cena, y otras, con las
Concordancias del Derecho Real, Decretos, y Cedulas, publicadas hasta el presente sobre diferentes Materias, y particularmente
sobre Contribuciones Eclesiasticas, concordato, y otras cosas; arreglado fodo d las Synodales de los Obispados de Espasia, é
Indias: d la Practifca de sus Tribunales, en toda naturaleza de Juicios: De los Recursos de Fuerza, y Real Proteccion, con que
Seculares, y Regulares acuden d los Magistrados Reales: Y asimismo sobre la Préctica de los Jueces in Curia, Nunciatura, y
Apelaciones de todos los de Esparia: como tambien sobre Procesiones, Dignidades y Testamentos; con que todo Juez, puede decidir
con acierto, y encontrar facilmente por el Indice, que esta al fin, qualesquier Punto: Dedicado al Excmo. Sr. Conde de Aranda.
Su antor el Lic. D. Manuel Sylvestre Martineg, Abogado de los Reales Consejos, y del Colegio de los de esta Corte, ete.
Madrid: en la Imprenta de Blas Roman, 1771, t. 2, cap. 1, no. 95, p. 32. A los esponsales se referfan las
Decretales 1ib. 4, tit. 1o. De sponsalibus et matrimonii, el Liber Sextus lib. 4, tit 1o. De sponsalibus et matrimonii, el
Concilio 3o0. Mexicano De sponsalibus et matrimoniis, etc.

" R. Panero Gutiérrez, Derecho Romano— 2. ed — Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp- 291-292.

AL de Ovalle, Historica relacidn del Reyno de Chile. Santiago: Instituto de Literatura Chilena, 1969, lib. 5,
cap. 8, p. 191.

1« alguno desposar la manceba de voluntad de su padre e la manceba contra la voluntad de su padre quisiere
casar con otro, e non con aquél a quien la prometi6 su padre, aquesto non lo sofrimos por nenguna manera que ella lo
pueda fazer. Onde si la manceba contra la voluntad del padre quisiere casar con otro que ella cobdicia por ventura y ¢l
la osar tomar por mujer, ambos sean metidos en poder daquel con que la desposaran de la voluntad de su padre. E si
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esponsales, la esposa perdiera lo que su esposo le hubiese dado, salvo que hubiese recibido
un beso suyo'", derivacién de la famosa “ley del 6sculo” de Constantino. Por su parte, las
Partidas permitian el desheredamiento'’ de la doncella que no quisiera cumplir con los
esponsales concertados por su padre:

“IS]i aquél con quien el padre quiere casar alguna della [sus hijas] fuese atal que
conviniesse, ¢ que seria assaz bien casada con el, maguer que la non puede apremiar
que cumpla lo que el auia prometido puedela deheredar: porque non agradesce a su
padre el bien quel fizo: e fazele pesar non le obedesciendo. E esto se entiende, si
despues desto se casar ella con otro contra voluntad de su padre o si fieziesse maldad
de su cuerpo”.

Numerosas disposiciones fueron dictadas, como se vera, sobre todo bajo el gobierno
de Carlos III, dentro de una posicién rigorista en lo moral, que hacia imprescindible el
respeto a la opinién de los padres y otros parientes, amén de impedir mixturas sociales
incompatibles con la racional composicion de la sociedad.

Bien entendido que los esponsales no son de rigor, pues puede haber matrimonio sin
que le precedan. Sin embargo, la fuerza de las cosas hacfa que, entre que se concertara el
matrimonio y la produccién de éste, transcurriera algin lapso, lo que permitia a las partes
tener cierta intimidad sin desmedro de su honor. En una época en que no siempre los
matrimonios se concertaban por amor, permitian los esponsales preparar los aspectos
economicos anexos a las nupcias como dotes, donaciones propter nuptias y otros.

3. Clasificacion

Mediante una distincién muy poco clara, se conceptualizaban dos tipos de esponsales

2

o “desposotios —desposajas' "=, como los llaman las Partidas'”: a) de presente y b) de

los hermanos o la madre o los otros parientes della consintieren que ella sea dada a aquél que ella cobdiciaba contra
voluntad de su padre y esto cumplieren, aquellos que lo hicieren pechen una libra doto a quien el rey mandare. Y
todavia la voluntad de aquellos no sea el firme y ambos dados, asi como es dicho artiba, con todas sus cosas en poder
de aquél que la habfa antes desposado. E esta ley mandamos guardar otrosi si el padre de la manceba hiciere el
casamiento e pleiteare las arras e después se pasare el padre ante quel fiziesse las bodas, la manceba sea rendida a aquel
que la prometiera el padre o la madre”, Partidas, 3, 1, 2.

116

Fuero Vigo, 5, 1, 4: “Esta es fazafia de Castilla: Que dofia Elvira, sobrina del Arcediano D. Mateo de Burgos, e
hija de Ferran Rodriguez de Villarmentero, era desposada con un caballero, y diole el caballero en desposotio pafios y
cinteras y una mula ensillada de duefia, y partiose el casamiento y no casaron en uno y el caballero demandé a la duefia
que le diese sus cinteras y todas las cosas que le dio en desposorio, que no tenfa por qué darselas; y vinieron ante D.
Diego Lope de Haro, que era adelantado de Castilla y dijeron sus razones ante el caballero y su tio el Arcediano D.
Mateo, que representaba a la duefia; y juzgd D. Diego que si la duefia reconocia que habia besado y abrazado al
caballero después que se juraron, setfa de ella todo lo que le habfa dado en desposorio, y si la duefia no reconocia
haberlo abrazado ni besado al caballero después de desposados, que devolviera todo lo que habia recibido, y la duefia
no quiso reconocer que lo habfa abrazado ni besado y diole todo lo que le habia dado”.

" Partidas 4,1, 10.

"® Real Academia Espafiola, Diccionario de antoridades, cit., t. 11, p. 223: “Lo mismo que Desposorios. Es voz
antiquada...”’. Recuérdese que el Diccionario de antoridades corresponde a la Edicién Principe, de 1726-39, del
conocido Diccionario de la lengna espasiola. Interesante tratamiento del tema, de indispensable lectura, es Levaggi,
Abelardo, "Esponsales. Su régimen juridico en Castilla, Indias y el Rio de la Plata hasta la codificacion" en
Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene no. 21 (Buenos Aires, 1970), pp. 11-99 y C. Prieto
Gonzilez, "Sobte la forma de los esponsales (desde el siglo XVI hasta nuestros dias)" en Liber Amicorum
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futuro'™. Los que constituyen propiamente una promesa de matrimonio son los segundos y
es a ellos que nos referitemos en los parrafos siguientes”’. En cuanto a los esponsales de
presente, eran en general matrimonios a los que faltaban alguna circunstancia para ser
perfectos, aunque hay autores que los estimaban lisa y llanamente matrimonios:
“matrimonium verum & legitimum contrahi per sponsalia de praesents, quanwis necdum sit consummatum
nec ductio nxoris ad domum mariti praecedaf’'”. Como no resultaba adecuado para los stbditos
que se les dijese que el matrimonio estaba sujeto a condicion, se recurrfa a esta figura de los
esponsales. En algunos casos, el matrimonio no operaba de inmediato por estar sujeto a
alguna condicién, como la aprobacion de un tercero (“yo te recibo por mujer si pluguiese a
mi padre, y eso mismo serfa si la mujer lo dijese al varén”) o por ser alguno de los
contrayentes inhabil en cuanto a su edad para contraer matrimonio. En este dltimo caso,
aunque estuvieren presentes ambos esposos, no habfa matrimonio por faltar el elemento
fundamental que es el consentimiento valido, el que sélo podrian expresar al llegar a la edad
adecuada. Alcanzando ésta, si persistian en la voluntad originalmente expresada (aunque
inhabil en su momento), los esponsales se convertian en matrimonio:

“|Plero si estos atales [los menores| durasen en esta voluntad hasta que hubiesen
edad cumplida sin contradecitlo alguno de ellos, no serfa solamente desposajas, sino
matrimonio, asi fuese que consintiesen manifiesta o tacitamente. Lo ultimo, cuando
morasen juntos, recibiesen regalos el uno del otro o acostumbrasen verse el uno al
otro en sus casas o si yaciesen como varén con mujer”.

Esta dltima expresion dio pie, como se vera, a que frecuentemente los esposos, aun
de futuro, considerasen que bastaba la promesa para tener trato carnal.

Ademas de la apuntada imprecisiéon en las fronteras entre esponsales de presente y

. . ; . . : : . 123
matrimonio, la habfa entre esponsales, matrimonio secreto y matrimonio clandestino ~. Lo
ultimo preocup6 a la Corona en lo relativo a autoridades indianas y una cantidad de
parientes suyos, que tenfan prohibicién de contraer matrimonio en razén de los cargos
ostentados. As{ a los oidores, gobernadores y algunos mas, por motivos de probidad
administrativa, les era vedado el matrimonio con sus subditos, operando igual prohibicion

Profesor don 1. de la Concha (Oviedo, Universidad de Oviedo, 1986), pp. 413-525; Ripodas, Matrimonio...., pp. 63-
67.

" Partidas, 4,1, 3.

" La débil distincién entre esponsales de presente y de futuro se deberia a la necesidad de explicar el
matrimonio, sin cépula, entre la Virgen y San José. Por ello, Ervigio equipard la sponsa a la uxor en las
interpolaciones que hizo a la edicién de Recesvinto del Liber Iudicunr: Iglesia, "Matrimonio y patejas..." ¢z, p.
22. Decia D. Cavallatio de esta distincién "inducta videtur distinctio ista ab antiquis scholasticis et canonistis, ut
ambignitatem, quae in vocibus sponsaliorum et sposorum 7 antiquis monumentis ocurrebat, evaderent.” D. Cavallario,
Institutiones Juris Canonici in tres partes, ac sex: tomos distributae, quibus vetus et nova Ecclesiae disciplina et mutationum cansae enarrantur
Matriti: Ex Typographia Regia, 1800, pars. 2.

"' El IV Concilio Mexicano pretendié que los parrocos asistieran a los esponsales de futuro,
castigandolos en caso de no hacerlo: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata
Linares, vol. LXXIX, fs. 693 y ss.

2 Solétzano, De Indiarum..., Lib. 2, Cap. 20, N°, 42.

' De ello hablamos mas adelante. Vid. G. Picasso, O. S. B. "I fondamenti del matrimonio nelle
collezione canoniche" en Settimani di studio sull” Alto Medievo in Spoleto 24,1 (1977), pp. 191-231 y E. Montanos
Ferrin, La familia en la Alta Edad Media Espaiola (Pamplona, 1980).
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con parientes suyos cercanos . Querfa evitarse que, dado lo pequefias que eran las
sociedades indianas, se adquiriesen compromisos con aquéllos que debian ser gobernados o
a los que habia que administrar justicia:

“|Q]ue estén libres de parientes y deudos en aquellas partes para que sin aficién hagan y ejerzan lo que
es a su cargo y despachen y determinen con entereza los negocios de que conocieren y no haya
ocasion ni necesidad de usar las partes de recusaciones ni otros medios para que se hayan de abstener
del conocimiento de ellos”.

Claro esta que la Corona podfa dispensar la prohibicién'”. Una real cédula de 15 de
noviembre de 1592 se refiere a ciertos tratos o conciertos secretos en que intervenfan
personas prohibidas de contraer matrimonio a la espera de obtener alguna gracia real.
Segun ella, el que

“|T|ratare o concertare por palabra o promesa o escrito o con esperanzas de que les hemos de dar

licencia para que se puedan casar en los distritos donde tuvieren sus oficios o enviaren por ella,

incurran asimismo en la privacién de sus oficios como si verdaderamente efectuaran sus casamientos y

. . . . ,,126
que no puedan tener otros algunos de ninguna calidad que sea en las dichas Indias” .,

Al tratar del requisito de ausencia de impedimentos para celebrar esponsales
abundaremos en esta matetia.

Como todo acto juridico no exceptuado, los esponsales podian celebrarse
personalmente o a través de representante. Hste, durante la menor edad era el padre o
quien hiciese juridicamente el papel de éstos, como tutores o curadores. Pero, sea por los
que representaran a los menores o, por los que quisiesen darse palabra de matrimonio,
tratindose de mayores de edad, podian nombrarse procuradores —“mandaderos o

"** Rec. Ind, 2,16, 82y ss. En la practica, sin embargo, hubo gobernadores que intentaron butlar las disposiciones
reales. A Alonso de Ribera, casado con Inés de Cérdoba y Aguilera, le vali6 ser condenado al pago de 200 ducados.
Alonso de Sotomayor casé a 12 de enero de 1590 con Isabel de Zarate, hija de Francisco de Irarrazabal y de Lorenza
de Zarate. Francisco de Meneses se uni6 a Catalina Bravo de Saravia Henestrosa el 6 de mayo de 1664, a escasos tres
meses de llegado a Chile. Segun el cronista Carvallo y Goyeneche, "embelesado y conducido de aquellos dulces
desérdenes a que convidan los frondosos mirtos, de que son poblados los deliciosos bosques de Venus, se precipito a
la celebracién de un mattimonio sin la debida licencia del soberano”. Si bien se le dio permiso el 23 de noviembre de
1665, habfa incumplido las 6rdenes reales al haber casado anteladamente. El vitrey conde de Lemos lo destituy6 y fue
sometido a juicio por las muchas actuaciones impropias de que habia hecho victima a buen numero de sus
gobernados, los que lo apodaron Barrabis. Incoado proceso de nulidad de este matrimonio, fue declarado valido por
sentencia de 10 de mayo de 1670 disponiéndose que se recibieran las bendiciones en el plazo de ocho dias. Vid.
respecto del primero, F. Campos Hattiet, Alonso de Ribera Gobernador Galante y Visionario. Santiago: Zig-Zag, 19606, pp.
105y ss., respecto del segundo, J. T. Medina, Diccionario Biogrdfico Colonial de Chile. Santiago: Imprenta Elzevitiana, 1906,
p. 838 y del tercero, zbidem, p. 530.

' Un caso tardio de autorizacion real fue el concedido en 1o. de febrero de 1796 al Fiscal de la Real
Audiencia del Cuzco, Antonio Suarez, para comprometer a su hija Matfa Antonia con Francisco Pisoaga. La
Corona quiso suponer que al Fiscal, en los fragores de diversos juicios con otro comprometido con su hija,
habtfa olvidado pedir la aquiescencia real: "he venido por un efecto de ni notoria piedad en dispensarle la
insinuada pena, previniéndole que en lo sucesivo observe puntualmente la citada ley [Ree. Ind. 2, 16, 82], sin
que pueda casar a dicha hija con sujeto natural y hacendado en el territorio de esta mi Real Audiencia".
Consta ello en real cédula que se halla en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion
Mata Linares vol. LXXIX, fs. 885.

" A. de Lesn Pinelo, Recopilacion de las Indias. Edicion y estudio preliminar de 1. Sanchez Bella, 5, 2, 82, t. II, p.

1409. México, 1992, que devino Rec. Ind. 2, 16, 84. La fecha que pone Ledn Pinelo -"diciembre"- patece ser etrdnea,
pues tanto en Rec. Ind. 2, 16, 84 como en la disposicién original que copié Mata Linates el mes es "noviembre":
Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. CXVII, fs. 708. Esta disposicion fue
reiterada por oficio del marqués de Bajamar dirigida al regente y oidres de la Real Audiencia de Buenos Aires a 24 de
marzo de 1791, que se halla en Archivo de la Real Academia de la Histotia, Coleccion Mata Linares vol. CXV, fs. 435.
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personeros”— para que contratasen los esponsales'”. Sefiala el Rey sabio cinco modos de
concertar esponsales, aunque reconoce que uno de ellos es mas de matrimonio que de
promesa. Aquéllos eran: por palabra, por juramento, dando arras y expresando que casard o
regalandole un anillo y expresandole intenciéon de matrimonio. El modo fronterizo entre
desposorio y matrimonio era “como cuando dice el hombre: yo te recibo por mi mujer, y

. . . . . , 128
ella dice: yo te recibo por mi marido u otras palabras semejantes de éstas...”

Este contrato fue considerado en el siglo XVIII como netamente civil y si se permitia
en ¢l intervencion a la Iglesia, serfa unicamente por condescendencia de la Corona en

;2 s, . . 129
atencion a su conexion con el sacramento del matrimonio

4. Requisitos

De acuerdo a las normas de derecho civil y canoénico vigentes en Indias, para que tal
promesa valiera era necesario el cumplimiento de varios requisitos:

4.1. Debia ser seria, la fingida no obliga en el fuero interno, mas si en el externo. Si
alguien le promete matrimonio a una doncella, burlandose en su interior, esta obligado
moralmente al matrimonio. Sobre ello informa un vicario al gobernador:

“|H]abiéndose demandado palabra de casamiento por Barthola Guzman, natural de esta doctrina,

contra Josef Guerrero, también natural de la doctrina, los he hecho comparecer y después de los

alegatos de ambos, segin viene comprobado, hallé haber sido unos esponsales fingidos, que dio Josef

a la tal convenida, en virtud de los cuales resulté prole, deshonra y vejamenes de la tal” y estima que
“por lo ocutrrido se le deberfa obligar al resatcimiento de la deshonta y mofa con que ha quedado

burlada”"”.
Se discuti6 en alguna oportunidad si afectaba a la seriedad de la promesa el voto de

: : 131
castidad pronunciado por ambos contrayentes ~;

4.2. Debe ser deliberada y exenta de todo emor o fuerza. Bn las Partidas™, se deja en
claro que el solo acuerdo entre el padre y un sujeto no obliga como esponsales a las hijas

“porque ninguna de las fijas non estan delante, nin sienten en el seflaladamente como en marido nin el
en ella”.

Un caso en que se alegd fuerza se dio en 1753 cuando Juan Joseph Mujica,
importante minero y hacendado de La Liguam, demandé el cumplimiento de promesa de

" Partidas, 4,1, 1.
" Ihid, 4,1, 2.

2 J. de Covarrubias, Mdxinas sobre recursos de fuerza y proteccion con el método de introducirlos en los Tribunales. Su
antor el licenciado D. [...] Abogado en el Real y Supremo Consejo de Castilla, Individno del Iiustre Colegio de Abogados de la
Corte y Socio de la Real Academia de Derecho Espariol, y Priblico (Madrid, por D. Joachin Ibarra, 1785), p. 220.

" Archivo Capitania General vol. 13, fs. 207-239, juicio entre Barthola Guzmén y Josef Guerrero, 1803.

P Archivo del Arzobispado de Santiago no. 1273, as. matr, juicio entre Marfa del Carmen Ulzurrun y Fermin
Guerrero, 1810. Entre los mismos se ventilé un juicio civil en 1815 en que el novio es mas explicito en cuanto a la
peticién de la novia de practicar voto de castidad en razén de la impotencia que a él aquejaba: Archivo Judicial de
Santiago, leg. 1259, p. 9.

% Partidas, 4,1, 10.
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matrimonio que a su hija Inés habia hecho Santiago Olivares, otro importante minero de la
zona. Este se excusé en que tal promesa la dio “atado de pies y manos” en presencia del
referido Mujica y otros parientesm. En definitiva, no operaron tales esponsales, casando la
novia en 1756 con Francisco Cerda Jiménez. Otro caso de fuerza consta en expediente de
1794, aducido por la madre del menor del6 afos, Diego Fajardo Pizarro, segun la cual la
promesa de matrimonio la habria dado el muchacho en prisién y con el fin de salir de ella.
Tal promesa se concreté en un instrumento escrito, firmado por el esposo bajo la
intimidacién del cura y vicario, pariente inmediato de la novia. En definitiva, el alcalde

. . , e . . . . . .. 135
ordinario declaré injusto e irracional el disenso, supliendo el consentimiento de la madre ™;

4.3. Que se manifieste con palabras u otro signo exterior como los sefialados por las
Partidas 4, 1, 2 referido mas arriba. Se entendia que la solicitud de informaciones para un

. . . . . . 136 ;. .
matrimonio ulterior implicaba promesa del mismo ™. Recalca el Curso Teoldgico Salmanticense
. . ., ;o 137

que no basta la simple intenciéon o el propdsito para que haya esponsales ™ ;

4.4. Que sea mutua y aceptada por ambas partes;

4.5. Que las personas sean habiles y no tengan impedimentos impedientes ni dirimentes y alcancen
. ~ 7138
al menos los siete afios de edad .

En un texto bajomedieval agregado a la Suwmma de Ordine ludiciario de Fernando
Martinez de Zamora, se incluye un libelo de nulidad de esponsales por falta de edad, muy
interesante porque hace muy claramente el destingo entre desposorios por palabras de
futuro y por palabras de presente, ademas de que da a entender el transito de esponsales a
matrimonio por medio de la cépula carnal:

"Sefior don Fulano, monje del monestetio de Sant Fagunt et vicario general etc. yo, Fulano, morador
en tal luguar et yo, Fulana, fija que fuy de Fulano, morador en tal luguar, vos notificamos et dezimos
que yo et la dicha Fulana, seyendo mayor de quatorze afios et en hedat de 30 afios poco mas o menos
et yo la dicha Fulana, seyendo menor de doze afios et seyendo inpuber et non proxima a la hedat de
pubertat, desposamos amos por palabras de presente en la dicha villa prohibente la hedat de la mi
dicha Fulana.

Los dichos desposotios fueron et valieron asi como desposorios por palabras de futuro et non como
sposotios por palabras de presente. Et despues que vino la hedat legitima de pubertat de la mi dicha
fulana, los dichos desposorios de futuro non pasaron en matrimonio por copula carnal ni por fecho
nin por otro acto alguno legitimo porque los dichos desposorios pudieran pasar en matrimonio, ante
discutiemos siempre et disentimos agora de presente et contrariamos et pedimos que los dichos
despossorios fuesen legitimamente disueltos.

Por ende nos amos a dos, de comun sintimiento vos pedimos que disolvades los dichos desposorios
en quanto de derecho podedes et ellos asi asueltos et dados por ningunos nos dedes licencia a nos et a
cada uno de nos, que librement podamos casat, yo el dicho Fulano, con otra, et yo, la dicha Fulana,

"> Se contaba entre los primeros pobladores de Ia Ligua, R. Mellafe y R. Salinas, Sociedad y poblacion rural
en la formacion de Chile actnal: La Ligua 1700-1850. Santiago: Ediciones de la Universidad de Chile, 1988.

"* Archivo Capitania General vol. 159.

> ANRACh vol. 1612, p. 3ajuicio de Marfa Rosa Pizarro, madre de Diego Fajardo, con Pascuala Bravo, madre
de Dolores Banegas, 1794.

"% Archivo del Arzobispado de Santiago, N° 1273: vide Nes 25 y 31.
b Collegii Salmanticensis... tr. 9, punct. 1, no. 2.

P De desponsatione impuberum cap. 4, 5y 13 cit. por Donoso 1861, gp. cit., t. I, p. 152.
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con otro. Et esto pedimos amos de comun consintimiento et de nuestra libre volutad, et de como lo

. . . 139
pedimos al presente notarios que desiado, etc."”

Si el impedimento es dispensable y los esponsales se contraen bajo condicién de
obtener la dispensa, vale el contrato™. Un expediente de 1801, iniciado por la viuda
Francisca Marin, cobrando palabra de matrimonio a Juan Miguel Buzeta, muestra la
oposicion de éste por no constar la viudez de la pretendiente, pues podria ser que hubiera
estado cometiendo adulterio y no ser tiempo habil aquél en que se habrian producido los
esponsales'”’. Un esposo aquejado de “impotencia y frialdad de naturaleza” pide, en 1810,
se declaren nulos sus esponsales por este impedimento dirimente, basandose en las
Decretales, 4,19, cap. 2 y en Partidas 4, 2, 6'** a lo que la esposa se opuso aduciendo que el
sujeto en cuestibn no era impotente sino estéril. Hubo un caso en que el esposo
demandado tuvo relaciones con la hermana de su esposa a fin de preconstituirse un

impedimento de afinidad'®.

Uno de los impedimentos impedientes tipicos de las Indias era el que afectaba a los
presidentes de Audiencias y oidores para tratar de matrimonios suyos o de sus hijos con

. . . . . 144 : sz 145
personas de su radio jurisdiccional ', salvo autorizacién real . Como lo hemos adelantado,
desde que el desobediente al mandato real tratase dichos matrimonios, cesaba su derecho a

salario, lo que se encargaba cumplir a los oficiales de Real Hacienda'®’. I.a prohibicién
surgié de una real cédula de 10 de febrero de 1575', reiterada por otras de 26 de febrero
de 1582, 15 de noviembre de 1592'”, 19 de julio de 1608"" y 12 de mayo de 1619"". De

" Formulario de S abagin agregado a F. Martinez de Zamora, "Summa Autea de Otrdine Iudiciario" en A.
Pérez Martin, E/ Derecho Procesal del "lus Commune" en Espasia. Mutcia: Instituto de Derecho Comun Europeo,
1999, Apéndice 111, p. 200.

" Donoso 1861, gp. ai, t. 11, p. 152.

M ANRACh vol. 1484, p. 3 juicio entre Francisca Marfn y Juan Miguel Buzeta, 1801. El marido de la viuda habfa

desaparecido y testigos fiables habfan declarado acerca de su muerte. Al suspender el tribunal eclesidstico el
conocimiento de la causa hasta que se acreditara fehacientemente la condicion de viuda de la actora, termind, sin
embargo, allanando su derecho a demandar indemnizacién del promitente.

' Archivo del Arzobispado de Santiago no. 1273, as. matr., juicio de Marfa del Carmen Ulzurrun con Fermin

Guerrero, 1810.
' ANRACh vol. 1612, p. 44, juicio de Matfa del Carmen Loyola con José Miguel Rivadeneira, 1811.

1 Que se podifan casar con personas oriundas de fuera de su jurisdiccién fue declarado expresamente a
solicitud del oidor decano de la Audiencia de Guadalajara, Manuel Silvestre Martinez. Hubo sobre la materia
reales 6rdenes de 28 de febrero de 1793 y 7 de octubre de 1795: Archivo de la Real Academia de la Historia
(Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 884.

% por ejemplo, Marfa Mercedes Salas y Corvalan, hija del fiscal de la Audiencia de Santiago José Perfecto
de Salas, obtuvo, por real orden de 20 de mayo de 1773, autorizacién para casar con el chileno José Antonio
de Rojas: Medina, Diccionario...,p. 759.

" Sol6tzano, De Indiarum.., cit., Lib. 4, Cap. 4, N° 62.

147 Copia en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. XCVII, fs.
535-537.

' 28 de febrero de 1582 es la fecha que trae copia de esta cédula que se halla en Archivo de la Real
Academia de la Historia (Madtid), Coleccién Mata Linates vol. XCVII, fs. 589.
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ellas resultd Ree. Ind. 2, 16, 82, que prohibe a los virreyes, presidentes, oidores, alcaldes del
crimen y fiscales, asi como a sus hijos, contraer matrimonio en sus distritos, bajo pena de
pérdida del oficio. La sola concertaciéon de matrimonio, de palabra o por escrito, con la
esperanza de obtener licencia implicaba incurrir en el castigo legal™. El conocimiento de

, . . . . 153 2 :
estas causas competia a virreyes y presidentes de Audiencias . La razén es estrictamente
judicial: evitar colusion de intereses y la interposicion de recusaciones. La real cédula dada
en Lisboa a 26 de febrero de 1582 era bastante explicita:

"por cuanto hemos entendido que los que en nuestro nombre tienen cargo de la administraciéon de la
nuestra justicia en las hemos entendido que de casarse los que en nuestro nombre nuestras Indias en la
parte y lugares de los distritos donde exercen sus cargos se siguen y podtian seguir muchos
inconvenientes y dar ocasion a que las partes tengan necesidad de usar de recusaciones y otros
remedios para que los jueces se hayan de abstener de los Pleytos y negocios que se ofrecieren, demas

del impedimento que los deudos y parientes podran ser para la libre y recta administracion y execucion

Ly lsa
de la nuestra justicia...”

Con el paso del tiempo, no obstante, habra eventualmente alguna opinién, como la
del regente de la Audiencia de Guatemala, el peninsular Vicente de Herrera y Rivero,
contraria a la prohibicién. Proponfa a la Corona en un memorial de 8 de julio de 1782 que
se dejaran sin efecto las afiejas cortapisas. A fines del siglo XVIII ya se habia hecho carne
en América la politica, impulsada fundalmentalmente por José de Galvez, destinada a
establecer oidores peninsulares en las Audiencias americanas, si bien haya habido alguna
excepcion. Al momento del citado memorial, en consecuencia, la mayor parte de los
oidores eran nativos de Espafia. Por esas fechas, también, arreciaba en muchas partes de

0 Copia incompleta en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol.

XCVII, fs. 692; completa en igual vol., fs. 708.

" Su texto en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. XCVIII,
fs. 116 .

! Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 730 y
733.

2 Ree. Tnd, 2,16, 84, tomada de real cédula de 15 de noviembre de 1592 cuya copia se halla en Archivo de
la Real Academia de la Historia (Madrid), Colecciéon Mata Linares vol. LXXIX, fs. 734. Es disposicién que
peridédicamente era reiterada: por ejemplo en reales cédulas dadas a 12 de mayo de 1619, en San Lorenzo a 2
de noviembre de 1638, en Aranjuez a 24 de mayo de 1740 y en el Buen Retiro a 23 de enero de 1754: en igual
Atrchivo y Coleccion, vol. XCVIII, fs. 358, vol. XCIX, fs. 122, vol. CIII, fs. 252-253 y vol. CIV, fs. 175. La de
24 de mayo de 1740 se halla resumida en J. J. Matraya y Ricci, Cazdlogo Cronoldgico de pragmaticas, cédulas, decretos,
drdenes y resoluciones reales (1819). Advertencia preliminar de J. M. Mariluz Urquijo, Buenos Aires: Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, 1978, p. 310, no. 601. La de 1754, ébidem, p. 318, no. 681.

' Real cédula de 20 de noviembre de 1621, que conformé Ree. Ind. 2, 16, 87: "que los Presidentes
conozcan de causas de casamientos y parcialidades de oidores y otros Ministros, y los de Audiencias
subordinadas remitan las informaciones al Virtey den cuenta al Consejo". Para evitar que estos ministros,
poderosos por los cargos que ostentaban, hicieran uso de sus influencias, una cédula de 17 de marzo de 1619
habia sefialados que las probanzas de hicieran en secteto con "toda buena prudencia y sagacidad": Archivo de
la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 736 y 737 y vol. XCVIII,
fs. 458. Con anterioridad, existfa real cédula de 17 de marzo de 1619 sobre el cuidado con que se debian llevar
las causas de matrimonios de ministros de Indias: igual Archivo y Coleccién, vol. XCVIIL, fs. 346.
Eventualmente fueron dictadas diversas disposiciones para casos puntuales: por ejemplo, una dada en San
Lorenzo a 2 de noviembre de 1638 para que se cumpliesen las normas que prohibian los matrimonios de
oidores y sus parientes dentro de su ambito jurisdiccional que se halla en igual Coleccidn, fs. 738.

"* Archivo de la Real Academia de la Historia (Madyrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 733.
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Indias una suerte de revanchismo del criollo frente al chapeton, que movia a desestimar los

enlaces entre ambos grupos sociales . A acabar, pues, con tal situacién, que obstaba a la
., ~ ;. s . 155

union entre Espafia y América, se dirigian las palabras del regente .

Obra en el Archivo de la Real Audiencia de Chile un expediente iniciado por un gran
jurista, el oidor criollo Juan del Corral Calvo de la Torre en 1736, en que, intentando
contraer matrimonio con su sobrina Marfa Josefa Calvo de la Torre y Mendoza, solicitaba
autorizacion para tal efecto, aunque, en su opinién ella no era necesaria por no encontrarse
incluido entre las prohibiciones del Ree. Ind 2, 16, 82, que impedia a virreyes, presidentes,
oidores, alcaldes del crimen vy fiscales casarse en sus distritos. Segin su interpretacion,
tratandose de una sobrina, no se crearfa nuevo parentesco, que era lo que se pretendia
evitar con la prohibicién. El fiscal Martin Gregorio de Jauregui, haciéndose cargo de los
dichos del oidor, estuvo de acuerdo con su argumentacion, pero estimé que, no obstante
ello, se constitufa parentesco por el lado materno de la novia, razén por la cual se requeriria
la licencia real™. Aunque esta peticion no llegd a operar por desistimiento del propio
interesado, préximo a morirse, como efectivamente ocurrié al afio siguiente, era tema que
le interes6 mucho y sobre el que habia escrito su parecer en Commentaria in Legum Indicarum
Recopilationem. Planteado el problema sobre si el monarca pudiera legitimamente establecer
impedimentos dirimentes, materia que correspondia al derecho canénico, manifestaba que
en cuanto al contrato civil y tomando en cuenta el bien comun, podia aquél sefialar
prohibiciones en orden al matrimonio. Aunque esta prohibicién se hubiese establecido por
el derecho real, competia conocer de ella a los tribunales eclesiasticos como anexa a lo
espiritual y conducente a un fin de esa naturaleza. La sancién, con todo, no era, la nulidad
del matrimonio, que era valido, sino la pérdida de la plaza del incumplidor.
Consecuencialmente, en nada afectaba al derecho canénico la disposicion real”’. También
Solérzano se habia planteado si la prohibicién real era valida conforme el derecho canénico
aseverando que

“IN]Jo quitan los Principes que las promulgan, el valor, y fuerzas de estos casamientos, pues si llegan 4
hacerse, validos, firmes y verdaderos se quedan. Y lo que hazen solo es, despedir de su servicio 4 los
que contra sus mandatos, y sin su licencia los contraxeren, fundandose para estos en las justas razones
del bien publico, que dexo apuntadas. Lo qual es licito y permitido, segin la mas comun, y verdadera

.. . 158.
opinion de los Theologos y canonistas”

Avalaban su opiniéon Diego de Covarrubias, Tomas Sanchez, Juan Gutiérrez, fray
Basilio Ponce de Ledn, Luis de Molina, etc.

Los esponsales que cumplian con los requisitos anteriores eran exigibles, aun cuando
fueran clandestinos o celebrados sin las solemnidades exigidas por las leyes civiles y
obligaban en el fuero interno. Igualmente, producian el impedimento llamado de publica
honestidad. Era éste una especie de parentesco que surgfa tanto de los esponsales como del

” Se hallan estas referencias en el Nuwevo plan para la mejor administraciin de justicia en América citado, con
indicacién de su origen en E. Martiré, 7808. Ensayo bistorico-juridico sobre la clave de la emancipacion hispanoamericana
(Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 2001), pp. 102-103.

156

ANRACh vol. 2817, p. 2* (17306)

7 C. Castelleti Font y D. Gonzalez Lizama, Juan del Corral Calvo de la Torre, oidor de la Andiencia de Santiago de Chile.
Algunos estudios sobre sus eseritos _juridicos ms pp. 169-173. Santiago, 1998 y "El matrimonio de los ministros de Audiencias
indianas segtn Juan del Cotral Calvo de la Torre (1665-1737)" en Revista de Historia de Derecho Privado no. 1 Santdago:
1998, pp. 155-188.

158 J. de Solérzano y Pereira, Politica Indiana Ambetes: 1703, fol. 425.
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matrimonio rato (o sea, el no consumado) entre el varén y los consanguineos de la mujer y

entre ésta y los consanguineos de aquélm. Frente a este impedimento, los obispos de
América estaban facultados para dispensarlo en virtud de las sd/izas o privilegios concedidos
por la Santa Sede por lapsos de diez afios siempre que se tratara de esponsales vélidos'®.
Habiendo sido originariamente muy amplia la extensiéon de este impedimento, el concilio
Tridentino limité su aplicacién: “por consiguiente, el impedimento proveniente de los

esponsales solo se extiende a la hermana, madre o hija”.

No habfa inconveniente en que el matrimonio futuro estuviera sujeto a alguna
.., . , o A : 161
condicién suspensiva, como podia ser el asentimiento de algin pariente u obtener una
dispensa, como se ha visto mas arriba.

Una interesante situaciéon que se producia a menudo, segin se desprende de diversos
expedientes tanto civiles como candnicos, era la de dos o mas esponsales contraidos por el
mismo individuo con diversas mujeres, materia a que se refieren las Partidas 4, 1, 8, causal 7
y Partidas 4, 1, 9. Generalmente, la primera promesa de matrimonio habia sido seguida de
trato carnal y, muy corrientemente, se dejaba embarazada a la prometida. Se producia,
entonces, una especie de concurso de esponsales sobre el que la autoridad judicial debia
pronunciarse'”. Si se dotaba convenientemente a la primera esposa, no se ponfa obstaculo
al cumplimiento con la segunda. Uno de estos casos afecté a Domingo Zamora, quien
habfa prometido matrimonio primero a Barthola Torres y, en seguida a su prima Josefa
Zamora, para lo cual habfa obtenido las dispensas pertinentes'®. T.a doctrina era que los
esponsales celebrados con otra persona después de haber estado comprometida, no
rompian los primeramente contraidos, aunque hubiera de por medio juramento o trato
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carnal en los segundos esponsales .

En materia de esponsales, cobr6é gran relevancia la Pragmatica-sancion de 23 de
marzo de 1776 sobre matrimonios de hijos de familia de Carlos 111, aplicable en Indias a

" Donoso 1861, gp. ait, t. 11, p. 165.

' Toid, .11, p. 152. Un estudio pormenotizado relativo a una provincia de la curia de Quito comenzando por la

primera mitad del siglo XIX: F. Jurado Noboa, "Un aporte para los estudios sociales sobre Cotopaxi. Dispensas
matrimoniales referentes a la actual provincia de Cotopaxi y tomadas del Archivo de la Curia en Quito" en Instituto de
Historia Eclesidstica Ecuatoriana no. 7 (Quito, 1983), pp. 61-82, donde trata de las dispensas de moniciones o proclamas,
consanguinidad y afinidad. Hace presente que algunas dispensas se obtenfan aun después de afios de casados, al
enterarse los conyuges de la existencia de algin impedimento.

! Donoso 1861, p. at, T. 1, , p. 152.

' Causé escandalo en México, en 1703, que el arzobispo bendijese el matrimonio de Domingo Tagle con
Ignacia Cruzat, hija de Fausto Cruzat, gobernador de Filipinas, no obstante la existencia de un juicio
pendiente sobre cumplimiento de esponsales en contra de aquél. El convento de San Lorenzo, donde se
celebré el matrimonio, fue bloqueado por los acompafiantes del novio, que iban armados. Los hermanos de la
esposa butlada acudieron al virrey, quien envi6 la guardia para deshacer el concurso de gente armada; pero ya
se habia concluido la ceremonia. Ante ello "el virrey mandé llamar a Acuerdo, en que se determiné que por
haber ido gente armada con dicho desposado y sus parientes fuese preso a la carcel de la Audiencia de abajo,
y se le sacasen 20.000 pesos de multa, mientras se disponfa su destierro a Panzacola... todo lo cual se resolvié
a las doce de la noche, y luego se ejecuté... poniendo en dicha prisién al dicho desposado y embargandole
toda su casa": relato de Antonio de Robles que transcriben Miranda y Gonzélez Casanova, op. cit., p. 54, n. 2.

' Archivo del Arzobispado de Santiago, N° 1386, as. matr., 1808.

o4 Donoso, gp. ait., p. 152.
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través de real cédula de 7 de abril de 1778'“. Mediante ella, se pretendia aplicar al mundo
hispanoamericano una disposicion de Benedicto XIv de 17 de noviembre de 1741
relacionada con la intervencién de los padres en los matrimonios y esponsales de sus hijos.
Causa de esta normativa habrfa sido el abuso de contraer matrimonios desiguales los hijos
de familia “por la gravedad de la elecciéon de estado con persona conveniente”, lo que se
aplicarfa “desde las mas altas clases del Estado, sin excepcion alguna, hasta las mas
comunes del pueblo” ya que todos estaban obligados a cumplir con el derecho natural y
divino de respetar a los padres y quienes estuviesen en lugar de éstos. Se ordend su
extension a Indias por medio de real cédula de 7 de abril de 1778, debiendo de tomarse en
consideraciéon las peculiares circunstancias del Nuevo Mundo, particularmente en lo
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relativo a la variedad de razas, culturas y mezclas de ambas ™.

Las normas de esta cédula preveian que para algunos de los habitantes de Indias les
resultase dificil conocer a sus padres y patientes. Por ello, el articulo 1o. de las Adiciones'”’
exceptud a mulatos, negros, coyotes ¢ individuos de castas y razas semejantes "tenidos y
reputados por tales", salvo los que fuesen oficiales o se distinguiesen de los demds por sus
buenas obras, reputacion y servicios prestados. Quedaban incluidos por el articulo 2 los
indios tributarios, si sus padres fuesen conocidos y pudiese obtenerse su licencia o consejo
con prontitud. De lo contrario, serfan los curas o doctrineros los llamados a prestatlo. La
Corona se encargaba de enfatizar que no actuaban los curas por consideracion a la Iglesia,

% gl impreso en que consta tuvo amplia circulacion. Un ejemplar puede consultarse en: Archivo de la Real

Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. CVIII, fs. 39-49. Fue incorporada al proyectado Nuevo
Cidigo de las Leyes de Indias 1, 8,1 (A. Muro Orején, "Estudio General del Nuevo Cédigo de las Leyes de Indias",
que trae el libro I del Nuevo Cédigo, en Homenaje al Dr. Muro Oreon. Sevilla: Facultad de Filosoffa y Letras,
Universidad de Sevilla, 1979, p. 185). Cft. J. Reigmonder, "Precedentes histdricos de las Pragmaticas de Catlos 1T y
Catlos IV sobre esponsales" en Revista de Archivos Bibliotecas y Museos (1909), pp. 91 y ss. Entre los que se han treferido al
tema respecto de Indias hay que mencionar el premonitotio trabajo del maestro cordobés R. 1. Pefia, Nozas..., pp. 325-
326; G. Vial , ya citado, en su “Aplicacién en Chile de la pragmatica sobre matrimonio de los hijos de familia” en:
RCHHD, N° 6, p. 335 y ss. Santiago, 1969; Z. Lopez, S. Martinez, B. Rodriguez y D. Rodriguez, “Aplicacion de la
legislacion sobre matrimonio de hijos de familia en el Rio de la Plata (Aportacién documental 1785-1810)” en: III
Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano (Madrid, 1972), p. 779 y ss; N. R. Porro, “Los juicios de
disenso en el Rio de la Plata. Nuevos aportes sobre la aplicacion de la Pragmatica de hijos de familia” en: _Awuario
Histdrico-Juridico Ecuatoriano N (Quito-Guayaquil, 1978), pp 193 y ss.; de la misma, “Extrafiamiento y dep6sitos en los
juicios de disenso” en: Revista de Historia del Derecho, N°77, pp. 123-149 (Buenos Aires, 1980); N. del C. Bistue y C.
Marigliano, “Los disensos matrimoniales en Mendoza. Epoca Patria (1810-1869)” en: Revista de Historia del Derecho, N°
23, pp. 37y ss. (Buenos Aires, 1995); I. Sanchez Bella; A. De la Hera y C. Diaz Rementertfa, Historia del Derecho Indiano
—1* ed—Madrid: Mapfre, 1992, pp. 318-321. 17d. la abundante bibliografia en Potro, "Los juicios...", pp. 193-194 y
en Lopez et al., op. dt., pp. 780-781. El estudio completisimo que sobre "Los hijos de familia y el consentimiento
patetno” ha practicado Daisy Ripodas nos libera de ahondar -tatea pricticamente imposible frente a su acuciosa
versacion- en el tema. Vid. Ripodas, Matrimonio...., , cap. XII1, pp. 259 a 315. Desde un punto de vista de histotia
social, S. Socolow, "Acceptable Partners: Martiage Choice in Colonial Argentina, 1778-1810" en A. Lavtin (ed.), op.
dat, pp, 209-251, donde también se encuentra Boyer, gp. ¢t pp. 252-286. Precedentes de la autorizacién parental en la
Edad Media en R. Gibert, "El consentimiento familiar en el matrimonio segun el Detecho Medieval Espafiol" en
Annario de Historia del Derecho Espariol no. 18 (Madrid, 1947), pp. 706-761 y F. Aznar Gil, "El consentimiento patetno o
familiar para el matrimonio en la legislacion eclesiastica ibérica bajomedieval (ss. XII-XVI)" en Rivista Internazionale di
Diritto Comune no. 6 (1995), pp. 127-151. Que los disensos por alianzas familiares provocaban problemas también en
otras partes del mundo lo revela M. Daumas, "Les conflicts familiaux dans les milieux dominants au XVIIIéme siecle”
en _Annales Econonsies.Sociétés. Civilisations., no. 5, 1987, pp. 901 y ss.

"% Una real cédula expedida en Badajoz a 7 de febrero de 1796 declaré que en la Real Provisién de

matrimonios de 23 de marzo de 1776 debian ser comprendidos indistintamente los militares, disposiciéon que
corri6 impresa y que we halla en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid) vol. CXVIII, fs. 25-26.

16

" En Colén, op. cit., T. 1 1a. ed., pp. 66-67.
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sino "en mi Real nombre, y en virtud de la facultad que les concedo". Con mayor razén
que los indios del comun, correspondia aplicar la Pragmatica, conforme el articulo 3, a los
caciques quienes

"pot su nobleza se consideren en la clase de los Espafioles distinguidos para todo lo prevenido en la
Real Pragmatica".

Para el caso, facilmente previsible en Indias, de que por las distancias resultase
dificultoso obtener la licencia o consejo parental, el articulo 5 autorizaba que lo otorgasen
las justicias respectivas, siguiéndose las reglas que, conforme el articulo 6 debian fijar las
Audiencias respectivas. Algunas de éstas, como la de Chile, pretendieron ampliar en
algunos aspectos y restringir en otros el ambito de aplicaciéon de la Pragmatica,
estrellindose contra la tajante posicion de la Corona'®.

Varios afios antes, el IV Concilio Mexicano de 1771', en que tan importante

intervenciéon cupo el ilustrado arzobispo Francisco de Lorenzana, habia dispuesto que los
Provisores no admitiesen instancia sobre esponsales contraidos en condiciones de
desigualdad, aun cuando hubiese precedido cépulam. Ante ello, debfan aconsejar a los hijos
de familia que se apartasen "pues de este modo se evitara que, confiadas algunas Mugeres
en el Papel de Esponsales entreguen su Cuerpo, llendndose el mundo de Rameras"'”". Jamas
podrian "abrigarse" los matrimonios de que se siguieran escandalos o infamia en las
familias, abominandose los contraidos contra la voluntad de los padres'™. Sobre esta
materia se encargd un estudio a los juristas Vicente Antonio de Rios y Mateo Antonio
Arteaga, quienes fueron de parecer que se impusiera algin género de solemnidad al
contrato de esponsales, de modo que pudiese declararse nulos los celebrados sin testigos de
buena nota y ante escribano o notario publico. Ello conté con la aprobaciéon del
metropolitano y sus sufraganeos. Afirmaba el Fiscal del Consejo de Indias al examinar el
tenor de ese Concilio que la idea no era nueva, pues Francisco de Mendoza'”, en el capitulo
34 del libro 3 de sus Discursos Apologéticos, al referirse al Concilio de Iliberis, habia sugerido
igual solucién, lo que también habfa practicado el célebre jurista Francisco Ramos del

168 1 . . . . o .
Vid. ut infra el parrafo relativo a Procedimiento en materia de esponsales.
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Ha sido publicado en J. Tejada y Ramiro, Coleccidn de Canones y de todos los Concilios de la Iglesia de Esparia y
de Amiérica (en latin y castellano) con notas ¢ ilustraciones por D. |...], Individuo correspondiente de la Real Academia de la
Historia y de la de Buenas Letras de Sevilla y Barcelona, ete. t. VI Madrid: Imprenta de D. Pedro Montero, 1859, pp.
177-313 y como Concilio IV Provincial Mexicano celebrado en la cindad de México el ario 1771. Querétaro: 1898.

" En el informe que el Fiscal del Consejo de Indias emitié sobre el contenido del IV Concilio Mexicano,
cita a Fernando Vazquez de Menchaca para el cual, quien desflorase a una virgen sin seduccién o engafio, no
estaba obligado a dotatla uri poli en cantidad alguna. No oculta el Fiscal su conviccion de que las mujeres de
origen humilde acechaban a los jévenes inexpertos para obtener de ellos promesa de matrimonio para lo que
no trepidaban en entregar su virginidad. Vid. nota siguiente.

" Archivo de la Real Academia de la Historia. Coleccién Mata Linares, vol. LXXIX, fs. 693 y ss.

' Ibidem. Se citaba también al célebre teblogo dominico Pedro de Soto (+1563), quien particip6é con
brillo en el Concilio de Trento sosteniendo algunas divergencias con Melchor Cano.

7 Jesuita del siglo XVII, nacido en Valladolid, profesor de Filosofia y Teologia Moral en diversas casas
de la Compafifa tales como Fregenal de la Sierra, Sevilla, Madrid, Ecija y Cérdoba. Autor de Fundamenta Iuris et
Morunz; Prolegomena in Sacram Scripturams; De Iudiciis et Indicibus; Apologia de la Compaiiia de Jesis, etc.: Enciclopedia
Espasa'T. 34, p. 625.
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Manzano, presidente del Consejo de Indias, en el capitulo 13 del libro 2 de su .Ad Legew
Tuliam et Papiam. Todo ello habfa quedado y quedé en una mera aspiracién' ™.

La normativa de 1778 exigifa que en la concertacién de esponsales de los hijos de
familia menores de 25 afos interviniese el consentimiento en primer lugar del padre, y en
defecto suyo, de la madre, y a falta de ésta, sucesivamente, de los abuelos en ambas lineas,
dos parientes cercanos mayores de edad y que no tuvieran interés en el matrimonio vy,
finalmente, los tutores o curadores, si bien estos ultimos debian proceder con autorizacion
judicial. Los mayores de 25 sélo requerian el consejo paterno, el que podian seguir o no.
Para los indios, se disponia que si sus padres no fueran conocidos o no pudiera obtenerse
su asenso “pronta y facilmente”, se recurriera al de los curas doctrineros, sin que éstos
pudieran cobrar estipendio alguno.

Sendas disposiciones de 27 de julio de 1779 y marzo de 1780 adaptaron la Real
Pragmaitica a la situacién americana'” y, como se explica en el apartado relativo al aspecto
procesal, fueron dictados por las Audiencias, con autorizacion real, algunos autos
acordados que pusieron las normas carolinas a tono con la realidad de los distintos reinos.

Pareciera, no obstante las aseveraciones de respeto al derecho natural de los padres, y
dada la politica general de Carlos III, que lo que en realidad se pretendia era meter una
avanzadilla civil en tema matrimonial. Una vez obtenido para Espafia el Patronato
Universal de su Iglesia en forma similar a lo que en 1508 se habia logrado para las Indias,
por real pragmatica de 18 de enero de 1762 se dispuso el pase regio de todos los breves,
bulas, rescriptos o cartas pontificias. Se exceptuaban sélo aquéllas relativas a casos del fuero
interno expedidas por la Sacra Penitenciaria si versasen sobre materias para las que
careciese de facultad el Comisario General de Cruzada. De momento, y a peticion de
Benedicto X1v , Carlos 111 1a dejo sin efecto, con gran molestia de los regalistas de su Corte.
La actitud del papa Clemente XIII al aplicar pena de excomunién a Felipe de Borbon,
Duque de Parma a través del famoso Monitorio'*, hizo que Catrlos 111 reestudiara su posicion
y diera, mediante disposiciéon de 16 de junio de 1768, nuevo vigor a la real pragmatica de
1762. Esa disposicion de 1768 prohibid, también la circulacion de la Bula de la Cena, lo que
también se aplicé en Indias poco después'’. No era, pues, en absoluto inclinada a
reconocer derechos a la Iglesia la Corte espanola de esos momentos. Al revés, habia una
politica bien marcada para reivindicar los derechos de la corona que se estimaba habian
sido injustamente avasallados por la Iglesia y, en particular, por la Curia Romana. El
malestar de Carlos III con los tribunales eclesiasticos se hizo presente mediante Instruccion

174 . . . o .

Por su contenido altamente regalista se hacfa muy dificil que Roma aprobara los canones de este
Concilio, lo que movié al Embajador ante la Santa Sede, José Nicolas de Azara, a sugerir no se tomara ese
paso: M. Giménez Fernandez, E/ Concilio IV Provincial Mexicano (Sevilla, 1939), pp. 137-138.

7 Hay real cédula reiteratoria dada en Aranjuez a 31 de mayo de 1783: Archivo de la Real Academia de la
Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. CX, fs. 549. La trac Muro Orejon, "Estudio general...", pp.
192-193.

" Duramente rebatido por Pedro Rodriguez de Campomanes a través de su Juicio imparcial del Monitorio de
Parma, respecto del cual intenté tomar medidas la Inquisicion. La intervencién de Carlos III y la redaccién de
un nuevo texto de menor conflictividad apacigud la situacion: A. Dominguez Ottiz, Carlos 111 y la Esparia de la
Liustracion Barcelona: Altaya, 1996, pp. 143-144.

' 1. Sanchez Bella, “Reduccién de la jurisdiccion eclesiastica en América bajo Carlos III (Matrimonios y

testamentos)”, en: RCAHD, N° 12, pp. 224-226. Santiago, 1986, quien trata nuevamente el tema en Iglsia y Estado en la
Amiérica Espariola Pamplona: EUNSA, 1990; 2a. ed., 1991, pp. 197 a 207..
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Reservada a la Junta de Estado de 1787, la que fue redactada por Floridablanca. Por ella se
pretendia obtener una modificacién en la actuacion de tales tribunales, lo que se debia de
obtener de la Curia Romana'”. Como los esponsales no estaban propiamente incluidos en
la normativa del concilio de Trento, su regulacion era civil. Indirectamente, la corona podia
por esta via ir introduciendo impedimentos dirimentes'” e impedientes, lo que la corriente
jansenista habia preconizado, encontrandose con la posicién rotundamente adversa de la
Santa Sede.

Una real cédula de 18 de septiembre de 1788 aclard que unicamente podrian reclamar
ante los tribunales por causa de disenso los hijos de cuyo matrimonio se tratara'™, si bien
en la practica de algunas regiones, como el Rio de la Plata, se admitié variada gama de
parientes incoando juicios al respecto. En uno de Chile, de 1796 sobre estupro vy
cumplimiento de esponsales, el padre adujo que su hijo no le habia pedido consentimiento
para casarse, razén por la que no podia aplicarse la Real Pragmatica, pues ahi habfa “uno
que lo solicita y otro que lo repugna”. Como no habia ninguna solicitud de su hijo, mal
podtia allanarse a algo que no le habfa sido pedido'™'. Casi idénticas expresiones utiliza en
La Serena, en 1801, un padre al que se le pide su consentimiento para el matrimonio de su
hijo:

“si no hay consentimiento no puede haber matrimonio, y como no se ha hecho constar la voluntad del

. e . . - L l82
hijo para casarse, serfa inutil pedir el consentimiento del padre, ya que la unién debe ser libre” ™.

El ambiente rigorista en lo moral que imprimi6é Carlos III y la persecucion de las
ideas probabilistas dieron pabulo para que diversos dignatarios eclesiasticos, que buscaban
el favor real, vieran el momento para obtenerlo, expidiendo normas que, incluso
exageraban las pretensiones regias. Por ejemplo, el arcipreste de Ager, en Catalufia, agrego
al Catecismo de San Pio V la doctrina de que estarfan impedidos de contraer matrimonio
los hijos de familia que no contasen con el asenso respectivo pues se encontrarfan por ello
en pecado mortal. Aseveraba que el matrimonio debia ser dilatado hasta que se practicasen
las diligencias que el monarca habia establecido. Una vez cumplidas las tramitaciones, habia
que dejar constancia de ellas en la partida respectiva, haciéndose especial hincapié¢ de su
cumplimiento en la visita a los parrocos del arciprestazgo. Se suspendia toda tramitacion

7 Vial, op. ait., p. 339, quien cita la referida instruccion, publicada en 1839 por Andrés Muriel.

'™ Hubo en este aspecto diversidad de pareceres. Algunos como Tournely, Gerbais y Semelier, estimaban que
habfa que tomar un término medio acogiendo tanto la posibilidad de que la Iglesia como el Estado fijaran
impedimentos. San Roberto Belarmino y el tedlogo curialista Devoti estimaban que los Estados no podia establecer
impedimentos porque, siendo el matrimonio sacramento, no podrfa estar sujeto a las leyes civiles. Para el jesuita
Tomas Sanchez, “nec obstat Principis saccularis potestati matrimoninm esse sacramentuns, quia eins materia est contracius civilis, qua
ratione perinde potest illud ex: iusta causa irritare ac si sacramentum non esset”. El regalista peruano tardio Francisco de Paula
Gonzélez Vigil estimaba que sélo al Estado correspondfa la facultad indicada, 17 F. de P. Gonzalez Vigil, Defensa de la
autoridad de los gobiernos y de los obispos contra las pretensiones de la Curia Romana Primera Parte, t. V. Lima: Imprenta
administrada por José Huidobro Molina, 1849, disertacion undécima, 227 p.

" Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 855.
Una real cédula de 1o. de febrero de 1796 rechazé expresamente el juicio de disenso intentado por el esposo
en contra del padre de la esposa: en el mismo Archivo indicado, vol. LXXIX, fs. 885.

"' ANRACh vol. 1811, p. 1*, juicio de Maria del Carmen Cubé de la Huerta con Jovino Ureta, 1796.

' ANRACh vol. 2354, p. 2%, juicio de Manuela Villanueva con Juan Esteban Ocaranza, 1801,
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matrimonial mientras era conocido por el tribunal civil el juicio de disenso'™. Todo ello fue
acogido en real cédula de 17 de junio de 1784 que exhort6é a los arzobispo, obispos y
prelados que llevasen a efecto las disposiciones del sefialado arcipreste'™. En el Archivo de
la Real Audiencia vol. 1282, pieza 4, se encuentra expediente formado a 17 de abril de 1787
por la Real Audiencia sobre el cumplimiento de la real cédula dada en San Lorenzo el Real
a 30 de octubre de 1786 sobre el matrimonio de hijos de familia. Por ella, el rey hace
constar que habia recibido un edicto del obispo Maran para su diécesis, Concepcion, sobre
la ejecucion que los curas debfan dar a la pragmatica. Habiendo satisfecho su contenido al
monarca, lo comunicaba a la Audiencia para que “executeis de todo cuando os pareciente
conveniente en el asunto de tales casamientos teniendo a la vista el referido edicto
promulgado por dicho reverendo Obispo”. En su edicto puntualizaba Maran que la Iglesia
siempre habia considerado nulos los contratos esponsalicios celebrados sin consentimiento
paterno e incluso, algunos te6logos habian estimado nulos los matrimonios no consentidos
por los padres, lo que habia sido moderado por el Concilio Tridentino. Conminé Maran a
los parrocos a que ensefiasen que los que se unieran en matrimonio sin el consentimiento
referido por la pragmatica estaban en pecado mortal y no se les debia permitir la
participacion en los santos sacramentos hasta que hubieran cumplido con la diligencia. LLos
curas debfan asentar por escrito en la partida respectiva del Libro de Matrimonios el
consentimiento, bajo severas penas. La dura posiciéon de Maran no fue, sin embargo
intransigente, como lo demuestra su personal actuacién en un expediente de 1792 en que,
no obstante las ilegitimas presiones del gobernador de Valdivia, emparentado con la novia y
que se oponia junto con la abuela de ella al matrimonio, dispuso que éste se llevara a efecto
al convencerse de que el novio carecia de la tacha que se le imputaba de descender de un

185
mulato .

La circunstancia de producirse un incidente en México acerca del sonado intento de
matrimonio entre el colegial del Real de San Ildefonso Manuel Esteban Sanchez de Tagle y
Marfa Josefa Barrera y Andonaegui, sobre que hubo oposiciéon del padre del bachiller,
movio a la Real Audiencia de aquella ciudad a pedir al rey, con fecha 27 de mayo de 1788,
que se extendiera a las Indias la disposicion castellana sobre esponsales y matrimonios de
colegiales. Carlos IV accedi6 el 11 de junio de 1792 y de acuerdo a ello, los que estuviesen
siguiendo sus estudios no podrian contraer matrimonio sin “mi real licencia”, que serfa
dada por el virrey en calidad de vicepatrono. La norma hacia aplicable en Indias una
contenida en el Nuevo Cidigo de Leyes de Indias’™, que quedd suspenso en definitiva. De
acuerdo a ella, dado que las Universidades, Seminarios Conciliares y demas colegios de
enseflanza se encontraban bajo el real patronato, los escolares y alumnos debian solicitar
autorizacion, ademads de a sus padres y demas personas referidas en la normativa vigente, a
diversas personas. Los de seminarios, al arzobispo u obispo y al vicepatrono, y los de
universidades y demas establecimientos educacionales, al virrey en cuanto vicepatrono o a
los presidentes de las Reales Audiencias. Las peticiones debian ser enviadas por medio de

' Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 829.

"™ Puede verse también esta disposicién en Noz. Ree. 10, 2, 14 reiterada en 10, 2, 15. El consentimiento
paterno debia ser expresado en las proclamas y en la partida de matrimonio: Nuevo Cidigo de Leyes de Indias 1, 8,
5, en Muro Orejoén, "Estudio General...", p. 193.

'* ANRACh vol. 2768, p. 4" : juicio de Miguel Solis con Narcisa Santillin por el matrimonio del primero con

Marfa Dolores Henriquez, 1792.
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los rectores y con informe de éstos. Iguales disposiciones se aplicarfan a las casas y colegios

de mujeres que estuviesen bajo el real patronato y proteccic')nm. Tal disposiciéon fue
recibida en Santiago a 18 de septiembre de 1792.

Se hallaba el origen de estas normas en otro incidente producido en el Colegio Militar
de Ocafia, donde su alumno, Julian Justiniani, cadete del Escuadrén de Caballerfa de ese
Colegio, hijo primogénito del marqués de Pefiaflorida, habfa dado palabra de matrimonio
por escrito a la hija de un vecino de la villa "del estado llano", lo que obedecetia a un plan
de seduccién del muchacho. Por ello se habia dictado una real orden a 23 de octubre de
1783

"con inteligencia de que el mismo plan de seduccién gobierna a muchas familias de la citada Villa y
otros pueblos donde se retne la Juventud para educatla, inutilizando el desvelo de los encargados de
estos Jévenes para precaverlos de unos empefios que suelen parar en desiguales alianzas que pierden la
carrera y fortuna del contrayente, mancillan las familias y retraen a los padres de enviar a educar a sus
hijos donde cotren tan manifiesto peligro..."

se disponfa que en ese Colegio y demas que se encontrasen bajo la proteccion real,
ningun alumno podria contraer matrimonio ni prometer hacerlo sin licencia real,
. ., 188
imponiéndose al contraventor las penas que el rey se reservaba .

Ya la pragmatica de 1776 habia contemplado autorizaciones similares para personas
en diversas situaciones: infantes, grandes de Espaﬁam, titulos de Castilla™, que requerian
aquiescencia del monarca o, cuando menos, de la Camara; los consejeros y ministros
togados estando provistos ya en plazas, requerian licencia del Presidente o Gobernador del
Consejo respectivo’” y los militares'”, para los cuales habfa una amplia normativa, a la que

"7 ANRACh vol. 2125 y en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol.
ILXXIX, fs. 879 y vol. CXVI, fs. 91-92.

' Archivo de la Real Academia de la Historia (Madyrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 833. La
parte dispositiva se halla en Nov. Rec. 10, 2, 11.

"™ Now. Re. 10,2,9,N° 11 y 12.

" Now. Rez. 10, 2, 9, N° 13. Respecto de éstos, los virreyes y presidentes de Audiencias con voto consultivo de
ellas, obtuvieron, por real cédula de 8 de marzo de 1787, facultad para autorizar sus matrimonios: Rezabal, gp. cit., no.
563. En 1791, Juan Miguel Cortés y Vargas, hijo del marqués de Piedra Blanca de Guana y heredero del titulo, solicit6
en la Audiencia de Buenos Aires autotizacién para contraer matrimonio con Simona de Pardo y Arrieta en atencién a
la negativa de su padre, residente en Chile. “La respuesta del fiscal Marquez de la Plata es un ejemplo de claridad en
asunto tan intrincado, maxime que la R. C. no lo previene. Como la presentacién del suplicante va mas alla de pedir la
licencia que necesita por su titulo y reclama la supletoria -para lo cual debe declararse por irracional el disenso- es
imprescindible que sea oido el padre en el fuero que le corresponde, o sea, en el de su domicilio. Por ello, teniendo en
cuenta la gravedad del asunto y el método circunspecto que se prescribe, cree conveniente que se oiga de algiin modo
al marqués de Piedra Blanca. Siguiendo este dictamen el Virrey D. Nicolas de Arredondo -con voto consultivo de la
Audiencia de Buenos Aires- declara que D. Juan Miguel solicite la audiencia supletoria usando de su derecho ante la
justicia de Chile”: Porro, gp. ¢it., p. 197. Ante una solicitud de Guillermo Caserte Daemeus Stuard, barén de Santa Cruz
de San Catlos, se determiné por teal orden de 10 de marzo de 1785, que todos los barones debfan pedir autorizacion
para concertar matrimonio: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXTX,
fs. 841.

" Now. Ree. 10,2, 9, no. 14.

"2 Now. Ree. 10, 2, 9, no.15. Por real decreto de 19 de enero de 1742 se habia mandado el cumplimiento de los
capitulos 1y 5 del libro 17 de las Ordenanzas y por reales 6rdenes de 28 de septiembre de 1774 y 28 de noviembre de
1775, se habfa dado competencia en las demandas de esponsales de los oficiales de Ejército y Armada a los tribunales
eclesiasticos, lista que se engrosé con postetioridad a la pragmatica de 1776.
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se agrega ahora el tener que obtener permiso o consejo de sus padres u otros. Una real
cédula dada en Aranjuez a 20 de abril de 1790, obedecida en Chile en octubre de ese afio,
declaré que las hijas de consejeros y oidores de los reinos de Indias, no necesitaban, para
acreditar su calidad para matrimoniar con militares, otros documentos que los titulos o
copias autorizadas de los despachos para esos cargos de sus padres o abuelos'”. Esta cédula
se dict6é porque la hija del oidor de Guadalajara Manuel José de Urrutia, Francisca de Paula,
estaba prometida a Luis de Tobar, teniente de navio de la Real Armada. Por el lado de la
madre, Rosalia de Urrutia, descendia también la novia del oidor honorario de Santo
Domingo Bernardo de Urrutia y Montoya. En procura de la pertinente autorizacion, se
enviaron a Espafia las fés de bautismo, copia del nombramiento de oidor del padre y
escritura de dote de 60.000 reales. Presentados los documentos al capitain general del
departamento del Ferrol, bajo cuyo mando estaba el novio, en cumplimiento de la
Ordenanza del Montepio Militar, aquél negd autorizacion para el matrimonio mientras no se le
acreditase la nobleza o calidad de la interesada. El padre de Francisca se sintié ultrajado
toda vez que el rey habfa honrado a los oidores

"con la distincion del tratamiento que los ponfa en alternativa con titulos de Castilla, mariscales de
campo, brigadieres, coroneles de Ejército..."

en tanto que a los mismos coroneles, comisarios de guerra y otros subalternos les
bastaba en iguales casos presentar copias autorizadas de sus respectivos titulos. Lo
contrario implicarfa "un menoscabo en el lustre y distincion de los ministros". Dispuso,
pues, el rey se arbitrasen similares medidas para los oidores y consejeros de Indias.

Las reglas sobre matrimonio y esponsales de hijos de familia variaron mas tarde.
Cambi6 la situacion a través de una real orden de 21 de mayo de 1783 por la que se exigi6
el consentimiento paterno aunque el contrayente fuese mayor de 25 afios, si bien a la
muerte del progenitor podia actuar como lo estimase conveniente. En tal caso no se
necesitaria tampoco consejo ni consentimiento de los demas parientes. Por medio de otra
cédula, de 31 de agosto de 1784, se ordené que en los tribunales eclesiasticos no se
admitiesen demandas de esponsales sin asenso paterno y lo mismo por otra de 8 de marzo
de 1787. Sobre ello establecia una cédula de 10 de abril de 1803, incorporada a la Novisima
Recopilacion™:

“[E]n ningin tribunal eclesidstico ni secular de mis dominios se admitirdin demandas de esponsales si

no es que sean celebradas por personas habilitadas para contraer por si mismas segin los expresados

requisitos, y prometidos por escritura priblica y en este caso se procederd en ellas, no como asuntos

o . . 195,
criminales o mixtos, sino como puramente civiles”

Esta disposicion esta sobrecartada en real pragmatica de 19 de julio del mismo 1803.

En 1806, requerido José Polanco para que diese autorizaciéon al matrimonio de su hijo

Ramon con Aurelia Tapia, se negd a emitir pronunciamiento pues debia ser su hijo quien lo

' ANRACh vol. 766, p. 3 (1790). También se encuentra en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madtrid),
Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 867-868 y vol. CXV, fs. 117-118..

* Now. Ree, 10, 2, 18.

"% La cédula de 10 de abril de 1803, asi como otra complementaria de 26 de mayo de igual afio, se encuentran en
Archivo Real Audiencia vol. 1689. E1 IV Concilio Provincial de México de 1771 encargé a los candnigos doctorales de
Michoacan, Vicente Antonio de los Rios y de Guadalajara, Jos¢ Mateo de Arteaga, que estudiaran la posibilidad de
establecer solemnidades para los esponsales, lo que constituye un precedente de la norma de esta cédula que los
solemniza. Vid. Ripodas, Matrimonio...., p. 64.
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solicitase de acuerdo a la real cédula de 1803". Ta exigencia de escritura puiblica en que

constaran los esponsales fue requisito para dar curso a las demandas que el tribunal
eclesiastico cumplié cabalmente y resultaba de toda légica, toda vez que eran corrientes las
demandas infundadas, tras las que solian esconderse turbios designios. En 1808 se resolvié:

“[Vlistos estos autos que sigue Juan Agustin Fernandez pot su hija Marfa de la Luz con don Pedro
Bari sobre que cumpla los esponsales que dice contraidos con la expresada, se sefiala: que por cédula
manifestada a fojas 22, se halla determinado que mientras que la constancia de los esponsales no se
acredite por instrumento, no puedan llevarse a efecto por esta curia y como hasta ahora no se ha

. o . . . 197
manifestado este documento, por consiguiente que deba quedar sin verificarse la presente disputa” .

La disposicion de abril de 1803 cambié la situacién anterior en cuanto a
consentimientos y consejos, pues ahora los mayores de 25 afios y las mayores de 23 no
requerirfan ni de consejo ni de autorizacion, subsistiendo la necesidad de licencia del padre
y en defecto de éste, de la madre y otros parientes y aun de su tutor, para los menores de 25
y 23. En estos ultimos casos, se adelantaba la edad para acceder a la libertad de matrimonio
en la forma que sefiala la disposicién'”. A falta de tutor, debfa autorizar el matrimonio el
juez del domicilio. Penaba a los vicarios eclesidsticos que incumplieran con estas normas
con expatriacion y pérdida de sus temporalidades, siendo el castigo para los contrayentes de
expatriaciéon y confiscacion de bienes. Los llamados a autorizar no requerfan sefialar la
causa de su disenso, con lo que se ponia término a los juicios respectivos. Asi lo entendi6 la
Real Audiencia de Santiago'”, aunque, si bien se lee la disposicion sefialada, habia ain
posibilidad de reclamar de un disenso injustificado. En 1811, en un confuso juicio,
pretendié un menor de 25 afios que se declarase irracional la negativa de su padre para
dejarlo casar aduciendo, respecto de la disposicioén de 17 de julio de 1803 que

“por esta soberana disposicién se han corregido los antiguos juicios de disenso a pesar del breve y
perentorio término de ocho dfas a que estaban reducidos; la experiencia hizo ver que esos procesos
lejos de aprovechar el ordenamiento social, sélo servian a sembrar o eternizar las discordias o rencores
entre los ciudadanos y sus familiares de cuyos males y fatales consecuencias no podia ser origen la
soberana clemencia que jamas ha tenido en sus disposiciones otro objeto que la felicidad de sus
vasallos”.

% A.R. A. vol. 2308, p. 8, juicio de Aurelia Tapia con Ramén Polanco, 1806.

197

Archivo Arzobispado de Santiago no. 425, as. matr., juicio entre Juan Agustin Fernandez y Pedro Bari, 1810.

" “Mando que ni los hijos de familia menores de 25 afios, ni las hijas menores de 23, a cualquiera clase del Estado
que pertenezcan, puedan contraer matrimonio sin licencia de su padre, quien en caso de resistir el que sus hijos o hijas
intentaren, no estara obligado a dar la razén ni explicar la causa de sus resistencia o disenso. Los hijos que hayan
cumplido 25 afios y las hijas que hayan cumplido 23, podran casarse a su arbitrio, sin necesidad de pedir ni obtener
consejo ni consentimiento de su padre; en defecto de éste tendra la misma autoridad la madre, pero en este caso los
hijos y las hijas adquiriran la libertad de casarse a su atbitrio un aflo antes, esto es, los varones a los 24 y las hembras a
los 22, todos cumplidos: a falta de padre y madre tendra la misma autoridad el abuelo paterno y el materno a falta de
éste; pero los menores adquiriran la libertad de casarse a su arbitrio dos afios antes que los que tengan padre, esto es,
los varones a los 23 y las hembras a los 21, todos cumplidos; a falta de los padres y abuelos patetno y materno,
sucederan los tutores en la autoridad de resistir los matrimonios de los menotes, y a falta de los tutores el juez del
domicilio, todos sin obligacién de explicar la causa, pero en este caso adquirirdn la libertad de casarse a su arbitrio los
varones a los 22 afios y las hembras a los 20, todos cumplidos...”

" Vial, gp. ait, p. 361.
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Pretendia, de este modo, que los tribunales pudieran seguir calificando los disensos,
s6lo que ahora con mayor premura que con las normas anteriores, lo que fue rechazado™'.
Otra interpretacion, audaz por lo alejada de la ley, se produjo en 1816, cuando José de
Echavarria, de 19 afos, en atencién a la renuencia de su madre para autorizar su
matrimonio con una prima, Mariana del Canto, acudié a la justicia civil. Habiendo
respondido su tutor, Santiago Mardones, y no la madre, el tribunal lo autorizé para el

enlace deseado™'. Més audaz, todavia, es la postura del fiscal del Tribunal de Apelaciones e
1817, quien afirma que “es una temeridad que en un gobierno libre y justo no se haga un
matrimonio de dos que se aman por un capricho de los mismos que debian cooperar a la

quietud de los aspirantes”™”

La real cédula de 3 de abril de 1803 fue utilizada como excepcién por un esposo
frente a la demanda de su esposa, iniciada en Santiago en julio de 1805. Esgrimia el remiso:

“yo tengo padre vivo y mi edad no toca en los 23 afios, no hay escritura de contrato, luego

j .. . 203
estamos en el caso de la cédula de no deberse admitir semejante demanda”™ . En esta

discusion sobre la aplicabilidad de la disposicién de 1803, se probd que el trato ilicito se
habfa producido con anterioridad a la vigencia de la ley. Siendo la edad tan relevante en esta
cédula de 1803, hubo dificultades, pues algin esposo remiso a casarse adujo ser menor de
25, por lo que necesitaria licencia de su padre: tal excusa adujo el inglés Juan de Dios Feliz
para liberarse de casar con Dolores Henriquez a la que lo habfa prometido™.

LLa misma cédula de 1803 sefialaba que para los que debian pedir licencia al monarca para
esponsales y matrimonios o solicitarla de la Camara, gobernadores del Consejo o sus
respectivos jefes, si eran menores, segun las edades atriba sefialadas, debian obtenerla después
del pronunciamiento de sus padres, abuelos o tutores. No excusaba de la necesidad de licencia
real o de la camara, etc. el que los que quisiesen desposarse fueran mayores de las edades
sefaladas. Todos debian sefialar “las circunstancias de la persona con quien intenten enlazarse”.
Quedaba abierto a este tipo de personas, en caso de negativa de los llamados a consentir, que
solicitaran al rey autorizacion:

“[Alunque los padtes, madres, abuelos y tutotes no tengan que dar razén a los menores de las edades
seflaladas de las causas que hayan tenido para negarse a consentir en los matrimonios que intentasen, si
fueren de la clase que deben solicitar mi Real permiso, podran los interesados recurtir a mi, asi como a la
Camara, Gobernador del Consejo y jefes respectivos los que tengan esta obligacion para que por medio de
los informes que tuviere Yo a bien tomar o la Camara, Gobernadores del Consejo o Jefes creyesen
convenientes en sus cosas, se conceda o niegue el permiso y habilitacion correspondiente para que estos
matrimonios puedan tener o no efecto; en las demas clases del Estado, han de hacer el mismo recurso a los

Presidentes de Chancillerfas, Audiencias y al Regente de las Audiencias, los cuales procederan en los mismos

términos. 2

" Atchivo Capitanfa General vol. 56, juicio de Nicolas Mufioz con su padre Juan Mufioz para contraer
matrimonio con Juana Cubillos, 1811.

' Atchivo Capitanfa General vol. 77, fs. 255, juicio de José de Echavartia sobre autorizacion de matrimonio,
1816.

2 Archivo Capitanfa General vol. 141, fs. 412-418 v., juicio promovido por Lorenzo de Orijuela para casar con
Dominga Mesias, 1817.

* Archivo del Arzobispado de Santiago, no. 4 as. matr. 1805, causa Marfa Josefa Azdcar con Andrés Santiago.
204

ANRACh vol. 2347, p. 4a., juicio entre Dolores Henriquez y Juan de Dios Feliz, 1808.

% ANRACh vol 1689.

48



SUMARIO

Ante ciertos abusos de los tribunales eclesiasticos, que permitian extracciones y
depositos de comprometidas, una real cédula de 1 de febrero de 1785 mandé que ello no se
pudiera hacer hasta que en las curias se presentaran las licencias y asensos pertinentes o, en
su caso, la declaracion de disenso irracional™ y una real cédula de 23 de octubre del mismo
afio aclaré que por regla general, serfan los tribunales reales los habilitados para declarar
depésitos de modo que no se produjera opresion™’. En caso de juicios de esponsales, una
vez evacuado el de disenso ante el juez secular, podia entrar a conocer el eclesiastico de los
esponsales y para su ejecucion, debfa impetrar el auxilio del brazo secular™. Para los
esposos varones, era corriente el arresto con el fin de separarlos de las mujeres objeto de
sus atenciones: as{ ocurrié con Juan Antonio Diaz de Salcedo que pretendia casarse con la
viuda de Joaquin Toesca, Manuela Fernandez de Rebolledo; con Francisco Calixto de Vera
y Pintado™; con Manuel Ugaldem y muchos mas. Otras veces, los tribunales eclesiasticos
decretaban un arresto preventivo para evitar que el demandado de esponsales se
ausentara”’. No deja de ser curioso que se ampare la voluntad de la mujer cuando es
raptada, mas no ocurre lo mismo con el hombre encarcelado, cuyo consentimiento para
reconocer una palabra de matrimonio o para darla se encuentra harto menoscabado. El
problema que se plantea aqui es el corriente entrecruzamiento del juicio de esponsales con
el delito de estupro, que debia terminar en el matrimonio del estuprador con la estuprada, si

* Ya el IV Concilio Mexicano de 1771 habia prohibido a los parrocos que depositasen hijas de familia
para casarlas contra la voluntad de sus padres sin antes consultar al Obispo sobre si la resistencia era o no
racional: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 693 y
ss.

*7 Un caso concreto esti tratado en real cédula de 1o. de febrero de 1796, dirigida a la Audiencia del
Cuzco. El capitan de la Sala de Armas y guardalmacén Santiago Jordan habia dado palabra de matrimonio a
Marfa Antonia Suarez, hija del Fiscal de aquella Audiencia. Al intentar poner en prictica su designio, se
encontrd con la oposicion del padre de la novia, Antonio Sudrez. Para evitar la influencia de éste sobre su
hija, ella fue depositada en casa honrada; pero, a instancias del Fiscal, una real orden, de 13 de junio de 1795
ordend que la novia volviera a casa de sus padres. De nada valieron las argumentaciones de Jordan, pues se
dio cumplimiento irrestricto a la orden real: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién
Mata Linares vol. LXXIX, fs. 885 y vol. CXVIII, fs. 20-21.

** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 843, que
se halla en Colén y Larriategui, FElix, Juzgados militares de Espania y sus Indias 1a. ed. (Madrid, Joaquin Ibarra,
1788), p. 294 (esta obra tuvo varias ediciones: la primera, de 1788, la segunda, de 1797 y una tercera de 1817:
seflalamos en cada caso qué edicién se ha utilizado). Una real orden de 12 de octubre de 1787 mantuvo una
posicion semejante: en igual Archivo, fs. 849.

* Atchivo Capitania General vol. 31, fs. 62-66 v., juicio entre Juan Saez y Bernardo Vera y Pintado por esponsales
entre Francisco Calixto Vera y Pintado y Matfa del Pilar Saez, 1808. Francisco Calixto, de 18 afios, estudiante en el
Convictorio Carolino, fue ptimero tecluido ahi, con prohibicién de salit a menos que lo hiciera acompafiado del rector
del establecimiento, luego llevado a Los Andes, pidiéndose su conduccion de regreso a Santiago con escolta de cuatro
dragones, a lo que el tribunal no accedio.

*'% ANRACh vol. 2274, p. 8% juicio de Francisco Zelaya con Manuel Ugalde por cumplimiento de esponsales,
1790.

! Pueden verse, por via de ejemplo, Archivo Capitanfa General vol. 219, reclamacion de José Marfa Ahumada

por encarcelamiento, 1813 y ANRACh vol. 2817, p. 20, juicio de Tomasa Garcfa con Petronila Silva, madre de Manuel
Calderén, 1816.
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eran de igual calidad, o en la dotacién de la misma” Serfa el caso de Juan Bustos, quien
tuvo un hijo en Marfa Maluenda, la que obtuvo su apresamiento, condena a trabajos
forzados y pago de una pension, de lo que reclama su madre aduciendo que ésta “no
encontré otro mas vien parado” al que achacarle los esponsales’. A veces la Real
Audiencia dispuso se tramitasen por cuerda separada ambos procesos”’. Fue razonable la
disposicion de Carlos 1v, contenida en cédula de 30 de octubre de 1796 encaminada a
poner término a muchos abusos que se habfan introducido, por la que ordené:

“[Plot punto general que en las causas de estupro, dindose por el reo fianza de estar a derecho y
pagar juzgado y sentenciado, no se le moleste con prisiones ni atrestos; y si el reo no tuviese con qué
afianzar de estar a derecho, pagar juzgado y sentenciado o de estar a derecho solamente, se le deje en

libertad, guardando la ciudad, lugar o pueblo por carcel, prestando caucién juratoria de presentarse

. . L . 215
siempre que le fuere mandado y de cumplir con la determinacién que se diese en la causa...” .

Esta disposicion es frecuentemente invocada por los estupradores y da la impresion
que, amparindose en ella, cometian sus fornicios”’. La apuntada confusiéon entre
esponsales y estupro hizo que en alguna ocasiéon el tribunal eclesiastico, contra las
disposiciones de Carlos 111, fijara indemnizaciones en favor de la burlada. Una sentencia del
vicario general del obispado de Santiago que condenaba a Andrés Santiago a dotar con 125
pesos a Marfa Josefa Azécar fue dejada sin efecto mediante recurso de fuerza en 1806.
Cabe agregar, sin embargo, que el dictamen del fiscal de la Audiencia fue partidario de
mantener la condena dotal:

“[Plorque si no hay autoridad ni penas espitituales que obliguen a alguien al matrimonio contra su
propia voluntad y libre consentimiento, vendrfa a resultar que el juzgamiento del eclesidstico y su
autoridad quedarfa absolutamente burlada, faltandole facultades para hacer cumplir su sentencia en lo

. 21T
adaptable por otros medios legales, cual es el de la dotacion”

Dos afios mas tarde se plante6 una situacién similar, esta vez, con perfecta
delimitacion de los dos aspectos. El estupro fue ventilado ante el subdelegado, Silvestre de
Urizar, quien encarcel6é al acusado, Domingo Zamora, imponiéndole una contribucion
pecuniaria en tanto que el cumplimiento de esponsales fue conocido por el cura y vicario

: s . 218 : s , . .
de Quillota, José Javier Cano™ . Como en el caso en cuestioén, habifa palabra de matrimonio
con una segunda mujer, con la que efectivamente querfa casar el acusado, se zanjo el asunto

*? L as duras penas del Fuero Real en su libro 4o., titulo 10 y las de Partidas en el titulo 20 de la 7a. no se aplicaban en
la practica, prefiriéndose la disposicion de las Decretales, 5, 16 de adulteriis, & stupro, cap. 1: ““si seduxerit quis virginen nondum
desponsatam, dormieritque cum ea, dotabit eam et habebit uxorem. Si vero pater virginis dare noluerit, reddet pecunianm inxta modum dotss,
quann virgines accipere consuenerunt’. Aunque del texto parecia derivarse matrimonio y dotacion, la interpretacion de la
norma fue la de que se imponfa una u otra pena. Cuando el estuprador preferfa dotar y ella fuera doncella o tenida por
tal, se le imponfa, ademas una multa u otra pena que no fuera grave. Cuando no podia casarse por cualquier razén o
no podia dotar por carencia de bienes, procedia presidio, destierro u otra pena mas o menos grave, de acuerdo a los
antecedentes: Gémez, Antonio, Ad L eges Tauri Commentarium Absolutissinmm en L. 80, N 9 y 14.

*"% Archivo Capitania General vol. 679, fs. 180-194, juicio de Matfa Maluenda con Juan Bustos, 1795.

*'* Asf en ANRACh vol. 1811, p. 1% juicio de Matfa del Carmen Cubé con Jovino de Ureta, 1796 y en ANRACh
vol. 2308, p. 8, juicio entre Aurelia Tapia y Ramén Polanco, 1801.

% Now Rer. 12,29, 4.
*9 por ejemplo, ANRACh vol. 1612, p. 4, juicio de Marfa del Carmen Loyola con José Miguel Rivadeneira, 1811.
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ANRACh vol. 1425, p. 4%, juicio entre Marfa José Azdcar y Andrés Santiago, 1806.

' Archivo Arzobispado de Santiago N° 13806, as. matt. , juicio entre Bartola Totres y Domingo Zamora, 1808.
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permitiéndose el matrimonio con la segunda, previa indemnizacién a la primera. Mientras
lo dltimo no se produjera, el cura se negd a celebrar el matrimonio:

“[Alutos y vistos, no ha lugar a la licencia que solicita don Domingo Zamora para contraer
matrimonio con dofia Josefa Zamora mientras no haga constar haber cumplido con la entrega de la
dote que se obligb a dofia Bartola Torres con arreglo a la regulacion que se hiciese por el juez real en

. . 219
conformidad a lo juzgado en el auto definitivo”

LLa extrema abundancia de normas sobre asensos para el matrimonio no impidié que
se arbitraran diversas medidas para pasar por alto su aplicacién™. El Consejo de Indias
tuvo que pronunciarse sobre una situacion producida en México: hacia 1781 Juan Antonio
Lépez querfa contraer nupcias con Juana Manuela de Aranda y Laris contra la negativa
postura del padre de ella, que gané las dos instancias del juicio de disenso. La madre de la
novia, sin embargo, era proclive al enlace y ofrecidé a los novios instituirlos herederos
mejorando a la hija con el tercio y quinto de sus bienes, lo que implicaria compensarla por
la pérdida de la herencia paterna. Se pidi6 a la Real Audiencia que declarase que

"una vez que se llegase a calificar por juez competente de justo y racional el disenso del padre al
matrimonio que contra su voluntad se quisiere contraer el hijo, ni éste ni la madre tuviesen el arbitrio
para nombrar heredero al contraventor pasando todo el derecho hereditario al heredero o pariente en
grado mas préximo y por defecto de éstos, si no hubiese testamento a favor de otro, al Real Fisco,
como riguroso intestado y que al contraventor no se pudiere dejar otra cosa que los precisos alimentos
para la reserva”.

La Audiencia no quiso pronunciarse por ser privativo del rey hacer una declaracion
de esa indole. Por ello, el Consejo de Indias determind, con consulta al monarca, que las
mujeres debfan respetar las determinaciones de sus maridos en materia de disenso,
prohibiéndose a las madres que pudiesen instituir por heredero al hijo o hija inobediente ni

s s 221
hacerles donacion alguna™.

No era sencillo el sistema arbitrado por Carlos III, empantanandose en multiples
juicios la variada cantidad de cuestiones que habfan suscitado sus abigarradas disposiciones.
Haciendo presente el abogado de la Real Audiencia de México José Lebrone y Cuervo™
"no ser facil comprender con absoluta determinacion la regla general de la ley [se refiere a
la Real Pragmatica de 1776 y las Declaraciones de 7 de abril de 1778]", redact6 una obra

titulada Anotaciones a la Real Pragmatica de Matrimonios

Y Lvidem.

" Entre las muchas normas, puede contarse una comunicacion a la Real Audiencia de Buenos Aires de la
real cédula de 22 de enero de 1797 sobre matrimonio de dependientes de Correos, respecto de los cuales las
causas de disenso debfan ser comunicadas al Superintendente General: Archivo de la Real Academia de la
Historia, Coleccién Benito de la Mata Linares. Sobre aplicacién de la Real Pragmatica de matrimonios en
Filipinas hubo reales cédulas dadas en Madrid a 8 de febrero de 1790 y en Aranjuez a 27 de febrero de 1793,
en Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. CXV, fs. 52-53 y CXVI, fs. 290-
293. Una real orden dada en Madrid a 29 de marzo de 1791 se refiti6 a las formalidades para los empleados
de Real Hacienda, tanto jefes como subordinados: en igual Archivo y Coleccién, vol. CXV, fs. 436. Un oficio
de Antonio Valdés, de 26 de agosto de 1787, dirigido al Superintendente de Real Hacienda de Buenos Aires
estatufa que los superintendentes no concedieran licencias de matrimonio a los dependientes de rentas:
Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccion Mata Linares vol. CXIII, fs. 469.

*! Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 819.

2 Sobre él, puede consultarse, C. Garcfa Gallo Pefiuela, "El Promptuario de Acciones del Derecho
Indiano de José Lebron" en Revista Chilena de Historia del Derecho no. 6, p. 253.
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n .. . . . .
en que, haciéndose cargo de dichos casos ya ocurridos y ya posibles de ocurrir, los resuelve (a su

, . "223
parecer) con el mas formal y sélido fundamento ™.

No obstante haber sido aprobada dicha obra por el Consejo de Castilla, que le habia
dado la pertinente licencia para su impresion, al solicitar igual autorizacion en el Consejo de
Indias, le fue negada

"por lo respectivo a los nueve capitulos afladidos para la extensién a Indias y a la jurisdiccion y
facultades del expresado mi Consejo".

Aducfa Carlos IV que la Real Pragmatica aludida asi como las cédulas
complementarias debfan ser aplicadas literalmente, sefialando que debfan cumplirse Ree. I7d.
1,24, 1y 2% y2,1,39% y 40™.

Amén de observarse en esta real cédula un indudable celo por evitar la intromision
del Consejo de Castilla en temas indianos, es digno de nota que se mantenga el mismo
criterio de Carlos III, refractario a las anotaciones e interpretaciones a las leyes, que habia
dado al traste con la pretendida obra del jurista panamefio Manuel Joseph de Ayala

respecto de la Reaopilaciin de 1 eyes de Indias™.

El tema de los matrimonios de hijos de familia siguié preocupando vy, bajo el
gobierno de Bernardo O Higgins, se dicté una “pragmatica” con fecha 9 de septiembre de
1820°”. Es curioso que, aunque no existiera en el nuevo régimen independiente este tipo de
disposiciones, seguramente por continuar la tradicién impuesta por la norma de Carlos III,
se denominé también “pragmatica” a la nueva normativa. Su articulo 19 disponfa que
“ninguna demanda de esponsales de los que no tienen edad para deliberar por si se admitira
en los tribunales del Estado si no ha precedido el consentimiento de los padres o personas
autorizadas para ello en un zstrumento piblico y febaciente’. Como podra advertirse a
continuacién, es fundamentalmente un regreso a las disposiciones de Catlos III,
abandonando las mas laxas de su sucesor. De acuerdo a dicho texto, los hombres, antes de
cumplir 24 afios y las mujeres, antes de los 22, necesitarfan, para contraer matrimonio,

*® Real cédula de 8 de febrero de 1790 en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion
Mata Linares vol. LXXIX, fs. 864.

224 L o . .
"Que no se imprima libro de Indias, sin ser visto, y aprobado por el Consejo".

225 . . S . . o
"Que ninguna persona pueda pasar 4 las Indias libros impresos, que traten de materias de Indias sin

licencia del Consejo".

226 "Que no se cumpla Cédula, ni despacho de otro Consejo, que no fuere pasado por el de Indias...".

227 . . .
"Que no se guarden en las Indias las pragmaticas de estos Reynos, que no estuvieren pasadas por el

Consejo".

2 Vid, A. Dougnac Rodriguez, "Anotaciones a las Leyes de Indias de Manuel José de Ayala, manuscrito
hallado en el Archivo Nacional de Chile. Estudio, transcripcion e indices" en Revista Chilena de Historia del
Derecho no. 14, fs. 139-176.

** B. A. Vila. Prontuario de los : juicios. Su iniciacion, tramutacion ¢ incidencias. Obra util para los abogados, bachilleres ... Santiago
de Chile: Imp. del Progreso, 1844,  pp. 257-260 . Lo ha estudiado A. M. Nazar, "El senadoconsulto sobte
matrimonios de 1820" en Adas de la 1a. Jornada de Investigacion en Historia de la Mujer. Santiago:1996, pp. 62-71. No fue
Chile el Gnico pafs hispanoamericano que continué con normas similares a las carolinas. En México una ley de 20 de
marzo de 1837 regulaba los juicios de disenso, en Venezuela una ley de 7 de abril de 1826 hizo lo propio sobre este
tema, etc. Para Mendoza, N. del C, Bistue y C. Marigliano, "Los Disensos Matrimoniales en Mendoza. Epoca Patria
1810-1869)" en Revista de Historia del Derecho no. 23 Buenos Aires: 1925, pp. 37-63.
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presentar por escrito, o de un modo fehaciente, el consentimiento de su padre, y no
existiendo, el de la madre; faltando ésta, el de los abuelos, prefiriéndose la linea paterna a la
materna y el abuelo a la abuela (art. 1 y 2). Faltandoles todo abolengo, se necesitaba el
consentimiento de los tutores que tuviesen o que se les nombrase para este efecto (art. 2).
El hijo natural debia pedir consentimiento “a quien conozca por su padre, madre, abuelos o
tutor” y faltando éstos, la justicia le nombraria un tutor ad-hoc. Igual predicamento se
tomaba respecto de los huérfanos sin tutor (art. 4). Obviamente, ninguna promesa de
matrimonio podfa desembocar en el sacramento de no cumplirse con las formalidades
seflaladas. Arriba de las edades indicadas, solo se solicitaba de sus padres y abuelos, aun
naturales, “consejo respetuoso”, justificandose esta solicitud por escrito o, en caso de
resistencia, por certificacion de un notario, quien debia pedirsela a requerimiento del
interesado sin que se necesitase orden judicial (art. 3 y 4). El huérfano solicitaba el consejo
al tutor que la justicia le diese para este fin (art. 4). En caso de falta de consentimiento de
quienes debfan prestarlo, los hombres de 18 afos y las mujeres de 16 podian reclamar del
disenso ante la justicia para que ésta declarase si era imprudente (art. 5). Era juez
competente el jefe politico de la provincia o partido en que se ajustara el matrimonio y, por
implicancia o falta de ellos, el juez que los subrogase (art. 7). El tribunal debia convocar a
un consejo de familia ante el cual se presentaran las posiciones opuestas, debiendo
ejecutarse lo que resolviera la mayorfa del consejo. Integraban el consejo cinco de los
parientes mas inmediatos del hijo de familia por ambas lineas, todos varones y mayores de
25 afios, y en igualdad de grados, se sorteaban hasta completar los cinco (art. 8). Quedaba
excluida la madre y la mayor parte de los hermanos, salvo el de mas edad si fuese mayor de
25 afios (art. 9). A falta de parientes varones hasta sexto grado de consanguinidad y cuarto
de afinidad, podrian integrar el consejo las mujeres (art. 10). Si no hubiese parientes en
namero suficiente, integraban el consejo capitulares del ayuntamiento del lugar elegidos por
suerte (art. 12). Las tGnicas causales de recusacion de los parientes eran las de “domesticidad
con el resistente, demencia, cohecho o parentesco mas inmediato con el contrayente que
repugnan los padres o el subrogante en la patria potestad” (art. 13). El magistrado sé6lo
obligaba a los parientes a concurrir, ofa los pareceres y daba un documento fehaciente de la
resolucion del consejo, haciendo que firmaran todos sus miembros (art. 5). Si se aprobaba
el disenso, el hijo tenfa que esperar hasta su mayoria de edad, pues no cabfa recurso alguno
(art. 6). El resultado practico de esta pragmatica no parece haber sido muy conveniente. En
un expediente se lee, por ejemplo, que los novios prefirieron recurrir a un matrimonio
clandestino antes que esperar la reunion del consejo de familia, dado un disenso inopinado
de la madre de uno de los contrayentes™”. El asenso previsto, debia aplicarse en todo caso,
aun en el de rapto, como lo coment6 la Gaceta de los Tribunales de 11 de noviembre de 1854.

Era frecuente en las doctrinas de campo y aun en las villas y ciudades “entre gentes
de menos obligaciones” que, dada palabra de matrimonio mediante el contrato de
esponsales, empezase vida conyugal entre los esposos. Confiesa la afectada en una
demanda de cumplimiento de esponsales que “vajo la fee y palabra de casamiento que me
di6 ha usado de mi cuerpo y constituyéndome en estado de peligrar mi reputacion si no
cumple por su parte con la fee prometida™' y en otra, el padre ausente reclama que
Nicolas de Giménez dio palabra de matrimonio a su hija “de que se origind averla

230

Archivo Judicial de San Felipe, legajo 14, p. 4, 1832.

! Archivo del Arzobispado de Santiago N° 4, as. matr.: Marfa Josefa Azécar con Andrés Santiago, 1805.

53



desflorado y tener una criatura™”, En este tltimo caso, la disculpa del hechor fue la de que

“las mujeres son culpables de lo que les sucede, ya que a cualquier ruego se entregan y una
vez embarazadas, demandan de esponsales para satisfacer los requerimientos de familiares y

59233

vecinos””". Una seducida expresa en 1796 que:

“[Eln fee de ellas [palabras de esponsales] requerida por el otro de amores instantineamente, creida de

sus promesas, COmo mujer incauta y no acostumbrada a tratar con hombres, me hube de rendir a sus

. L 234,
deseos, hallindome a la saz6n intacta y doncella...”

El Sinodo de 1763 calific esta practica corriente de “abuso general”, pues quedaban
las parejas viviendo en estado de concubinato, sin preocuparse por contraer efectivamente
matrimonio. Los padres y parientes hacfan caso omiso de la situaciéon a fin de no
incomodar al esposo. A mi entender, no poco contribufa a tal estado de cosas la
ambigiiedad del término “esposos” utilizado por la Iglesia. Efectivamente, tanto los
sometidos a esponsales como los casados eran “esposos™ aquéllos “esposos de futuro”,
éstos “esposos de presente”. Para la comunidad, entonces, bastaba con la promesa
matrimonial para que los novios fueran considerara “esposos”, sin parar mientes en la
distincion recién apuntada. A tal extremo llegaba la ambigiiedad que en los lugares en que
no habia sido aceptado el concilio de Trento, existia la instituciéon del matrimonio presunto,
que era el que presumia el derecho en razéon del acto carnal ejecutado después de los
esponsales, aunque éstos hubieran sido condicionales y no se hubiese verificado la
condicién. Solo era valido en los lugares donde no se habia aceptado el Concilio de Trento.

Ante ello, declaré el Sinodo de 1763 que:

“[PJorque lo desierto de los campos, y separaciéon con que viven las familias, hacen
impracticables los remedios ordinarios, que se han ordenado en otras partes, para dar
alguno que pueda remediar este dafio: ha parecido a esta Sinodo, se mande, como
desde luego manda su Sefiorfa Ilustrisima, que contraidas esponsales, a los seis meses
se hayan casado los esposos, o deducidose en juicio la accién de esponsales pidiendo
el cumplimiento de la palabra de casamiento dentro del término expresado; y que
pasado éste, si ha intervenido amistad ilicita, ninguno de los dos esposos pueda
después ser oido en juicio, denegandosele por su omision, y la ofensa de Dios que ha
intervenido, el oficio de juez y audiencia judicial; y que a lo menos todas las
cuaresmas publiquen los parrocos esta constitucién y la expliquen a sus feligreses
para que se consiga el fin de esta sinodo, que es evitar se continiien con este pretexto
las amistades ilicitas”.

Para conocer de estas demandas la Constituciéon 2* de igual titulo dispuso que cada
vicario en su territorio, aunque no fuera foraneo, pudiera tramitarlas y que para los
esponsales contraidos con anterioridad a la publicacién del sinodo, se otorgaba un plazo de
seis meses para interposicion de demanda, bajo el mismo apercibimiento explicado mas
arriba, “que pasado no sera ofda ninguna parte en el fuero judicial, salvo en el caso de

22 Juicio de Manuel Alanis con Nicolas de Giménez, afio 1759, Archivo Capitanfa General vol. 679.
> Thidem, £s. 35-43.

* Archivo Arzobispal de Santiago N° 670 as. matr.
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ambas constituciones, si desde el principio se justifican las esponsales por confesion llana

de la parte demandada”*”.

Estos juicios se llevaban formalmente por escrito, pero en algin caso una de las

s 1z . 236 o .
partes pidi6 que fuera oral para evitar gastos™ . Fue practica corriente que, al enterarse la
que habia recibido palabra de matrimonio que su prometido estaba gestionando casamiento
con otra, se presentara ante el tribunal eclesiastico reclamando el cumplimiento del

237 . .
contrato™’, lo que muchas veces no era sino una actitud de venganza ante el rechazo de que

eran victima sobre todo las que habia tenido ilicita amistad con el contrayente™”,

Habiendo involucrados en materia de esponsales aspectos religiosos, morales,
juridicos y sociales, el IV Concilio Limense de 1772 encarecia:

n . . . , .

los ordinarios pueden y deberin exhortar y aun compeler 4 las partes 4 que la cumplan, no
sobreviniendo alguna de las causas que sefiala el derecho, para suspenderla 6 disolverla, veliéndose de
los remedios que estan prevenidos, pero siempre serd bien el que usen de ellos con la moderacion que

dicta la prudencia, principalmente si se presumen perniciosas resultas de los matrimonios, y se teman
239
n

enemistades y 6dios entre los contrayentes y sus familias

No bastaba, pues, con que hubiese de por medio una palabra de matrimonio para
que ésta se cumpliera inexorablemente. El juez eclesiastico debia ponderar prudentemente
las circunstancias envueltas en cada caso, de modo de evitar uniones condenadas al fracaso.
Igualmente era necesario tener particular cuidado, sobre todo en comunidades cerradas,
con las enemistades que pudieran levantarse a raiz de estos conflictos familiares.

No pocos fueron los casos en que, exasperadas las mujeres a las que se habia dado
promesa de matrimonio por no obtener el estado que deseaban, tomaran venganza por sus
propias manos. El cronista de Potosi narra dos acontecimientos de esta naturaleza,
correspondientes a los afios 1637 y 1657, que muestran lo peligroso que, a veces, era no
cumplir la palabra empefada:

"..Dofla Claudina Otriamun maté con un golpe de alfanje a Don Cristébal Manrique de Lara,
caballero de los Reinos de Espafia; porque la gozd con varias promesas, y la dej6é butlada. Fué presa
Dofa Claudia; y sacandola a degollarla, la quitaron los criollos con muchas muertes y heridas de
cuantos se les opusieron; y metiéndola a la iglesia mayor, de alli la pasaron a Lima |[...] Habiendo un
mercader forzado con cautela a una hermosa y noble doncella, estaba toda desesperada. Vengé su
agravio, volviendo aquella noche a la tienda del mercader; y mientras sali6 a la vecindad, le meti6 la
nifia, entre los dobleces de las mas preciosas piezas de telas y pafios ricos, unos pebeteros y cuerdas
encendidas; y diciendo al mercader se entrase al cuarto del patio de alli fingiendo haberse puesto en

2 Sinados Americanos 2. Sinodos de Santiago de Chile 1688 y 1763 Setie dirigida por Antonio Garcfa y Garcfa y Horacio
Santiago-Otero (Madrid-Salamanca, 1983), pp. 167 y 168.

% Archivo Arzobispado de Santiago no. 421 as. mat. entre Rosa Cavieres y Juan Navarro.

*7 Por ejemplo, ANRACh vol. 1811, p. 1%, 1796 en que, enterandose Matfa del Carmen Cubé que su prometido
Jovino de Ureta iba a contraer matrimonio con Ana Josefa Zarate, inicia los juicios pertinentes; Archivo del
Arzobispado de Santiago no. 750,as. matr. en que consta que al enterarse de los intentos de matrimoniarse de
Bernardino Vega, Petronila Melia inicia el pertinente juicio; Archivo del Arzobispado de Santiago N° 4, as. matr.
donde Matfa Josefa Azécar demanda cumplimiento de esponsales al enterarse que Andrés Santiago pretende casarse
con Josefa Villalon.

2% Primer Synodo Diocesana. Celebrola...Pedro Phelipe de Azsia e Itmgoyen A que se dio principio en doce de octubre de mil.
setecientos. quarenta. y guatro anios. Madrid: Oficina de la viuda de Peralta, 1744, Cap. 5, Const. 23.

*’ 1V Concilio Limense: 4, tit.unico, 1, en Tejada, op. ¢iz, t. 6, p. 370.
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sus manos y voluntad, lo llevé a las puertas de su casa, donde con un negro le hizo moler a palos, y

. . L 0240
con heridas peligrosas se escapd”

Mirando las cosas con perspectiva historica, no cabe duda que Andrés Bello fue muy
sagaz al eliminar del Cddigo Civi/ el contrato de esponsales dejandolo, como habia ocurrido
en la Roma clésica, al arbitrio de la conciencia de cada cual®'. Hasta ese momento, tal
institucioén, continuada, como se ha visto mas arriba, en la pragmatica de 1820, habia sido
fuente de enconados juicios en que se entretejia la convivencia previa de los esposos. No
era infrecuente que, obtenido el favor sexual de la mujer, se desencantara el que habia
prometido matrimonio y buscara otra. La esposa, con una prueba juridicamente muy feble
y muchas veces con un hijo a cuestas, debia acreditar la existencia de la palabra de
matrimonio. Desde el Cddigo Civil, no pudo haber juicios sobre cumplimiento de

, . . . . . 1242
esponsales, mas si continuaron los relativos a disenso matrimonial™.

5. Disolucion
Los esponsales se disolvian por diversas causas, a saber:

5.1. Por retractacion de los esposos puberes mediante mutuo consentimiento: “si los
. . . . 243 . ,
que son desposados se desaviniesen y consienten ambos para departirse” . Los impuberes
(no se olvide que el contrato de esponsales podia versar sobre esposos desde los 7 afios
para arriba) podfan manifestar su voluntad contraria a los esponsales al llegar a la pubertad,
lo que debian hacer lo antes posible, aunque su contraparte fuera todavia impuber:

“[Cluando algunos se desposan antes que sean de edad. Porque cualquiera de ellos que sea menor de
dias, desde que fuere de edad, si no quisiere cumplir el casamiento, entonces puede demandar licencia
que pueda casar con otro o con otra y débensela otorgar y quitar el desposotio que hubiese hecho asi.
Mas si cuando se desposan, el uno fuese de edad cumplida y el otro no, el mayor debe esperar al

' B. Martinez y Vela, Anales de la Villa Imperial de Potosi. La Paz: Artistica, 1939, pp. 139 y 175.

' Sin embargo, en un interesante estudio de concordancia de la Teologfa Moral con el Cédigo Civil
chileno, decia su autor: "En Teolojia i derecho canénico, los esponsales, o sea la promesa verdadera i no
finjida de matrimonio mutuamente aceptada entre personas hébiles pata contraerlo obliga en conciencia": L.
Robles, Concordancia de la Teolgjia Moral con el Cddigo Civil Chileno en los tratados de justicia, derecho i contratos,
Santiago: Imprenta Nacional, 1864, p. 280.

** Establecia el Cédigo Civil que no podia procederse a la celebracién del matrimonio sin el asenso o
licencia de la persona o personas cuyo consentimiento fuera necesario o sin que constara que el respectivo
contrayente no tenfa necesidad del consentimiento de otra persona o que habfa obtenido el consentimiento
de la justicia en subsidio (articulo 105). Los menores de 25 afios, aunque hubiesen obtenido habilitacién de
edad para administrar sus bienes, no podia casarse sin el consentimiento expreso de su padre legitimo, o a
falta de éste, el de la madre legitima, o a falta de ambos, el del ascendiente o ascendientes legitimos de grado
mas proximo, prefiriendo en igualdad de votos contrarios, el favorable al matrimonio (articulo 107). El hijo
natural menor de 25 afios debia obtener el consentimiento del progenitor que lo hubiese reconocido y si
ambos lo hubiesen hecho, el del padre (articulo 108). A falta de padre, madre o ascendientes, se requerfa el
consentimiento del curador general y, si no lo tuviese, de un curador especial (111). Cuando el que queria
casarse era menor de 21 afios no se requerfa expresion de causa para negar el asenso. El mayor de esa edad
podia pedir que se calificara la causa del disenso por el juez competente (articulo 112).

S Partidas, 4, 1, 8, causal 5*. "Los Esponsales de futuro no se dissuelven por otros postetiores de futuro,
si no es que los dos contrayentes consientan en dissolverlos: en cuyo caso qualesquier Esponsales sean
simples, 6 condicionados, 6 con cépula, 6 sin ella, en conformidad de ambos Interessados, se dissuelven en
qualesquier manera, segun la Disposicion Canonica de Inocencio I11. al cap. 22 Sicut. de Sponsal. anni 1220":
Martinez, Libreria... cap. 1, no. 102, p. 34.
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menor hasta que sea de edad. Y si el menor quisiese consentir en el matrimonio después que fuese de
edad, débenlo apremiar al otro que cumpla el casamiento, porque consintié siendo de edad, salvo que

. 244
este mayor se hubiese desposado con otra por palabras de presente o entrase en orden™

5.2. Por profesion en religion aprobada o bien por recepcion de las drdenes menores y, con
mayor razon, por recbirse el orden sagrado. Se entendia que por el solo ingreso en religion,
. . . . 245
para lo que no se necesitaba licencia, quedaba libre la otra parte™

“[S]i alguno de los desposados entra en orden de religion, lo que bien puede hacer
aunque el otro lo contradijese. Y eso se entiende que lo puede hacer antes de que se
junten carnalmente. Y el otro que no entra en ordenn puede demandar que le den
licencia que casase y débensela dar”.

5.3. Por el matrimonio vilido, aunque ilicito, con otra persona, para lo que no se
necesitaba pedir licencia.

(13 , . . . , .
Esto es porque mds fuerza ha y més liga el casamiento que se hace después que los desposorios que

. 246
fueron hechos primeramente”

En tal caso, debia indemnizarse a la parte burlada: “debe fazer penitencia del yerro
que fizo”. Muerto el conyuge, renacia la obligaciéon de matrimonio y el derecho del burlado
para reclamar el cumplimiento;

5.4. Pot sobrevinencia de un impedimento dirimente, si bien, a solicitud de la otra parte,
podia obligarse al afectado culpable a pedir la dispensa pertinent6247: “si antes que se
uniesen, acaeciese afinidad (cufiadia) entre ellos, de manera que uno de ellos se juntase

. . 248
carnalmente con pariente o con parienta del otro”™";

5.5. En caso de pecado carnal de uno de los esposos se disolvia el contrato, si bien el

. L. - . . 249
inocente podia insistir en el matrimonio™ :

“Cuando alguno de ellos hace fornicio porque se puede dejar sin efecto el
casamiento. Porque si el hombre puede dejar su mujer haciendo adulterio, mucho
mas puede hacer en no recibir a aquélla con quien es desposado cuando tal yerro
comete”.

Si ambos hubiesen sido infieles, en opinién de Donoso podria desistir el hombre
pues “el delito de ésta serfa tanto mas deshonroso y envolverfa mayor peligro para lo

2 Partidas, 4, 1, 8, causal 9*
i Partidas, 4, 1, 8, causal 1°. Es usado como argumento en ANRACh. vol. 2612, p. 1.

20 Partidas, 4, 1, 8, causal 7*. "Tambien se dissuelven los Esponsales de futuro por los de presente, cap. 22.
Sicut. de Sponsal. citat.": Martinez, Libreria..., cap. 1, no. 103, p. 34. Sin embatgo, "el cap. 30 de Sponsal. que
empieza Is gui, expressa, que si uno contraxese Esponsales de futuro con Antonia, y en su virtud se siguiesse
cépula, aunque despues case con otra, buelva a la primera": Martinez, Ibidem, no. 104.

" Donoso 1861, gp. ait, t. 11, p. 154.

2 Partidas, 4, 1, 8, causal 4*. "Los Esponsales se dissuelven por consentimiento de uno solo, quando este
funda su apartamiento, porque sabe que tuvo copula el otro con otra, violando la fidelidad despues de
contrahidos: Cap. Quemadmodum de jurejurando. Pero noooo0000000000 por esto se escusara el reo, si la otra
parte le insta 4 cumplitlos: Ley 8. #i£.1 Part. 4": Martinez, Libreria..., t. 2, cap. 1, no. 106, p. 35.

24() Partidas, 4, 1, 8, causal 6. Es argumento esgrimido en ANRACh vol. 2648, p. 4a.
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. 250 A . L, . .
sucesivo””". Un juicio de 1774 llevado ante la curia eclesiastica, muestra la resistencia de un
esposo a cumplir su palabra de matrimonio basado en la conducta escandalosa que a su

entender habia llevado la esposa y la fornicaciéon subsiguiente en que ella habria incurrido.

. . . 251
No habiendo probado sus asertos, fue condenado a contraer matrimonio” . En otra

situacion, a pesar del fornicio evidente del esposo, acusado de amancebamiento con una
criada casada, se lo conminé a que contrajese matrimonio a la brevedad con aquélla a quien
habfa dado palabra de matrimonio, pues “asi desvanecera las sospechas que sobre él

252 .. . . ,
recaen””". Distinto era, pues, el trato que se daba al hombre que a la mujer, considerandose
que su pecado carnal no deshacia los esponsales;

5.6. Similar al anterior, pero referido a una situacion involuntaria para la mujer es la que
contempla: “cuando llevan robada esposa de alguno y yacen con ella, porque no es
obligatorio [al esposo] de casarse con ella”*;

5.7. Por la llegada del plazo quedan las partes en libertad de retractarse”™. Esta
modalidad asi como la de condicién podria decirse que eran de la naturaleza del contrato de
esponsales. En efecto, salvo los esponsales de presente, que constituyen en realidad
matrimonio, los de futuro debian estar sujetos o a un plazo implicito o a una condicion;

5.8. “Por notable mudanza en los bienes del cuerpo, del alma o de fortuna, si ella es tal que,
habiendo existido o sido conocida antes de los esponsales, habria, sin duda, retraido a la
otra parte de la celebracion de ellos; pues que, segin derecho, se presume que este contrato
entrafia la condicién de que las cosas permanezcan en el mismo estado” (...) “Si alguno
dellos se faze gafo, o contrecho, o cegasse, o perdiesse las narizes, o le auiniesse alguna otra
cosa mas desaguisada que alguna destas sobredichas”*”. Ejemplifica Donoso:

“Por consiguiente, con respecto al cuerpo, serfa suficiente causa de desistimiento la lepra, hidropesia,
pardlisis, mal venéreo y cualquiera otra grave enfermedad de imposible o muy dificil curacién, y lo
serfa también la pérdida de un ojo, brazo u otro miembro y toda deformidad notable, particularmente
en la esposa. En orden al alma y las costumbres lo serfa si se descubriese que uno de ellos es impio,
ebrio, jugador de profesién o excesivamente cruel; si entre ellos o sus padres sobreviniese grave
enemistad, si prudentemente se teme tenga el matrimonio funestos resultados; si se averigua que la
desposada que se crefa virgen ha sido corrompida y que el hombre tiene amistad ilicita con prostitutas
o que haya tenido hijos espurios. Con respecto, en fin, a la fortuna, serfa suficiente causa, si una de las
partes hubiese sufrido, después de los esponsales, grave quebranto o pérdida en sus bienes, si se
negase la dote estipulada de parte de la mujer, ete.”

5.9. “Cuando alguno de ellos se va a otra tierra y no lo pueden hallar ni saber dénde estd. Por tal
razén debe esperar el otro hasta tres afios. Y si no viniera entonces, debe pedir licencia para casar y

250 -
Donoso, biden.

! Archivo Arzobispado de Santiago no. 424, as. matr. Rosa Cavieres con Juan Navarro, afio 1774.
*? Archivo Capitanfa General vol. 104, fs. 1.

2 Partidas, 4,1, 8, causal 8%,

2 Partidas, 4, 1, 8.

> Partidas, 4, 1, 8, causal 3%

256

Donoso, ibidens; Martinez, Libreria... t. 2, cap. 1, no. 109, p. 35.
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débensela otorgar. Pero debe hacer penitencia [esto es, indemnizar] de la jura y del prometimiento que

. , 41 s ., .. . 99257
hizo que casarfa con €l si por su culpa ocurrié que no se cumpli6 el casamiento

Destacan las Partidas™ que los tnicos casos en que no se requetfa licencia para
contraer matrimonio, no obstante los esponsales vigentes, eran los de ingreso en orden y
celebracion de matrimonio con otro, pues debia acudirse a los tribunales eclesiasticos para
todos los demas.

6. Normas procesales aplicables a los esponsales

6.1 Procedimients” + En cuanto al procedimiento en los juicios de esponsales, éste se
ventilaba normalmente ante los tribunales eclesidsticos™’. Los regalistas afirmaban que la
intervencién de la justicia candnica se debia a mera aquiescencia de la Corona. Decia al
efecto José de Covarrubias:

"En fin, el contrato de esponsales es un contrato puramente civil, nada tiene de espiritual: y si su
conocimiento toca a los jueces eclesiasticos es pura gracia de los Soberanos, que por ser preliminar para el
Sacramento del Matrimonio, han consentido que conozca de ¢l la jurisdiccién contenciosa de la
Iglesia. En este concepto parece que no es muy conforme al espiritu de los Canones, ni a las Leyes, el
que se use de las armas espirituales para la execucion de un contrato puramente temporal, y que no

. . . 261
tiene nada de espiritual hasta que se verifica el Sacramento™ .

7 Partidas, 4, 1, 8, causal 2*. "Tambien se pueden dissolver los Esponsales de futuro por la esposa quando
el esposo se ausenta por mucho tiempo sin saberse su paradero, cap. 5 de Illis, titulo de Sponsalibus & Matrim. ley
8. tit. 1. Partida 4" Mattinez, Libreria..., t. 2, cap. 1, no. 107, p. 35.

% Partidas, 4,1, 8.

*’ Un interesante estudio de indole histérico-social sobre incumplimiento de esponsales es el de P. Seed,
"Matriage promises and the value of a woman’s testimony in colonial Mexico" en Signs: Journal of women and
society v. 13, no. 2, 1988, pp. 253-276. La autora estima que se habrfa producido un cambio en el aprecio de los
esponsales, acorde con el sistema de valores culturales imperante en cada siglo de la dominacién espafiola.
Asi, en el siglo XVII se habria considerado atentatorio contra el honor de un hombre el incumplimiento de
sus promesas matrimoniales frente al honor sexual exigido a la mujer, en tanto que mas tarde, en los siglos
XVIII y XIX, se habtian dejado de lado tales conceptos en lo tocante a los hombres, continuando, en
cambio, la obligaciéon de honor sexual de la mujer.

> Partidas, 4,1, 7: “Apremiar pueden los obispos o aquéllos que tienen sus lugares a los desposados que cumplan

el casamiento...”. Que estos juicios fueran de mixto fuero lo afirmaban algunos: "son de mixto fuero [..] las del
conocimiento sobre el cumplimiento de Esponsales, constando de su certeza: en que concuerda la doctrina de los
Salmanticenses en el tratado nono de Matrimonio, capitulo primero, punto septimo, numetro noventa y dos: no
obstante la ley septima titulo primero, Partida quarta, en la que el Rey Don Alonso Nono [Nono de Castilla y Décimo
de Ledn| el Sabio dice, que es el Ecdlesiastico 4 quien toca apremiar 4 los desposados al cumplimiento de los
Esponsales": Mattinez, [zbreria..., t. 2, cap. 1, no. 105, pp. 34-35. Sobre tribunales eclesidsticos en Indias, pueden
consultarse las muy interesantes y documentadas obras de N. C. Dellaferrera, de quien conozco “Vicarios del obispo
para la administracion de Justicia en la Cordoba Colonial” en: XTI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano, t. 11, p. 235-261. Buenos Aites, 1995; del mismo, "Ministros y auxiliates de la justicia eclesidstica en Cordoba
(1688-1888)" en Revista de Historia del Derecho no. 25. Buenos Aires: 1997, pp. 151-182; del mismo, "La defensa del
vinculo en la Audiencia Episcopal del Tucuman (1688-1888)" en Cuadernos de Historia no. 4 Cordoba: 1994, pp. 46-76 y
del mismo, "Las peticias y las pruebas de informes en la Audiencia Episcopal de Cérdoba del Tucuman (1688-1888)"
en Annario Argentino de Derecho Candnico 111 Buenos Aires: 1996, pp. 15-45.

2ot Covartubias, op. ¢it., pp. 219-220.
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Desde Carlos 11T en adelante, quedaron entregados a los tribunales ordinarios civiles

las materias temporales ligadas a los juicios canodnicos, tales como las de litis-expensas o

. 262 e . . .. 1. 263
alimentos™ y los juicios sobre matrimonios de hijos de familia™.

No era, pues, pacifica la idea de que correspondiese a los tribunales eclesiasticos la
intervencion en materia de cumplimiento de esponsales, advirtiéndose posiciones regalistas.
En un interesante informe del Fiscal del Consejo de Indias sobre el contenido del IV
Concilio Mexicano de 1771 expresa que si se estimase que correspondiese a la suprema
regalia de la corona el conocimiento de estos asuntos, debian ser los tribunales reales los
que intervinieran en ello. En su opinion, el contrato de esponsales era totalmente profano,
pues

n .. . .
son distintos y diversos los [esponsales] de presente elevados a la alta esfera de sacramento, siendo

aquéllos puramente profanos, que se celebran entre los mismos contrayentes o delante de testigos o

. . 264
escribano, sin que concurta sacerdote alguno como tal" .

En apoyo de su posicién invocaba el Fiscal la autoridad moderna’® del arzobispo de

. 4 266
Rossano Francisco Maria Muscettola™”

vertida en su obra Dissertatio theologico-legalis de
Sponsalibus et Matrimoniis quae a Filiis Familias contrabuntur, parentibus insciis vel iuste invitis, para
quien las leyes civiles podian prescribir las solemnidades y forma de los esponsales de
futuro y anular los que se celebrasen sin cumplir con ellas. También ponderaba la
intervencién en el Concilio, en calidad de asistente real, de Antonio Joaquin de Rivadeneira
y Barrientos, autor del Manual Compendio del Regio Patronato Indiano publicado en Madrid en
1755, cuyas posiciones altamente regalistas lo hacian particularmente grato en las altas
esferas curialescas. Concluia el titular del Ministerio Publico expresando cautamente que, si
bien estimaba ser prerrogativa regia la de sefalar formas a los esponsales, ya que eran

contratos meramente profanos, no parecia oportuno introducir novedad por el momento:

"El Fiscal tiene por indispensable la legitima authoridad de los Principes para establecer las
solemnidades que consideran precisas en los contratos esponsalicios como en los demas civiles y
profanos que se otorgan por los vasallos y sibditos de que en nada se diferencian sino en el fin y
objeto a que se dirigen unos y otros; pero cree al mismo tiempo que no conviene introducir ahora una
novedad que acaso no sea recibida con el mejor semblante por algunos indiscretos inmunistas
fundados en que si los Principes tuviesen en fuerza de su suprema regalia la facultad de regular los
esponsales lo habrian hecho".

Consecuencialmente, no vefa inconveniente en que los tribunales eclesiasticos
continuasen con el conocimiento de estos asuntos, maxime si se tomaba en consideracion
que el canon 6o. les daba arbitrio para aceptar o rechazar las demandas basadas en
esponsales ocultos en que se diese una notoria desigualdad entre los esposos. Constituia
este expediente un logro del Concilio, pues en opinién del Fiscal los conciliares

202 Aunque hubo dudas y discusiones al respecto: Sanchez Bella, "Reduccion...", p. 224-226.

* Aun los juicios de disenso de los militares eran conocidos por los tribunales civiles ordinarios, pues no
se deseaba exceptuarlos en materias de tanta relevancia como lo eran su honra e hidalgufa: real orden de 7 de
febrero de 1796 comunicada al Consejo de Indias a 17 de noviembre del mismo afio: en Archivo de la Real
Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linates vol. LXXIX, fs. 888 y vol. CXVIII, fs. 25-26..

*** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 693 y ss.
*** Publicada en Roma en 1766.

20 Tedlogo y religioso teatino nacido en Napoles en 1660 y fallecido en 1746, cuya principal obra es la
sefialada: Enciclopedia Espasa vol. 37, p. 574.
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"hallaron una segura senda para llegar sin tropiezos al término de prohibirlos y anularlos [los
esponsales contraidos sin autorizacion paterna| indirecta, virtual y necesariamente con el hecho de
mandar a los Provisores que no admitan instancias, 6 demandas sobre los que tengan semejante

calidad [de desigualdad]..."

Con ello se obviaba de alguna manera la tajante determinacién del Tridentino de no
considerar nulos los esponsales y matrimonios contraidos sin autorizacion paterna.

Se abordaba en el dictamen recién referido un tema que habfa causado bastante
polémica con anterioridad con ocasion de un juicio ventilado en el Perd. Habiendo
prometido matrimonio el abogado doctor Blas de Quirés a Casimira Rodriguez, se
desentendié de su palabra por lo que la esposa, que a raiz del compromiso habia
engendrado dos hijos suyos, reclamé6 el cumplimiento de los esponsales ante el virrey
Manuel de Amat y Junient a 31 de octubre de 1761, sefialando, ademas, que habrfa sido
estuprada por aquél™’. El virrey entr6 a conocer del asunto fundandose en la opinién de
diversos autores y en la costumbre que al respecto habia en el Perd, donde once causas de
esta naturaleza se habfan ventilado, desde 1714 en adelante, ante el juzgado mayor de
provincia o los alcaldes ordinarios™. Mas tarde intervino en el pleito la Real Audiencia, que
igualmente se consideré competente no obstante las reclamaciones del demandado en
orden a que el tribunal que debia conocer del asunto seria el eclesiastico. Elevados los autos
al Consejo de Indias "por via de quexa, apelacion, nulidad, agravio, o en la forma que mas
hubiera lugar", éste, aplicando practicas peninsulares, determind, el 19 de noviembre de
1765, que el tribunal llamado a tramitar el juicio era el eclesiastico, o sea, el arzobispo de
Lima, de acuerdo a las normas del Tridentino y aplic6 medidas disciplinarias contra los que
habian intervenido indebidamente en el caso. A consecuencia de ello, los oidores y el fiscal
José Perfecto de Salas resultaron condenados al pago de las costas del juicio y una multa de
2.000 pesos. Los magistrados reclamaron de la resolucion presentando, a 30 de septiembre
de 1771, un Memorial ajustado con la firma de seis letrados madrilefios en que pedian se les
absolviera de las condenas de que habfan sido objeto. Algunos afios después, en 1774, José
Perfecto de Salas, presentd, en defensa de su posicion una Demostracion legal, que llevaba la
firma del jurista Joaquin Antén y Jiménez, residente en Madrid™”. Para su descargo ante el
virrey Amat escribié Defensorio legal que presenta al Exmo. Sr. D. Manuel de Amat y Junient
. Satisfaciendo al cargo que se le hace de haberle dado dictamen y asesoria en una cansa, ete. Lima, a 2 de
Julio de 1776°". El informe del Fiscal del Pert en el Consejo, Manuel Patifio, reconocia que
algunos autores distinguian en este tipo de juicios dos aspectos: el de los esponsales

*” Analizan la cuestién R. Gabrtiel-Moteno, Biblioteca Pernana. Apuntes para un catdlogo de impresos. 1 Libros y

Jfolletos pernanos de la Biblioteca del Instituto Nacional (Santiago, en la Biblioteca del Instituto Nacional, 1896) 2o.,
p. 175; D. Amunategui Solar en "El asesor del virrey Amat" en Estudios Histdricos. Santiago: Imprenta y
Litografia Leblanc, 1940, pp. 106-107 y S. Coronas Gonzilez, "Costumbres de Espafia y costumbres del Perd
en matetia de esponsales" en Homenaje a Ismael Sanchez Bella. Pamplona: Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Navarra, 1992, pp. 181 a 193.

*** Parte relevante ha tenido en esta determinacion su asesor letrado, el jurista José Perfecto de Salas. 7.
R. Donoso, Un letrado del siglo X111, el doctor José Perfecto Salas. Buenos Aires: Publicaciones del Instituto de
Histotia Argentina "Doctor Emilio Ravignani", 1963, 2 vol.

20 Amundtegui, bidem, p. 107, quien cita a L. Montt, "Apuntes biograficos sobre el doctor don José
Perfecto de Salas", Revista de/ Rio de la Plata, t. X11, pp. 640-650.

2 Medina, Diccionario..., p. 793.
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mismos y el del resarcimiento de petjuicios Este ultimo podria corresponder a los
. . 271
tribunales civiles™ .

Que a Amat le preocupara sobremanera atajar las intromisiones de la jurisdiccion
eclesiastica en materias civiles se demuestra en que el primer tema que trata en su Meworia
es el de la "defensa de la real jurisdiccion, armonfa y buena correspondencia con la
eclesiastica". Se queja ahi de la tendencia de los eclesiasticos a

"estender sus facultades, morder y cercenar los que corresponden al fuero real, que son expresiones
que usa el Excmo. Sor. Virrey Marques de Castelfuerte en la Relacion de su Govierno..."

Tal problema, que era comun a todos los dominios reales castellanos, resultaba de
particular importancia en Indias

"donde la piedad mal entendida 6 alucinada de una falsa creencia confunde lo temporal con lo

espiritual, motivo por que en anteriores tiempo se han notado algunas ruidosas competencias con los

. 272
Ministros Reales"""".

El obispo era, pues, el juez eclesiastico por excelencia, pero normalmente
desarrollaba sus funciones judiciales a través de un provisor y vicario general que constitufa
s . 21273 2 . .
un unico tribunal con éI"”. Recordaba Solérzano al respecto que el vicario
“tiene la misma jurisdiccion ordinaria y no delegada que el que le nombra y constituye un propio

tribunal. Lo cual obra que no se pueda apelar de los vicarios a sus obispos, por juzgarse por una
misma persona y que es legitima causa de recusar al vicario el tener por sospechoso al obispo y que,

. . 524
recusado el obispo, lo queda también su vicario”™",

agregando Francisco Ramiro de Valenzuela que

“aunque no se da apelacién de la sentencia del vicario al obispo, se permite el remedio de queja o
suplicacién”.

El primer concilio limense de 1551 dispuso:

“obligados son los prelados de tener provisores y jueces letrados que sepan discernir y determinar las

55275
causas que ante ellos se trataren

! Coronas, op. cit.,, p. 187. La defensa de las autoridades peruanas se titula Memorial ajustado que de orden del
Consejo y con citacion, asistencia, consentimiento y firma de las partes, se ba formado de los antos y recurso hecho a su magestad y
al Consejo por los oidores y fiscal de la Real Audiencia de Lima don Gaspar de Urquizu 1bdriez, don Juan Joseph de la Puente
Lbariez y don Diego Holgado y Guzmdn y asimismo por don José Perfecto de Salas, fiscal de Chile y asesor del actual Virrey del
Perii don Manuel Amat, sobre que se les absuelva lisa y lanamente de las multas, correcciones, apercibimientos y demas
condenaciones que se les impusieran por Resolucion que tomd el Consejo en Sala de Justicia en 19 de noviembre de 1765, en vista
del recurso que en ella interpuso la parte del doctor don Blis de Quirds, abogado de aquella Real Andiencia de Lima, con motivo
de los autos y causa seguidas contra él por doiia Casimira Rodriguez, en el Superior Gobierno de dicho Virrey sibre cumplimiento
de esponsales, estupro y ofras cosas. Madrid: 1771.

2 M. de Amat y Junient, Memoria de Gobierno. Edicién y estudio preliminar de Vicente Rodriguez Casado y
Florentino Pérez Embid (Sevilla, Escuela de Estudios Hispano-Americanos, 1947), p. 8. Es de recordar las
incidencias que a fines del siglo XVII tuvo el Duque de la Palata con motivo de los conflictos con la Iglesia y
la intervencion vicarialista de Juan Luis Lopez con su Alegacion histdrico-juridico-politica en defensa de la jurisdiccion.
Lima: 1685.

?7 S6lo desde 1917 se hizo la division entre vicatio general y provisor que ha subsistido.

o J. de Solérzano Pereyra, Politica Indiana, Lib. 4, Cap. 8, N° 1 y Cap. 14, N° 31. Dice del vicario general el IV
Concilio Limense 1, 6, 1: "Es el vicatio general el que mas sitve al prelado en elgobierno de su dideesis, principalmente
en el uso y ejercicio de la jurisdiccion contenciosa y administracion de justicia...": en Tejada, gp. ¢, , t. 6, p. 336.

7 Dellaferrera, Vicarios...., p. 241.
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Del obispo podia apelarse al metropolitano y de éste a la Santa Sede. Habia, ademas,
vicarios foraneos’”, establecidos en las ciudades cabeceras de los distritos de la didcesis,
cuya potestad era delegada y no constituian un dnico tribunal con el obispo, por lo que
podia apelarse ante éste y cabian recursos

“como el de la recusacién, nulidad y restitucion y reservaciéon y advocacién porque por mucha
autoridad que les den siempre es mayor la que en ellos queda y asi pueden prohibir que no procedan
sus delegados y moderar las penas que por ellos se hubieren puesto”.

Existian, por dltimo, también vicarios pedaneos, que sélo podian tramitar causas
matrimoniales cuando se los hubiera facultado especialmente para ello”’. Muy claros
aparecen los limites que en esta materia tenfan los vicarios foraneos. En el titulo de uno, de
Cordoba, de 1817, se expresaba: “y a fin de que los dichos impedimentos se puedan
dispensar por Nos, para mejor discernimiento del grado y calidad de ellos, se pondra a la
cabeza o pie del expediente el arbol genealdgico de los contrayentes, comprobando en las
mismas informaciones de soltura las causales que haya que puedan estimarse suficientes
para impetrar la dispensa remitiéndonos todo con informe jurado y circunstanciado para
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otorgarla en mérito de ella y de su certeza™".

Como se ha dicho mas arriba, los militares estaban obligados a pedir y obtener a
través de un proceso completo, autorizacion real para contraer matrimonio. Muchas
mujeres, pretextando haber recibido palabra de casamiento de oficiales de Ejército,
incomodaban por la via reservada haciendo valer razones de conciencia y honor, a fin de
que se conminase a sus amantes a contraer matrimonio con ellas, otorgandoseles la
correspondiente licencia. Una real orden de 24 de septiembre de 1774 declaré que, por
punto general, habfa decidido el monarca no admitir dichos recursos. Toda demanda
matrimonial contra oficiales del Ejército y Armada debia ventilarse ante el juez eclesiastico

280 , - . . .
castrense” . Declarado por éste que el oficial estaba obligado a contraer matrimonio,

" Un breve de Inocencio XII dado en Roma a 3 de mayo de 1698 disponia que los ordinarios en

aquellos lugares que distaran de la Curia Episcopal més de dos dietas (sic) debfan nombrar vicarios foraneos
para recibir las pruebas acerca del estado de libertad de los que quisieran contraer matrimonio: en Archivo de
la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. C, fs. 639-642. Sobre ellos determinaba
el IV Concilio Limense de 1772: 1, 6, 11: "Ademas de los vicarios generales suelen los obispos para el mejor
gobierno de sus didcesis, nombrar otros con el nombre de foraneos 6 rurales, destinados 4 conocer y juzgar
de ciertas causas dentro del tetritorio que se les sefiale, y 4 celar la observancia de la disciplina eclesiastica; por
lo que para este oficio debe hacerse eleccion de personas de celo, virtud y doctrina...".

7 Dellaferrera, Vicarios...., p. 258.
" Tbid, p. 249.

*” En algin documento se le da como fecha 28 de septiembre de 1774. Aclarada por otra de 28 de
noviembre de 1775, que dispone que quedaban sujetos a la norma de 28 de septiembre de 1774 todos los
individuos y dependientes del Ejército y Armada.

** Sobre la matetia hubo disposiciones de diversa indole como reales 6rdenes de 20 de febrero de 1787 y
26 de febrero de 1788, que derogé a la antetior. Esta dltimo reiterd disposicion de 28 de noviembre de 1775
segin la que las demandas de esponsales relativas a sargentos, cabos, tambores y soldados fueran conocidas
por los tribunales eclesidsticos castrenses y sus resoluciones comunicadas al coronel o comandante de quien
dependiesen para que los castigase después de "verificada la obligacién de casarse" de modo que los que no
tuviesen tiempo determinado siguiesen sirviendo y los que lo tuviesen, sitvieran por cuatro aflos mas en su
empefio debiendo pasarse copia autorizada de la sentencia al coronel o comandante de quien dependieran :
Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 851. Hubo
también otra norma, de 18 de marzo de 1777, en que se decia que a través de "artificiosas convenidas
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quedarfan inmediatamente destituido. El juez que dictase sentencia debia enviar copia
legalizada de ella al Cardenal Patriarca de Indias y Vicario General del Ejército y Armada,
quien, a su vez, debfa hacerlo por la via reservada para conocimiento real y separacion del
servicio del oficial demandado™'. Como las grandes distancias entre Espafia y las Indias
pudieran acarrear dilaciones innecesarias para "mujeres y familias honradas", una real orden
de 15 de agosto de 1775 senalé que los jueces eclesiasticos que conociesen de los juicios ya
indicados pasasen sus sentencias a los virreyes, gobernadores y presidentes de los distritos
o plazas respectivos para que procediesen a la separacién del oficial en cuestion™. En 1787
una real orden de 8 de julio decidia que a la admisiéon de demandas de esponsales de
militares debfan preceder la licencia de los jefes, la autorizaciéon de los llamados a prestarla

., : : : 283
por ley o la resolucion que declarara irracional el disenso™ .

La realidad indicaba que muchos reclutas del Ejército se alistaban voluntariamente,
pero que luego, arrepentidos, fraguaban ardides para eximirse de la obligacién asumida.
Una de las argucias empleadas era la de tener que cumplir pretendidos esponsales, respecto
de lo cual se intentaban demandas. Se dispuso que se acudiese al respectivo juez eclesiastico
en el entendido que, de todas maneras, el recluta debia cumplir con los afios de su empefio

.. . 284
en el regimiento en que hubiese sentado plaza

0.2 Acciones judiciales: 1as acciones judiciales vinculadas al contrato de esponsales se
pueden clasificar en:

demandas" sargentos y cabos logran casar "aun con mujeres malopinadas" por lo que se elevaba a ocho afios
los que debian ser servidos en su propia compafifa: Covarrubias, gp. ¢it., p. 385. Una real orden de 31 de
enero de 1789 reiterd el cumplimiento de las de 26 de febrero de 1788, 24 de septiembre de 1774 y 28 de
noviembre de 1775 sobre demandas de esponsales a individuos del Ejército: Archivo de la Real Academia de
la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. CXI1V, fs. 222.

! Archivo de la Real Academia de la Historia (Madyrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 774. La
sentencia debia de estar ejecutoriada segun Covarrubias, op. ¢z, p. 385 . Al efecto debe recordarse que
Clemente XIII, por breve de 10 de marzo de 1762, concedi6 al Patriarca de las Indias y sus sucesores el oficio
de capellan mayor o vicario de los Ejércitos del Rey Carlos 111, otorgandole diversos privilegios y facultades
eclesidsticas y espirituales para con los soldados, militares, personal de tropa, etc. por un lapso de siete afios.
Hubo segundas letras a 14 de marzo de 1764 en que se dilucidaron algunas dudas. Otro breve, de 14 de
marzo de 1764, prorrogd por siete aflos las primitivas concesiones a contar del término de los siete afios
primitivos. Al concluirse en marzo de 1776 el septenio, se solicité otro y se ampliaran algunos aspectos, lo
que se produjo por breve de Pio VI de 6 de octubre de 1775: Covarrubias, gp. cit., pp. 376-379, 379-382 y 392-
397. Un nuevo septenio se inaugurd el 21 de enero de 1783 y duré hasta 21 de enero de 1790 (Colon, gp. cit.,
T. I 1a. ed., pp. 245-246). En cuanto a la extension de las facultades del Vicario, expidi6 edicto el cardenal
Delgado en su calidad de Patriarca y Vicario General a 3 de febrero de 1779, lo que se comunicé a Indias por
real orden de 22 de febrero del mismo afio (Colén, gp. cit. T. 1 1a. ed., p. 258). La jurisdiccion castrense del
Vicario era ejercida por medio de un Subdelegado, que en Indias solia recaer en los arzobispos y obispos por
nombramiento de aquél (Colon, gp. cit., T. 1, 1a. ed, pp. 263-264).

**? Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 774 y
vol. CVII, fs. 248. Un decreto del virrey del Perd, dado en Lima a 2 de septiembre de 1785, reiteraba que los
militares no podian contraer matrimonio sin licencia de sus jefes: igual Archivo y Coleccién, vol. CXII, fs.
290.

** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 848.

** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madyrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 863.
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a) Acciones tendentes a obtener directamente su cumplimiento y celebracion
matrimonial, ventiladas ante el tribunal eclesiastico™”. Estos juicios se llevaban formalmente
por esctito, pero en algin caso una de las partes pidié que fuera oral para evitar gastos™™.
La tendencia que se observa a finales del XVIII es a evitar los matrimonios de esposos
renuentes al vinculo, porque estas uniones solian ser funestas, como lo revelan el Concilio
Limense de 1772, el Sinodo Platense de 1773 y el 11 Concilio Platense de 1778, Por lo
demas, la libertad para consentir quedaba seriamente amagada. En cuanto a prueba, ya se
ha visto la exigencia de escritura publica desde 10 de abril de 1803, cuyo incumplimiento
podia acarrear la interposicién de un recurso de fuerza. En la practica, podia suplirse por
instrumento privado reconocido judicialmente o comprobado por peritos caligraficos. La
confesion de la parte demandada fue contemplada expresamente por el Sinodo de Santiago
de 1763, Otros medios fueron la confesion extrajudicial prestada en muchos lugares y
ante muchos testigos, el instrumento publico reconocido o cotejado con otros. En general,
la prueba testimonial no era conducente y estaba limitada por la calidad de los testigos que
podia presentar cada una de las partes™. Negando alguno en juicio los esponsales que le
demandara otro, éste podia probar el contrato con testimonio de sus parientes coincidentes
con los de la otra parte, o s6lo con los de ella o con otros cualesquier testigos de buena
fama. Pero si el que pretendia el matrimonio, no fuera de tan buen linaje como la
contraparte, ni tan rico, honrado o poderoso, no podia hacer uso de sus parientes por
testigos, pues se podria pensar que lo hacian por mejorar de situaciéon y en favor de su
pariente. Con todo, podia bastar el testimonio de un testigo idéneo que depusiera sobre la
existencia de un impedimento para evitar la consumacién de esponsales, aun confirmados
por juramento””. El mismo Sinodo de 1763 antes mencionado, para evitar las amistades
ilicitas, exigi6 se intentaran las demandas de cumplimiento de esponsales en el plazo de seis
meses desde que fue dada palabra de matrimonio, so pena de no ser admitidas después. Se
conminaba a los parrocos a hacer presente esta norma a sus feligreses en todas las
cuaresmas, como se ha visto mas atras. El conocimiento de tales demandas competia a los
obispos, vicario general, vicarios forineos y aun a los vicarios pedineos™. Para los
esponsales contraidos con anterioridad a la publicacion del sinodo, se otorgaba un plazo de
seis meses en que se pudiera incoar demanda, “que pasado no sera oida ninguna parte en el

* Se refiere globalmente al tema Garcia Gonzalez, J., "El incumplimiento de las promesas de matrimonio
en la Historia del Derecho" en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol no. 23 (Madrid, 1953), pp. 611-642.

** Archivo Arzobispado de Santiago no. 421 as. mat. entre Rosa Cavieres y Juan Navarro.

ol Ripodas, Matrimonio...., p. 66. Aun era dable la violacién del juramento antes que un matrimonio forzado:
"..menos malo es tolerar la violacién del juramento, dando la respectiva penitencia al violador, que permitir mayor mal,
como el que puede resultar del Matrimonio forzado, Cap. de Ilfis 5. de Sponsal.": Martinez, [ breria... cap. 1, no. 98, p.
33.

** it VIIL, const. IT en Sinodos 2..p. 168.
* Partidas, 4, 9, 16.

" Critetio aducido en Archivo del Arzobispado de Santiago no. 424 as. matr.. Vicente de Larrain, refiriéndose a
una prueba recibida por él en calidad de comisionado expresa: “...que si se trata de justificar impedimento impediente o
dirimente, basta en uno y otro foro, un solo testigo aunque sea criminoso, y los esponsales fuesen jurados, y que si se
trata de comprobar otra causa que sea de derecho para separarse de ellos, son suficientes dos, entendiéndose algunas
recomendables plumas a opinar que la declaraciéon de uno solo hace plena probanza para la infidencia de la esposa
futura”.
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Lbidem.
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fuero judicial, salvo en el caso de ambas constituciones, si desde el principio se justifican las
esponsales por confesiéon llana de la parte demandada””. Comprobada la existencia del
contrato de esponsales, el tribunal despachaba orden de embargo de bienes y prisiéon contra

el demandado.

Como se ha visto mas arriba, la Real Pragmatica de Carlos I1I sobre matrimonio de
hijos de familia entregaba el conocimiento de los juicios de disenso a los tribunales civiles.
Se introdujo, sin embargo, la practica de intentar demandas sobre cumplimiento de
esponsales haciendo caso omiso de la autorizacion parental. Al respecto, el jurista regalista
José de Covarrubias alaba la ponderaciéon de Carlos III, quien, en su opinién, siendo
poseedor de todos los poderes para regular los esponsales, habria podido anular los
contraidos sin consentimiento paterno. Sin embargo, no quiso hacer uso de tal autoridad en
la citada Real Pragmatica. Como no mandaba directamente que se exigiese el
consentimiento parental, se fue produciendo el abuso de admitir los tribunales eclesiasticos
demandas en esta materia aunque no hubiese precedido la autorizacién paterna o aun
habfan llegado a ordenar se celebrasen matrimonios sin este requisito. Por ello, mediante
real cédula de 17 de junio de 1784, ordené que no se admitiesen demandas relativas a
esponsales sin preceder autorizacion parental con las formalidades exigidas por la
Pragmatica. Si los ordinarios pasasen por alto este requisito, los interesados podrian formar
incidencias, preparar e introducir recurso de fuerza en conocer o en el modo de conocer y
proceder. Tal modo indirecto producia, a su entender los mismos efectos que en otros el

. . .. 293
impedimento dirimente™".

Cuando se pedia el cumplimiento de esponsales, el juez eclesiastico podia compeler al

que se resistiera al cumplimiento con censuras y prision, en base a disposicion de Inocencio
. 294 , . . , . , 295
III, de 1212 y a normas del Rey Sabio™", maxime si se habia producido cépula carnal™.

En caso que las palabras con que se prometié el matrimonio fueran obscuras, se
habia de dar a ellas el sentido pertinente, siempre que los esposados tuviesen idoneidad y

. 296
edad suficiente™".

Aun cuando la repugnancia a contraer matrimonio se debiera a ingreso en religion,
debia obligarse al esposo, si habia pronunciado juramento, a solemnizar el matrimonio rato,
pudiendo, con posterioridad y, sin consumarlo, cumplir con su propésito de entrar en
religion™”.

El cambio de nombre no obstaba a la necesidad de compeler al matrimonio:

22 Sinodos Americanos 2. Sinodos de Santiago de Chile 1688 y 1763 Serie dirigida por Antonio Garcia y Garcia y Horacio
Santiago-Otero (Madrid-Salamanca, 1983), pp. 167 y 168.

* Covarrubias, op. cit., p. 218. Sobre los efectos de las ejecutorias de racionalidad en los juicios sobre
disenso paterno se dict6 real cédula a 26 de mayo de 1783: Archivo de la Real Academia de la Historia,
Coleccion Mata Linares vol. CX, fs. 547-548, la que constituyé Nuevo Cidigo de Leyes de las Indias 1, 8, 4, en
Muro Orején, "Estudio General...", p. 193.

2 Cap. 2 Praeterea de Sponsalibus & Matrimoniis y Partidas 4, 1,7 y 8.
2 Martinez, Libreria... cap. 1, no. 99, quien cita disposicion de Alejandro IIL

2 Martinez, Libreria... cap. 1, no. 96, quien cita disposicién de Alejandro 111, de 1180 y Partidas 4, 1, 6 y 3,
8,1ab5.

*" Mattinez, ibidem, cap. 1, no. 97, pp. 32-33, quien cita Partidas 4,10, 5, 1,7, 13; 4,1, 7 y 8.
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"Si Pedro, 6 Juan se mudasse el nombre, y ocultando el suyo contragesse Esponsales con Maria, y con
este pretexto la conociesse carnalmente; debera el Juez Eclesiastico mandarle contraher Matrimonio 4
instancia de la muger en justicia: no obstante, que en el Tribunal de la Penitencia se juzga de distinta
manera, atendiendo al engafio de ¢l, y 4 que no huvo consentimiento en la forma que se requiere para
el matrimonio, segun lo tiene declarado el Papa Lucio 111 en Roma, afio de 1213 al capit. Tua nos 26 de

298
Sponsalibus & Matrim. Ley 7. tit. 1. Partida 4"

b) Acciones tendentes a obtener su disolucién, ventiladas ante el tribunal eclesiastico,
con el mismo procedimiento recién indicado. Habia también recursos al rey para que dejase
sin efecto esponsales contraidos por criados con hijas y otras personas del hogar. Ello
motivo una real orden, comunicada al Consejo a 20 de enero de 1784 exhortando al
cumplimiento de Ree. Cast. 5, 1, 2" disposicion que reproducia Ordenamiento de Aleald 21, 2.

Por medio de ella, se castigaba con destierro perpetuo a

bl

"qualquier hombre que viviete con algun seflot, y viviendo con él, se desposate 6 casare con la hija, 6
con la patienta que tenga en su casa aquel con quien viviere, sin su mandado, que el que tal yerro

hiciere, sea echado del reyno para siempre; y si tornare aél sin nuestra licencia, las Justicia le maten, y
ella sea desheredada y hayan sus bienes sus patientes mas propinquos..."

¢) Acciones para impedir un matrimonio que, a pesar de la palabra dada, se pretenda
celebrar con un tercero por alguno de los desposados, ventiladas ante el tribunal
eclesiastico. Esta materia dio lugar a numerosos abusos con anterioridad a la disposiciéon de
Carlos 1v de 1803, pues, sin pruebas adecuadas, se fastidiaba a aquél de quien se habia
recibido rechazo. Fue practica corriente que, al enterarse la que habia recibido palabra de
matrimonio que su prometido estaba gestionando casamiento con otra, se presentara ante
el tribunal eclesiastico reclamando el cumplimiento del contrato’, lo que muchas veces no
era sino una actitud de venganza;

d) Acciones para obtener dispensas candnicas en la celebraciéon de esponsales,
ventiladas ante el tribunal eclesiastico de acuerdo, principalmente a las Decretales de
Gregorio IX. Una pragmatica de Carlos 111, de 18 de enero de 1762, reiterada en 16 de junio
de 1768, prohibié se recurriese directamente a Roma en materia de dispensas
matrimoniales, edad y otras™”. En 1778 se cre6 en Espafia y Roma una Agencia General de
Preces a Roma, que, desde noviembre de ese afio, debia tramitar también las solicitudes que
se hiciesen desde las Indias, las que debian pasar previamente por el Consejo y Camara de

. 303
Indias™;

e) Acciones tendentes a obtener el consentimiento paterno o judicial por parte de los
hijos de familia en casos de orfandad o disenso irracional, ventiladas ante el tribunal civil,

** Martinez, ibidem, cap. 1, no. 100, pp. 33-34.
2 Rodriguez de San Miguel, Pandectas..., t. 11, p. 401.
* Now. Ree. 10,2, 1.

! por ejemplo, ANRACh vol. 1811, p. 1%, 1796 en que, enterandose Matfa del Carmen Cubé que su prometido
Jovino de Ureta iba a contracr matrimonio con Ana Josefa Zarate, inicia los juicios pertinentes; Archivo del
Arzobispado de Santiago no. 750,as. matr. en que consta que al enterarse de los intentos de matrimoniarse de
Bernardino Vega, Petronila  Melia inicia el pertinente juicio; Archivo del Arzobispado de Santiago N° 4, as. matr.
donde Matfa Josefa Azécar demanda cumplimiento de esponsales al enterarse que Andrés Santiago pretende casarse
con Josefa Villalon.

> Sanchez Bella, “Reduccion..”, p. 226.

* Ibid, p. 227.
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sometidas al procedimiento especial fijado por la pragmatica de Carlos 11 de 1776. Ya se ha
visto en qué consistia la prohibicion impuesta por este rey. Para el caso en que la negativa
de quienes debian dar la autorizaciéon pertinente fuese considerada irracional por el
afectado,

“pues ha manifestado la experiencia que muchas veces los padres y parientes por fines particulares e
intereses privados intentan impedir que los hijos se casen y los destinan a otro estado contra su
voluntad y vocacion o se resisten a consentir en el matrimonio justo y honesto que desean contraer
sus hijos, queriéndolos casar violentamente con persona a que tienen repugnancia, atendiendo més a
las conveniencias temporales, que a los altos fines para que fue instituido el santo Sacramento del
matrimonio”.

Podia éste acudir ante los tribunales civiles para que se calificara el disenso. Hubo en
algin momento dudas sobre si los tribunales militares pudiesen intervenir en estos juicios
en razén del fuero que afectara al padre o al novio: la contestacion fue tajante en cuanto a

.. . . 1304
que era competente unicamente el tribunal civil™.
La calificacién a que me refiero se tramitaba como

“recurso sumario a la Justicia real ordinaria, el qual se haya de terminar y resolver en
el preciso término de ocho dias; y por recurso en el Consejo, Chancillerfa o
Audiencia del respectivo territorio en el perentorio de treinta dias; y de la declaracion
que se hiciese no haya revista, alzada ni otro recurso, por deberse finalizar con un
solo auto, ora confirme o revoque la providencia del inferior, a fin de que no se dilate
la celebracién de los matrimonios racionales y justos”.

Es, pues, un juicio muy sumario y gratuito que, teéricamente no deberfa durar mas de
ocho dfas, si bien se ampliaba el plazo cuando las partes tuvieran su domicilio fuera de la
ciudad o de las 9 leguas en su derredor, situacién en que se ampliaba en un difa mas por
cada 6 leguas. En la practica, sin embargo, estos juicios solian prolongarse, incluso a veces
por mas de un afio. Se consideraban dos instancias. La primera sélo podia ventilarse ante el
corregidor (mas tarde, el subdelegado) o el alcalde ordinario, sin que hubiera lugar a fuero
de ninguna naturaleza ni a la consideraciéon de caso de corte. La demanda, intentada por
quien se oponia al disenso por considerarlo irracional, era escrita o verbal, en cuyo caso, se
dejaba constancia escrita de las pretensiones del actor. De ello se daba traslado por dos dfas
al padre. Con su contestacion, se recibia a prueba por otros dos dias, la que normalmente
consistfa en prueba testimonial y documental. Oidas las partes y producidas las pruebas, el
juez dictaba sentencia. Se advierte en toda la tramitaciéon bastante reserva a fin de no
aumentar las naturales tensiones entre parientes y entre familias. Cabia apelacion ante la
Real Audiencia, cuyo plazo aumentaba de acuerdo a la distancia. Quien deducia el recurso
debfa sacar compulsas a su costa. Eventualmente la Audiencia admitia nuevas probanzas.
De su sentencia no cabfa mas recurso que el extraordinario al Rey por la via reservada™. Se
dio permiso a las Audiencias para “que cada una forme un reglamento o instrucciéon de
todo lo que parezca conveniente establecer en su distrito”, lo que hicieron, por ejemplo,
las de Santiago, a través de un autoacordado aprobado en 1780 y la de México, mediante
otro aprobado en 1781.

La autorizacién dada a las Audiencias inclufa el poder variar “los términos de una y
otra instancia, con la debida proporcién, a fin de que no dexen las partes de tener el

** Real orden de 10 de julio de 1783: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid) vol. LXXIX,
fs. 823. Se la halla en Colén, gp. cit., T. 1 1a. ed., p. 77.

> Vial, gp. ait, pp. 349-352.

68



suficiente para usar de su derecho”. En la reglamentaciéon chilena, se fijé una verdadera
tabla de emplazamiento con los plazos con que contaban las partes para concurrir hasta la

Audiencia desde los distintos puntos del territorio .

Facultada, como se ha visto, la Real Audiencia de Chile para adaptar las normas de la
Pragmaitica a la realidad de este reino y asi hacerlas operativas™, se dio a la tarea de estudiar
la materia, de lo que derivé el autoacordado de 15 de marzo de 1779 que se ha sefialado
mas arriba. Fue enviado a la Corona con fecha 4 de mayo de 1779 y aprobado mediante
real cédula de 22 de agosto del afio siguiente™. Contribuyeron a su formacién distinguidas
personalidades como lo eran el regente Tomas Alvarez de Acevedo, los oidores Luis de
Santa Cruz, Benito de la Mata Linares, José de Rezabal y Ugarte, José de Gorbea y Vadillo
y Nicolas de Mérida y Segura mas los fiscales Ambrosio Cerdan y Pontero y Lorenzo

. s 309
Blanco Cicetén™ .

El primer punto tratado por el autoacordado hacia referencia a los frecuentes raptos
que se producfan en Chile, los que habian sido castigados por la Constitucion VIII del
Sinodo convocado por el obispo Manuel de Alday, quien seguia siéndolo en ese momento.
Su intento de apuntalar la norma sinodal fue desestimado por la Corona, que considerd que
ya habfia suficiente cantidad de disposiciones al respecto.

En el articulo segundo se practica un interesante distingo entre dos tipos de recursos
judiciales a que la Pragmatica aludfa: a) sobre racionalidad y justicia del disenso de los
padres, parientes, etc. y b) sobre si las personas que querfan casar estaban o no
comprendidas en la Real Pragmatica.

En lo tocante al primer aspecto, decfa encomiasticamente de los indios de Chile:

"Que no estando envilecido su origen, como de ordinatio suele ser, con mezcla de otras castas, y
probando su limpieza en bastante forma, es injusto e irracional el disenso que fundado en la calidad de
indio se oponga por parte de los padres espafioles, asi Europeos como de estos Reinos segun el
espiritu de la ley 2 tit. 1 lib. 6 de la Recopilacion de estos Reinos encargandose a los jueces tengan muy
presentes las ultimas palabras del capitulo 8 de dicha Real Pragmatica, que es la regla segura que deben
seguir en este primer caso".

Tal disposicion fue aprobada integramente por la Corona.

Por lo que toca al segundo punto, la Corona desestimé la norma del articulo tres,
que pretendfa limitar la aplicacion de la Pragmatica sé6lo a los caciques de asentada situacion
y conducta excluyendo a los

" Archivo Capitania General vol. 729, N° 31,

307 . . . ) . .

El articulo 8 permitia reglamentar las materias conforme " las calidades de sus habitantes, sus
costumbres, distancias y demds circunstancias que concurren en las varias provincias de dichos mis Reynos de
las Indias".

*® Se encuentra publicado en Colén y Larriategui, Félix, Juzgados militares de Espasa y sus Indias 3a. ed., T.
IV (Madrid, en la Imprenta Real, 1817), pp. 69-76, que contiene las modificaciones que se le introdujeron. En
el mismo texto se hallan la pragmatica de 23 de marzo de 1776: pp. 57-63 y la que la hace aplicable en Indias:
pp. 65-68.

w Copias del mismo autoacordado se encuentra en el Archivo de la Real Academia de la Historia
(Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 799-806, vol. CVIII, fs. 352-360 y vol. CIX, fs. 131.135, lo
que es sefial de la importancia que se le otorgd.
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"que no conservan el honor debido a este empleo, asi por su mucha pobreza, grosera y tosca
educacién y abandono al vicio de la embriaguez como por estar poco esclarecidos o del todo obscuros
los derechos de sucesién".

Es evidente que la Audiencia chilena querfa aprovechar esta coyuntura para
introducir algunas ideas ilustradas entre los caciques, acordes con los principios
dieciochescos. La Corona, en cambio, s6lo excluy6 a los

"que se titulan caciques sin legitimo titulo de propiedad ni posesién; pero no a los que se hallaren en
posesion por si, su padre o abuelo por tiempo de veinte afios, no obstante que sean ociosos y que se
embriaguen”.

Determinar quiénes estaban incluidos en la Pragmatica era materia tratada en un
cuarto articulo, segin el cual los tribunales debian conocer a peticion de parte y no de
oficio, siguiéndose al efecto un "proceso puramente informativo", lo que fue aprobado
para los casos dudosos.

El articulo quinto precisaba la situacion de los mestizos y castizos:

"los Mestizos, hijos de espafioles e India o al contrario y los de espafiol y Mestiza de esta clase, que se
llaman Castizos, son comprendidos en la Pragmatica..."

uedando excluidos aquellos mestizos en que concurriesen otras mezclas y castas

b

que eran los que en diversos documentos eran tildados como "mestizos de segundo
orden", lo que fue aprobado.

Los integrantes de la Audiencia chilena quisieron aprovechar esta oportunidad para
incluir normas que condujesen a una mejorfa social. Si bien, como ya se ha advertido,
negros, mulatos, coyotes y otras castas estaban excluidos de la Pragmatica por disposicion
expresa de su adaptacion a Indias, se pretendié aplicar sus normas a los que sobresaliesen
por su situacién econémica o por su aplicaciéon a determinadas artes y ciencias. Asf
pretendieron incluir a los

"que en gito y honesto cometcio hayan adquirido y posean caudales de 12.000 pesos constando esto
por notoriedad y comin opinién de la mayor parte del Pueblo. Los que por su aplicacién hayan
llegado a poseer con alguna excelencia la pericia en las tres bellas artes de Pintura, Escultura y
Arquitectura, las cuales se ven muy atrasadas en estos Reinos, y con mayor razén los profesores de
Matematicas y otras Ciencias utiles al Estado y finalmente los que hubiesen hecho particulares
servicios al Rey o a la Patria, cuia graduacién dejamos al prudente arbitrio de los Jueces que se les

nombrasen".

El Consejo de Indias no aceptd este predicamento porque contrariaba, como se ha
dicho, norma expresa de la Corona.

El aspecto procesal organico era abordado por el articulo 7, que hacfa competentes
para intervenir en estas materias a los corregidores y alcaldes ordinarios, donde los hubiese.
En caso de existir corregidores y tenientes, éstos quedaban habilitados para el
conocimiento. Se excluia a jueces de comision y tenientes de minas. Con buen criterio
juridico se aclaraba la competencia relativa de los justicias: en caso de ser de distintos
territorios los contrayentes, entraba a conocer el juez del lugar donde se negaba el
consentimiento y si ambos lo hacian, el del territorio de la esposa. Ello fue plenamente
corroborado por la Corona.

También fue aprobado integramente el articulo 8, relativo a las circunstancias en que
podian suplir los jueces el asenso parental cuando las largas distancias impedian obtenerlo
con presteza. Rezaba:

"Siendo necesatio declarar cuindo cesa la obligaciéon de pedir precisamente a los Padres su

consentimiento y sea bastante pedirlo a los jueces sefialados por las muchas distancias de estos Reinos,

dificultad de los caminos, especialmente en el Invierno , asi por las nieves de la Cordillera como por
las crecidas avenidas de los Rios, se establece que los obligados a este consentimiento o consejo si
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probable o evidentemente se considera que no pueden tenerlo dentro del término de tres meses,

cumplen con pedirlo a los jueces que van sefialados’ " atendiendo 2 que no se debe dilatar por largo
tiempo la celebracién de los matrimonios por los inconvenientes que pueden seguirse y a que es muy
equivoca la regulacion por provincias, obispados o reinos, como sucedetfa residiendo el hijo en la
ciudad de Concepcion y los padres en la villa de Copiap6".

Como ya se ha advertido en otra parte, los esponsales solfan dar pie para la intima
convivencia de los novios:

"como acaece varias veces a los que pretenden casarse o han contraido esponsales, especialmente si
son de baja calidad el que antes de contraer matrimonio caigan en amistad ilicita..."

El articulo 9 del autoacordado chileno encargd: tanto a los jueces civiles como
eclesiasticos que tomasen medidas para que ello no ocurriese.

Se reiteraba por el articulo 10 el breve plazo de ocho dias que el juez tenfa, contado
desde la denegacion de autorizacion parental, para pronunciarse en los términos que se han
seflalado mas arriba. Serfa castigado con multa de 500 pesos aquel corregidor, teniente o
alcalde que no concluyese la instancia en el término sefialado. El Consejo aprobé la
disposiciéon dejando entregado al arbitrio del tribunal la aplicacion de la pena. El articulo 11
insistia en la calidad de breve y sumario del procedimiento dandose traslado de las
aseveraciones de quien querfa casar de ser el matrimonio proyectado "justo y honesto" a
sus parientes, que tendrian dos dias para expresar el motivo de su contradiccion como ya se
ha visto #t supra. La prueba documental y testimonial debia producirse en un término de
dos dias y s6lo se permitirfan hasta cuatro testigos por cada parte, segun el articulo 12. El
articulo siguiente declaraba que el juez debia de sentenciar supliendo o negando el
consentimiento o consejo como fuese de justicia. Los articulos 14 a 16 se referfan a la
apelacion ante la Audiencia y el modo cémo ésta debia de pronunciarse al efecto, lo que
habfa de hacer "a puerta cerrada". El secreto, que impediria la deshonra de las familias,
debfa ser muy resguardado por lo que no podian otorgarse copias ni segundas
certificaciones del auto sin expreso mandato.

Ademas del autoacordado referido, dict6 la Real Audiencia de Santiago dos mas, de
fechas 22 de mayo y 10 de julio de 1797, cuyo moévil era impedir el retardo que, a través de
diversos arbitrios, se habfa solido producir en esta clase de juicios. El primero mandaba
que

"este juicio sumario, e instructivo se concluya y fenesca por los Jueces de esta Capital en el termino
preciso y peremptorio de ocho dias, baxo de la pena que fuese de el regulado arbitrio de este tribunal;
quienes deberan imponer a sus Ministros Subalternos las que merescan por su culpa o negligencia;
cuidando al mismo tiempo con la mayor vigilancia que las Partes hablen con la templanza y
moderacion correspondiente, y que se tilde y borre qualquiera clausula denigrativa, que no contenga
algun echo escencialmente necesario a su defensa, como esta sabiamente ordenado en la declaracion
oncena de las echas por este tribunal, corrigiendo a sus Autores, segun lo mereciese la calidad de su
exceso; y por que asi mismo tiene reconocido este tribunal que algunas Partes difieren con malicia la

0 Disponfa el articulo 50. de las adiciones que la real cédula de 7 de abril de 1778 hizo a la Pragmatica de
1776 que tanto los naturales de Indias como los que no lo fueran que tuvieren distantes sus padres, abuelos,
patientes, tutores o curadores llamados a dar consejo, consentimiento o licencia, podian acudir al juez del
distrito en que se hallasen, que hubiese sido determinado por la respectiva Real Audiencia. Segin el articulo
60. de la misma disposicion, las Audiencias debian de determinar los casos en que el consejo o licencia
debiera obtenerse de las justicias del distrito. En caso de no contentarse el peticionario con el dictamen del
juez, podia recurrir en 1a. instancia ante el tribunal que sefialara la Audiencia y en 2a. ante ésta: Colon, op. cit.,
T. IV la. ed,, p. 67 en nota. A los oficiales que se encontrasen en tales circunstancias les debia dar el consejo
o licencia su respectivo jefe militar inmediato, quedando a salvo al interesado el juicio de disenso respectivo:
real orden de 10 de julio de 1783 en Colén, gp. cit., T. I 1a. ed., p. 77.
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presentacion de las informaciones, o instrumentos que pretenden serles convenientes, hasta que se
haya pasado el termino prefinido con cuio arbitrio demoran su difinitiva resolucion, no admitiran los
expresados jueces documentos algunos, que la embaracen con ningun motivo, ni pretexto; debiendo
igualmente estar a la mira que en conformidad a lo ordenado en la Real Cedula de dies y ocho de

septiembre de mil setecientos ochenta y ocho no se admitan instancias algunas en esta especie de
w3l

Juicios, que no sean promovidas por los mismos Hijos de familias...

El segundo, tomando en consideracién que, al sefialar el tribunal las causas por las
que acogia o denegaba el disenso, sus dichos pudieran afectar la honra de las familias
involucradas, determiné que no se fundaran las sentencias ni los dictimenes de letrados:

"mandaban que en aldelante los Jueces ordinarios a quienes toca en primera instancia el conocimiento
de estos recursos no causen los Autos Definitivos que pronunciaren, y solo se cifian a declarar si es o
no justo, y racional el dicenso, y en su consequencia ha lugar o no al suplemento judicial que se
solicita, deviendo a este efecto los Asesores nombrados no extender su dictamen por separado con
arreglo al merito que ministra el proseso, sino firmar los Autos que se proveyeren juntamente con los

Jueces, y por lo que respecta a las Asesorias que se remitan de las Ciudades y Villas del Reyno en la

. iy . o 512
misma clase de Juicios, deberan los letrados que las acepten obsetrvar la misma regla indicada..."

La Real Audiencia de México produjo, de acuerdo a lo ordenado por las disposiciones carolinas, un
autoacordado, de 18 de agosto de 1779, tendente al mismo efecto que el ya sefialado de la Audiencia
de Chile, que fue aprobado con algunas modificaciones por real cédula de 13 de enero de 1781, a que

3
paso a referirme

En cuanto a los grupos sociales a que se aplicarfa la Pragmatica, se reiteraba lo expresado en
las Adiciones de que si bien mulatos, negros, coyotes e individuos de castas estaban exceptuados de
la pragmatica, quedaban sujetos a ella los que se hubiesen distinguido de los demas por sus buenas
operaciones y servicios y los oficiales de milicias. Se aclaré que los mestizos y castizos quedaban
igualmente sujetos a las formalidades de la pragmatica, rogandose y encargandose a los arzobispos y
obispos que instruyesen en ello a los parrocos de modo que pidiesen los consentimientos de sus
padres y mayores. Igualmente habian de advertir los parrocos a los indios que quisiesen contraer
matrimonio con integrantes de castas que se exponfan a que sus descendientes quedasen incapaces
de obtener oficios honrosos en sus republicas "pues sélo pueden servirlos los que son indios
putos”.

Para los europeos y extranjeros autorizados que quisiesen contraer matrimonio en
Nueva Espafia, se exigia obtener asenso de acuerdo a las reglas generales para mayores y
menores de 25 afios; pero se les pemitia obtenerlo de las justicias del distrito donde se
hallasen a fin de evitarse dilaciones innecesarias. Por lo que tocaba a jévenes de colegios de
latinidad, se encargaba a los rectores que cuando sospechasen que alguno intentase contraer
matrimonio, avisasen a los padres y noticiasen a los jueces territoriales para que adoptaran
las medidas pertinentes.

El mismo autoacordado novohispano previno que si los llamados a prestar el asenso
no contestasen las cartas por las que se le solicitaba aquél, los interesados debfan de acudir
al tribunal para que los interpelase. Si no obstante ello, no manifestaban su parecer,

" ANRACH vol. 3.137, fs. 287-288.
*'2 ANRACh vol. 496, p. 16, fs. 163-164 v.

> Se encuentra todo ello en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares
vol. LXXIX, fs. 808 a 813 y publicado por Colén, op. cit., T. IV, pp. 76-81. En las Pandectas... de Rodriguez de
San Miguel se halla en t. II, pp. 408-409. Llevaba las firmas de Francisco Romd y Rosell, Antonio de
Villaurrutia y Salcedo, Diego Antonio Fernandez de Madrid, Francisco Javier de Gamboa, Francisco Gémez
de Algarin, Miguel Calixto de Acedo, Ramén Gonzalez Becerra, Vicente Ruperto Luyando y Baltasar Ladron
de Guevara.
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corresponderia a los jueces otorgar la licencia o denegacién, la que debia ser comunicada
secretamente al interesado. Este podia formalizar su recurso ante el mismo juez, debiendo
determinarse el asunto con intervencion del defensor de ausentes. El Consejo de Indias
agregd que cuando no se contestasen las cartas, los jueces del territorio desde donde se
pedia el permiso escribiesen a los jueces del lugar donde residieran los llamados a
pronunciarse sobre el matrimonio para averiguar si efectivamente se habia pedido la
autotizacion.

La disposicion referida declaraba como jueces competentes para conocer de estos
asuntos los gobernadores, corregidores y alcaldes mayores en sus respectivos distritos o sus
tenientes generales aprobados por el Gobierno, con inhibicién de todas las demas justicias.
Sélo en caso de que alguno de los mencionados tuviese interés en el asunto, entrarfa a
conocer el alcalde ordinario de primer voto de la cabecera o, por su defecto, el corregidor o
alcalde mas cercano. Lo mismo se practicaria cuando el pueblo del interesado distase mas
de veinticinco leguas de la cabecera.

Cierta disposicion del autoacordado mexicano sobre el procedimiento a utilizar en
los juicios de disenso fue reemplazado por norma del articulo 10 del autoacordado
elaborado por la Real Audiencia de Chile de que ya se ha hecho referencia. Segin ello, en
primera instancia el juicio no debia durar mas de ocho dias si las partes estuviesen en la
misma ciudad o dentro de las cinco leguas innmediatas, ampliandose en un dia por cada
seis leguas de distancia contados desde el dia de la denegacién de los padres, de la que se
habfa de sacar testimonio en forma. Se autorizaba a la Audiencia mexicana para determinar
la multa que se aplicarfa al corregidor, teniente o alcalde que no concluyese la primera
instancia en el tiempo prefijado, seflalindose por via de ejemplo que la de Chile habia
sefialado una multa de 500 pesos.

En cuanto a coste de las tramitaciones, no habria otros que los de papel y escrito. Si hubiese alguien

que ni aun pudiese solventar éstos, se actuaria de oficio, castigindose con multa de 500 pesos a las

S . It
justicias y escribanos que no cumpliesen™

f) Acciones tendentes a obtener una indemnizacién por incumplimiento de la palabra
de matrimonio o por estupro, ventiladas ante tribunal civil desde Carlos IIT en adelante, sin
perjuicio de injerencia eclesiastica, de lo que se ha hablado al referirme a la confusién que
solia producirse entre estupro y esponsales.

En esta materia, el jurista José de Covarrubias consideraba de mucha justicia la
posicion adoptada por los tribunales eclesiasticos franceses, los cuales, enfrentados a una
posiciéon reluctante del esposo sin fundamentos valederos, le aplicaban sanciones
espirituales como oraciones, limosnas o ayunos. En lo econémico, se lo condenaba en
costas y se dejaba libre el campo a la otra parte para pedir ante el tribunal real los dafios y
petjuicios, de acuerdo a las circunstancias, cualidades y bienes de las personas
involucradas™;

@) Acciones vinculadas a lo espiritual, pero de contenido temporal como alimentos,
donaciones esponsalicias, dotes, donaciones ante-nuptiae, litis expensas, particiones, que,

' Real cédula sobre el autoacordado mexicano, dada en San Lotrenzo a 13 de noviembre de 1781 en
Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. CIX, fs. 374-377.

315 . . . . R,
Covarrubias, p. ¢it., p. 220, quien cita a Luis d 'Héricourt.
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desde real cédula de 22 de marzo de 1787 de Carlos 111, debian ventilarse ante los tribunales
civiles™* y

h) Acciones criminales relacionadas con esponsales como estupro, incesto y bigamia,
ventilados ante los tribunales civiles.

CariTULO II1
EL MATRIMONIO

1. Definicion

El matrimonio puede ser concebido como acto, esto es, watrimonio in fieri o contrato
matrimonial; como estado, matrimonio in facto esse, O sea, la situacion estable que se deriva de
ese contrato y, desde el advenimiento del cristianismo, como sacramento’ . En el derecho
romano clasico primé el segundo aspecto, por lo que el matrimonio era una situacion de
hecho reconocida socialmente. Para Modestino, el matrimonio es la unién de hombre y
mujer, el consorcio [suerte comun o convivencia] de toda la vida y la comunicacién de
derecho divino y humano: nuptiae sunt coniunctio maris et femina et consortium omnis vitae divini et
bumanis inris comunicatio, individnam vitae consuetudinenn continens. Justiniano mantuvo dos
aspectos de esta definicién: a) unién de hombre y mujer y b) con el propésito de vivir en
comunidad, que basta, por influjo cristiano, que sea inicial: nuptiae sive matrimoninm viris et

. . . . . .. . . . 318
munlieris coniunctio individuam consuetudinem vitae continens .

En el derecho clasico romano, la maritalis affectio, esto es, la intenciéon de permanecer
unidos marido y mujer, debia darse a través del matrimonio, lo que explica la ausencia del
delito de bigamia y la amplia posibilidad de divorcio. La prueba de la existencia del
matrimonio venia dada en esa época por dicha affectio y por el honor matrimonii, apariencia
conyugal honorable™. En el derecho postclasico, por influencia del cristianismo, sélo se

% Sénchez Bella, “La reduccion..”, p. 238, n. 49. Desde p. 253 de ese trabajo puede verse la gestacion de esa

norma, que se origind al conocer el tribunal eclesidstico de Lima en 1768 de una causa de divorcio y
pronunciarse sobre dote, alimentos y gananciales para cumplimiento de lo cual envé requisitoria a los obispos
de Cadiz y Madrid de modo que se embargasen bienes al marido, que habfa pasado a Espafia. Aunque la
mayorfa del Consejo fue partidario de confirmar las facultades del tribunal eclesidstico para conocer por anexidad o
conexidad, primé en definitiva en la resolucion real el criterio de una minorfa ilustrada y regalista. En ANRACh vol.
1860, p. 3* se encuentra el obedecimiento y cumplimiento de tal disposicion que tuvo lugar en la Audiencia de Santiago
de Chile el 11 de agosto de 1787, disponiéndose su publicacién por bando y su envio a la intendencia de Concepcion.
La referida norma carolina es similar a otras surgidas en la Ilustracién: asi, las causas matrimoniales fueron transferidas
en Prusia, en 1749, desde el Consistorinm a los tribunales ordinarios, observandose parecida actitud de José I en 1783,
quien igualmente las sometio a los tribunales civiles: Coing, p. ¢, T. 1, p. 291.

*"1a distincién entre matrimonio i fieri y matrimonio 7z facto esse de los canonistas equivaldria a la que los
romanos formulaban entre nuptiae esto es, matrimonio como acto y matrimonium, el mismo como estado: A.
Castro Siaenz, "Consentimiento y consorcio en el matrimonio romano y en el candnico: un estudio
comparativo" en Revista de Estudios Histrico-Juridicos no. XXIII Valparaiso: 2001, p. 79.

318 . . . L .
Panero, gp. dit., p. 289 y 292-293. Cavallario lo definfa como "societas individua, guanm masculus et femina procreandae, et
edncandae sobolis et mntui paesidii gratia ineunt”.

Y Tal opinion, iniciada por Manenti en 1889 y generalizada por Bonfante, es objeto hoy de fundadas criticas
basadas en las fuentes en cuanto a su aplicabilidad a todas las épocas del Derecho Romano, en las que han destacado
las de Olis Robleda: F. Herndndez Ramitrez, “El consentimiento matrimonial en el Derecho Romano clisico” en:
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. I I . ; :. 320
necesita el consentimiento inicial que, desde el siglo V, debia constar por escrito™.

Consecuencialmente, la bigamia pasé a ser perfectamente posible y aparece como delito en
el siglo v, El mismo principio cristiano afecta al divorcio, limitandolo, como lo hizo
Constantino.

La Iglesia catolica no quit6 al matrimonio el caracter de contrato, sino que lo elevé a
la dignidad de sacramento, lo que acarreé diversas consecuencias. Un canonista chileno,
que llego a ser arzobispo de Santiago, definfa el matrimonio-contrato como

“aquél que tiene por objeto la unién intima y completa de un hombre y una mujer, entre personas

. , . L 5322
libres para hacer entre si una sola vida comun”

y del matrimonio-sacramento decia que

[13 . . . . .
es el mismo contrato, pero celebrado entre cristianos, en cuanto ha sido elevado por Cristo a la
dignidad de sacramento, para significar su propia unién con la Iglesia y conferir a los cényuges la

. . . TR X
gracia, a fin de que vivan piadosamente y eduquen a la prole en la fe cristiana”

En su opinién, el matrimonio-contrato sélo podia darse entre infieles, pues para los
cristianos serfa inseparable el contrato del sacramento, por lo que quien siendo cristiano no
contrajese matrimonio de acuerdo a las normas de la Iglesia, ni siquiera celebrarfa un
contrato sino que vivirfa en concubinato legal.

El matrimonio debfa estar basado en el libre consentimiento de los contrayentes™,
port lo que las Decretales de Gregorio IX dispusieron que, en caso que hubiesen dudas o
posibilidades de violencia, la mujer recibiese, por orden del tribunal, un lugar seguro325. El
concilio de Trento, en su sesion XXIV, condend a los que afirmasen que los matrimonios
contraidos sin el consentimiento de los padres fueran nulos™. Las disposiciones tridentinas
fueron aplicables en el imperio hispano-indiano por disponerlo Felipe II a través de real

Revista de Derecho, vol. VI, N° 6, p. 9y ss. (Concepcion: Universidad Catolica de la Santisima Concepcion, 1998). Vid.
F. Hernandez Ramirez y X. Pulgar Nufiez, E/ matrinonio romano. Naturaleza juridica. Derechos patrimoniales de la mmjer casada.
Santiago:s.n., 1997, 136 p.

220 Hanisch, Historza..., p. 480.

' . Volterra, Novissimo Digesto ltaliano. Torino: 1957, p. 322.

%22 C. Exrazutiz, Compendio de Derecho Candnico. Santiago: Imprenta de Ramoén Varela, 1883, p. 199, N° 509,
2 Tbidem.

2 Segin Castro Saenz, op. ¢it., p. 83, las similitudes entre el matrimonio romano y el canénico estribarfan
en: "a) la necesidad de consentimiento libre; b) la apreciacion del estado matrimonial como un consortinm onmis
vitae; c) 1la madurez sexual y volitiva que se le exige a los conyuges; d) el rechazo de la bigamia -que en Roma
conllevaba nada menos que la nota de infamia- y la exclusividad del vinculo matrimonial”.

325 - S . . . L o
Es practica que se siguié en Indias. Sobre la influencia del Derecho Canoénico en el Civil, vid. J.

Maldonado y Fernandez del Torco, "Sobre la relacion entre el Derecho de las Decretales y el de las Partidas
en materia matrimonial" en Awuario de Historia del Derecho Espaitol no. 15 (Madtid, 1944), pp. 589-643; R.
Bidagor, "El derecho de las Decretales y las Partidas de Alfonso X el Sabio de Espafia" en Acta Congressus
Turidici Internationalis V11 saeculo a Decretalibus Gregorii 1X et XIV" a Codice Iustinianus promulgatis Roma, 1936), vol.
3, pp- 315-384 y E. Fernandez Regatillo, "El derecho matrimonial en las Partidas y en las Decretales" en Aeta
Congressus... vol. 3, pp. 315-384.

320 J. Beneyto, lnstituciones de Derecho Histdrico Eispariol. Barcelona: Librerfa Bosch, 1930, t.1, p. 77.
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cédula de 12 de julio de 1562*" y consta su publicacién con toda solemnidad en Lima el 28
de octubre de 1565. El segundo concilio limense, de 1567, adecué sus normas a la realidad
del arzobispado del Pert y obispados sufragineos™™. Aun en casos de estupro se tomaba
muy en consideracion la libertad para obtener el consentimiento de la estuprada. Es lo que
encontramos, por ejemplo, en un juicio de 1779, a rafz del estupro que habia hecho
Francisco Guerra en su prima Magdalena Moreno. Estando ¢él dispuesto a contraer
matrimonio, se ordené que el parroco de Curimén (donde se habia trasladado la estuprada
y familia), le tomara el consentimiento. Negandose ella a contraerlo, el hechor fue dejado
libre™.

Los casamientos constitufan una de las fiestas mas espectaculares en la vida indiana.
En muchos lugares, los gastos eran cuantiosos no sélo a causa de las dotes -alguna alcanzé
el millén de pesos de a ocho reales- sino que también por las festividades a que daban
lugar™. Oigamos a un cronista de la Villa Rica de Potosf:

"...los gastos de cada una de estas bodas pasaban de 40 mil pesos de a 8 [reales]; el adotno de las casas
. S o . 331 .
en oro, plata labrada, ricas tapicerfas, escritorios de ébano, matfil, carey y plata”; barro de la China y

Chilem; cajas de preciosas maderas con ropajes de brocatos; y otros adornos, todo pasaba de 100, 200

y algunas veces de 500 mil pesos de a 8 rfeale]s; la pompa y la vanidad de sus humanas fiestas, en

regocijos de Plaza, pasaban de 4, 5, y a veces de 8 millones..."””

2. Clasificacion y fines

R , . . . . . 334
Se distingufan seis clases principales de matrimonio™

" Ibid, p. 236.

% R. Vargas Ugarte, Historia de la Iglesia en el Perii (1511-1568). Lima: Imprenta Santa Marfa, 1953, t.. 1, p. 237; C.
Seco, "Derecho canénico particular referente al mttimonio en Indias" en Awuario de Estudios Americanos XV Sevilla:
1958, pp. 1-112.

*# ANRACh vol. 2725, p. 12 (1779).

' Si bien especial por el personaje involucrado, el matrimonio celebrado en Concepcién, en 1693, entre
el gobernador Tomas Marin de Poveda y Juana Utrdaneta, hija del marqués de Villa Fuerte, significo tres dias
de fiestas en que se representaron catorce comedias y hubo corridas de toros: E. Pereira Salas, Juegos y alegrias
coloniales, Santiago: Editorial Zig-Zag, 1947, p. 69.

331 N .. . . .
Se refiere a los famosos varguefios, originalmente provenientes de la ciudad de Vergas en Andalucfa.

332 . , . . .
Se trata de la famosa "loza de las monjas", que no sélo era de finisima factura, sino que tenia la
cualidad de ser perfumada.

*» Martinez y Vela, op. cit., p. 160. Sobre la familia en Charcas: A.M.Presta, Encomienda, Familia y Negocios en
Charcas Colonial (Bolivia): los encomenderos de La Plata, 1550-1600. Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 2000,
308 p.

3 Hay otras: clandestino, a yuras, motganatico, mixto, etc. Entre los jutistas de Derecho Indiano que se refieren al
matrimonio encontramos: en exposicion de conjunto, P. Murillo Velarde, S. 1., Cursus Inris Canonici Hispani et Indici
Madrid: 1743, con reediciones en 1763 y 1791; trata determinados aspectos D. Goémez Cornejo, Additiones ad
Commentaria doctissing Antonii Gometinm in Leges Tanri Salamanca: 1598; de extremo interés es la obra del agustino
avecindado en México fr. A. de la Veracruz, Speculnm coniugiornm 1556; igualmente lo es la del oidor de Charcas J.
Gutiérrez de Montealegre, Praxis civilis de exercitio practicarum actionnm Madrid: 1614. F. Jaraba y Buitrén fue autor de una
releccion sobre el Text. in L. unic. C. si secundo nupserit mulier en Relectiones iuris civilis quatmor Madrid: 1669. Para matrimonios
de indios, D. de Avendafio, Thesaurus Indicns Antwerp: 1668 y fr. A. de la Pefia Montenegro, Itinerario para parrocos de

76



2.1. El legitimo, que es el celebrado con el solo consentimiento natural, conforme a las
leyes de cada comunidad y al derecho natural (dentro del cual se consideraba el de los
infieles);

2.2. Rato, el contraido entre fieles con los requisitos propios del sacramento, pero sin
. . 335
que se haya producido cépula conyugal™;

2.3. Consumado, que era el perfeccionado por la unidn carnal, per copulam aptam ad
generationent,

2.4. Putativo al que se suponia verdadero por haberse contraido de acuerdo a las
normas de la Iglesia y con buena fe de parte, por lo menos, de una de los contrayentes,
pero que, en realidad adolecia de nulidad por causa de algun impedimento dirimente. Los
hijos habidos de tal matrimonio eran considerados legitimos;

2.5. Vierdadero, el que se contrae entre personas que no se hallan ligadas con algin
impedimento dirimente; y

2.6. Presunto, el que presumia el derecho en razoén del acto carnal ejecutado después de los
esponsales aunque éstos hubieran sido condicionales y no se haya verificado la condicién. Sélo
era valido en los lugares donde no se hubiera aceptado el Concilio de Trento o publicado el

, . . . . 336
decreto que declaraba nulos o irritos los matrimonios clandestinos™.

En cuanto a sus fines, se consideraban tales los llamados tres bienes del matrimonio,

acufados por San Agustin: bonum prolis -ordenacion a los hijos-; bonum fidei -unidad- y bonum
. , . . 337
sacramenti -vinculo indisoluble™".

2.7. Secreto, oculto o de conciencia, el que se celebraba escondidamente con omision de las
proclamas y aun de insertatlo en el libro parroquial. Sus tnicas solemnidades estaban
constituidas por la presencia del parroco y de dos testigos de confianza, que se obligaban a
mantener el sigilo pertinente. El Papa Benedicto XIV los admiti6 en su constitucion Satis vobis
de 17 de noviembre de 1741. Como podia originar muchos abusos y malos entendidos, debfan
de llenarse diversos requisitos: a) expresa autorizacion episcopal, pudiendo otorgarla el
ordinario sélo con causa grave y urgentisima, como serfa el caso de los que, habiendo vivido en
concubinato, sin embargo habfan sido tenidos por legitimamente casados; b) diligente
averiguacion sobre las circunstancias personales de los contrayentes y, en particular, sobre su
solterfa o viudez; ¢) que el parroco respectivo u otro sacerdote de "experiencia, probidad y
doctrina" amonestase a los contrayentes acerca de la necesidad de reconocer la prole y cumplir
con ella con los deberes paternos y maternos, en particular, hacetlos bautizar comunicandolo al
obispo, so pena que de no hacetlo asi el matrimonio se harfa piblico; d) no registrandose este
matrimonio en el Libro parroquial, el certificado de haberse contraido debia ser enviado al

indjos Madrid: 1668. 17d. J. Barrientos Grandon, "Literatura juridica indiana de Derecho Privado" en Revista de Historia
del Derecho Privado 11 Santiago: Instituto de Historia del Dereco Juan de Solérzano y Pereyra, 1999, pp.77 y 78.

335 e L . . .

La distincién entre matrimonio rato y consumado es atribuida a Graciano. Sobre el aporte de Graciano a la
concepcién del matrimonio y las diversas teotfas que surgieron durante la Edad Media, J. A. Brundage, Law, Sex and
Christian Society in Medieval Eurgpe. Chicago y Londres: University of Chicago Press, 1987, pp. 236-237.

% Donoso, gp. dit. 1861, t. 11, pp. 151-152; Errazutiz, p. it p. 199, Nes 511 y 512,

> J. Hervada X., "La identidad del matrimonio" en Revista Chilena de Derecho vol. 7, n.os 1-6 (enetro-
diciembre 1980), p. 116.
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obispo, quien lo archivarfa en un Libro ad-hoc asi como los certificados de los bautizos de los

.. . . , . . 2118 . . 338
hijos y no haciendo esto en treinta dias desde su ocurrencia, se harfa publico el matrimonio™.

3. Caracteristicas

Los canonistas destacaban en el matrimonio catélico las siguientes caracteristicas: su
unidad, indisolubilidad y el caracter de sacramento.

3.1. Unidad implica que un hombre y una mujer hacen el matrimonio, excluyéndose
poliandria y poliginia, los cuales acarrean problemas de incertidumbre de paternidad y el debido
cuidado y crianza de los hijos. Santo Tomas considera también la parte econémica, declarando
que s6lo hombres de mucha fortuna podrian sostener varias familias.

Los colonizadores europeos se encontraron con una general aceptacion de la poliginia
por parte de los aborigenes americanos, aun cuando en algunos sectores aislados se conocié
también la poliandria. Es la poliginia la que va a producir mayores problemas. En efecto, para
muchos indigenas, el nimero de mujeres no sélo implicaba estabilidad sexual para el hombre,
sino que tenfa un sentido de szazus social: el mas rico y poderoso era el que podia darse el lujo de
tener mayor nimero de mujeres. Dejar de lado estas consideraciones resultaba muy dificil para
el indigena. Supuso, pues, para los evangelizadores, en especial, los curas doctrineros, una tarea
muy ardua el poder convencer a los indigenas, no sélo de abrazar la fe catdlica, sino que,
ademas, de contentarse con una sola mujer. Como se vera mas adelante, Roma otorg6 una
cantidad de privilegios que coadyuvaran al transito de un sistema de matrimonio natural y
poligamico al monogamico. A ello, ha de agregarse aun otro problema muy corriente, cual era
el de hacer los indigenas caso omiso de las relaciones de parentesco inmediato. El extremo se
encontr6 entre los Incas, quienes practicaron excepcionalmente el matrimonio en el primer
grado de consanguinidad colateral, esto es, entre hermanos. Sin ir a caso tan particular, las
situaciones de parentesco inmediato eran muy frecuentes. Atendiendo su ocurrencia, la Santa
Sede otorgd particulares facultades a los obispos indianos, como se vera mas adelante.

3.2. Indisolubilidad, segin Santo Tomas es indispensable para el cuidado y crianza de
los hijos, existiendo la obligacién mutua de vivir juntos y no abandonar al otro conyuge. Es
aspecto que las Partidas subrayan: “ca segund Sancta Eglesia manda nunca el casamiento se
destruye...”. La indisolubilidad se discuti6 mucho en diversos concilios como los de Vannes
(465), Adge (5006) y Compicegne (757) sobre todo en lo relativo al caso de adulterio. El
asunto, dilucidado ya por la doctrina, quedé completamente claro en el concilio de Trento,
que sélo autorizé normalmente el divorcio con separacién de cuerpos, manteniéndose el
vinculo matrimonial.

3.3. Sacramento: el matrimonio entre bautizados constituye un sacramento. El
sacramento es una de las cosas eclesiasticas, de caracter espiritual, esto es, tendente
directamente a la salvacién de las almas. La Iglesia Catdlica entiende por sacramento un
signo sensible, instituido por Jesucristo para significar y producir la gracia. En todo
sacramento, se requieren dos elementos constitutivos esenciales: materia, o sea, cosas o
acciones exteriores y sensibles y forma, esto es, ciertas palabras o signos que a ellas
equivalgan con que el ministro aplica la materia. En el matrimonio, la materia es la mutua y
real entrega de sus cuerpos que se hacen marido y mujer, expresando su consentimiento

2% Donoso, Instituciones...t. 2, p. 183-184.
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por medio de la palabra u otros signos equivalentes. La forma estaba constituida por las
palabras o signos de aceptacion reciproca que hacian los conyuges entre si.

En lo relativo a los indios, era corriente que no bastara con que estuvieran bautizados
para que se les administrase el sacramento del matrimonio. Algunas disposiciones
candnicas exigian otros requisitos. Por ejemplo, el primer Sinodo de Quito, de 1570,
preceptuaba:

"mandamos que nuestros curas, cuando han de casar indios hagan diligente examen entre los caciques

o 339
y principales y populares del natural que son los que se han de casar™ , porque este examen es el que
mas aprovecha entre los indios, a los cuales que asf se casaren ningtin cura los case sin que primero los
confiese y examine, y si saben las oraciones y den orden céomo las sepan sin que impida el

. . 1340
matrimonio

4. Requisitos

Hay, en general, en la doctrina canénica bajomedieval acerca del matrimonio dos

1
>

. . , 34
tendencias fundamentales: una consensualista, en la linea del Derecho Romano

representada fundamentalmente por Pedro Lombardo, el Maestro de las Sentencias’™,
vinculada a la Universidad de Paris y otra, de mayor influencia germanica, representada por
Graciano, el célebre glosador de la Baja Edad Media, vinculada a la de Bolonia.

El primero afirmaba:

) Lo . 343,
""Efficiens antem cansa matrimonii est consensus, non quilibet sed per verba excpressus, nec de futuro sed de presenti"

El segundo, en cambio, aparecia influido por las practicas germanicas lombardas,
segun las cuales habia una [ orlobung, acuerdo entre el futuro marido y el titular del mundinm
o poder sobre la mujer, y una Trauung, acto material de entrega de la mujer, seguido de la

339 . . - . ]
Lo que equivaldtia a las moniciones o proclamas, pues asi se sabria sobre la "soltura" de los

contrayentes.
340 .
Botero, op. cit., p. 122.

- Aunque la opinién comin es la de que el matrimonio romano se formaba por el mero consentimiento,
hay autores que estiman que el matrimonio constitufa un contrato real. Asi, M. Ortolan, Esplicacion histdrica de
la Instituta del Emperador Justiniano, con testo, traduccion y aclaraciones al fin de cada parrafo. Precedida de una generalizacion
del Derecho Romano, segun los testos antignos y los siltimamente descubiertos por [...], profesor de la Facultad de Derecho de
Paris. Traducida al castellano de la tercera edicion francesa y anotada por don José Jimenez-Serrano, doctor en
Jutisprudencia. t. I Madrid: La Ilustracion, 1847, p. 220: "La opinion generalmente admitida es, que entre ellos
se formaba el matrimonio por el mero consentimiento; pero yo, por el contrario, creo que era del nimero de
los contratos reales; y que, como todos ellos, solo existia por la tradicion (re contrabebatur). Era
indispensablemente necesario que hubiese habido entrega de la mujer al marido, que se hubiese puesto 4
aquella 4 disposicion de éste, y hasta tanto el matrimonio no estaba mas que proyectado". Ducautroy hacia el
distingo entre nuptiae, que serfan las ceremonias, en que habria sido indispensable la presencia de la mujer, y
matrimoninm, valido por el solo consentimiento. Una visién sintética sobre la concepcién del vinculo
matrimonial desde el Derecho Romano hasta el Ius Commune puede verse en A. Compitelli, "Il vincolo
matrimoniale nella prospettiva storica: dalla tradizione romana alla disciplina nell’eta del Diritto Comune" en
17 Dret Comii i Catalunya Actes del IX Simposi Internacional Barcelona 4-5 de juny de 1999. La familia i el sen patrimoni.
Edicid d”Aquilino Iglesia Ferrerirds Barcelona: Fundacié Noguera, 2000, pp. 37-55.

* vid. J. de Ghellinck, Le monvement théologique dn XII siéele 2a. ed. Paris: 1948, passim.

** Citado por Hanisch, Historia de la doctrina y legisiacion del matrimonio en Revista Chilena de Derecho vol. 7,
n.os 1-6 (enero-diciembre 1980), p. 493.
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correspondiente copula carnal. De ahi que distinguiese entre un watrimonium initiatum, por
palabras de presente, soluble, y un matrimonium perfectum, éste, indisoluble, una vez
producida la unién carnal entre los contrayentes:

"Sciendum est quod coniuginm desponsatione initiatur, commixtione perficitur. Unde inter sponsum et sponsam

L L . o 344
coningium est initiatum, inter copulatos est coninginm ratum'"" .

Hubo canonistas que buscaron un simil civil para estas distinciones asociando el
matrimonium initiatum a la convencion con que se inician la compraventa o la permuta y el

. . S : s or 345
matrimoninm perfecturmr o consumado, a la tradicién por la que se adquiere el dominio™.

El Papa Alejandro 111 distingui6 en el #ter matrimonii tres momentos: verba de futuro o
esponsales -promesa de matrimonio mutuamente aceptada-; verba de praesente o matrimoninm
initiatum o ratum en que se produce el consentimiento matrimonial y el matrimonium

: z 346
consumatum, una vez producida la copula carnal™.

Una obra doctrinal que resultara de gran repercusion en las Partidas de Alfonso X en
lo tocante al tema que nos preocupa fue la Summa de Matrimonio de San Raimundo de

Penyafort. Ella y las Decretales contribuyeron a informar la Partida 4277

4.1. El mutuo consentimiento es esencial en el matrimonio desde la Baja Edad Media —
matrimoninm facit consensus o como lo expresaban las Partidas™: “consentimiento solo con
voluntad de casar face matrimonio entre el varon e la mujer”’— e insistieron en él el Concilio
de Trento, el segundo™ y tercer Concilios Limenses y la Recopilacion de Indias™. Los
canonistas estimaban, siguiendo a Santo Tomas, que el consentimiento es causa eficiente
del matrimonio. Para el Aquinatense, el matrimonio no consiste en el consentimiento
mismo sino en cierta unién de las cosas ordenada a un efecto, realizindose tal unién a
través del consentimiento (suplemento a parte 3% quaest. 45). Ya en el siglo XIV se habia
insistido en la libertad con que el matrimonio debfa ser contraido™'. Tanto valor se daba a
la libertad para contraer nupcias que en la disposicion de Carlos I de 1538 que disponia se
casaran en el plazo de tres afios los encomenderos, se hacfa presente que "no es nuestra

™ Citado por Hanisch, Historia..., p. 492.
** Hanisch, op. ait., p. 493.

0 Hanisch, op. cit., p. 490. Nos recuerda este autor que estos conceptos canoénicos fueron tomados por
los glosadores del Digesto, refiriéndose Accursio al consentimiento mattimonial como verba de presente, Baldo a
los esponsales como werba de futnro y Uguccio a la union fisica asimilandola a la deductio in domum de los
romanos: p. 494.

*TR Bidagor, "El Detecho de las Decretales y las Partidas de Alfonso el Sabio de Espafia" en Aca
Congressus Turidici Internationalis V11 saeculo a Decretalibus Gregorii IX et XIV" a Codice Iustiniano promulgatis. Romae,
12-17 novembris, 1934 vol. 3 (1936), pp. 315-384. En las mismas }Actas puede consultarse E. Ferndndez
Regatillo, "El Derecho matrimonial en las Partidas y en las Decretales".

* Partidas, 4,2, 5.

* Sobre el segundo Concilio limense puede consultarse Vatgas, Historia...pp. 237-249 y sobte concilios indianos
en general, Bruno, gp. dit., pp. 179-185.

0 Recopilacion de Indias, 6, 1, 2.

' Ree. Cast. 5,1,10y 11, que devinieron Noz., Rec. 10, 2, 2y 3.
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voluntad hacerles apremio, ni vexacion" y se contenia la salvedad de que no pudiesen

hacerlo por su edad o por afectarlos algin irnpedimento352.

Sera con el influjo del Ius Commmune en las Partidas que se resalte la norma proveniente
. s 353 . .
del Derecho Romano, recogida por el Candnico™, de que el consentimiento de los
Ce . . . . 354 . . ., ,
contrayentes su/ zu7is constituya el matrimonio™, si bien también en Roma se requeria el de
. . . 355 . ,

los padres si estaban bajo patria potestas . Con el Concilio de Trento, como se vera al tratar
de la clandestinidad, el consentimiento debera ser manifestado 7 facie ecclesiae.

El consentimiento debia llenar varios requisitos:

a) ser zntferno, esto es, querer, efectivamente contraer el matrimonio, pues sin
. ., . 356 . .,
intenciéon de obligarse no hay verdadero contrato™. En caso de faltar esta intencién, el
contrato es nulo en el fuero interno. Puede setlo en el externo si llega a probarse

. ., . . 357
fehacientemente, para lo cual no basta la declaracion, ni aun jurada, de las partes™;

b) Ser mmutno y simultineo “de manera que el consentimiento del uno tenga lugar
mientras permanece o no ha sido revocado el del otro”™". No es necesario que se dé
personalmente, pues cabe la representacion por medio de un apoderado y el matrimonio
por carta;

c) Ser manifiesto, exteriorizandose por palabras o signos equivalentes, como seria en el
caso de los mudos, todo ello expresado de acuerdo al ritual de la Santa Madre Iglesia™.
También se consideraba la posibilidad de que el consentimiento se manifestase a través de

cartas.:
“Si el hombre escribe a la mujer que se le da como esposo y acepta su consentimiento, basta para la

validez del matrimonio que la mujer abra ante el parroco y los testigos la carta y preste su
consentimiento. Pueden también las dos partes expresar en cartas su consentimiento y la aceptacion

. . . 5360
del consentimiento del otro y basta que estas cartas se exhiban ante el parroco y los testigos”

La manifestacién por medio de actos externos era de rigor toda vez que para que
haya sacramento tiene que haber “signo sensible” de la gracia invisible.

2 Rec. Ind. 6, 8, 36.
353 "Sufficiat secundum leges solus eorum consensus de guorum coniunctionibus agitnr’ segin rescripto del papa
Nicolas I a los bulgaros en 866 cit. por Hanisch, Histora...., p. 491.

354 . Lo . ‘
" Como lo afirmaba Ulpiano, D. 35. 1. 15: "...uuptias enim non concubitus sed consensus facit”",

355 0 o o " S . . . . .
Tituli ex corpore Ulpiani 5.2: "lustum matrimoninm est, si inter qui nuptias contrabunt connubinm sit, et tam
masculum puber guem femina potens sit et utrique consentinat si sui inris sint, ant etiam parentes eorum si in potestate sint".

356 . . . .
Habia, sin embargo, algunos canonistas que estimaban que bastaba el consentimiento externo: Donoso,

Diccionario... T 111, p. 400.
*7 R. 1. Pea-Pefialoza, “Archivo de la Curia Eclesidstica de Cordoba. Legajo 194 Divorcios y Nulidades de
matrimonio (1688-1745) Tomo I, Exp. 3: Juana de Cabrera y Felipe de Ledn. Nulidad de matrimonio: Fuerza y
temor. Falta de licencia eclesiastica”, en: Revista Chilena de Historia del Derecho N° 13, p. 195 (Santiago, 1987).

% Ibidem.
9 Pena-Pefialoza, Ibiden:.

360 o, . . . . . . -
Errazuriz, gp. cit,, p. 201, quien expresa que tal clase de matrimonio “no se admite ahora por la Iglesia”.
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Si en la unién entre indigenas se daba este consentimiento entre los contrayentes,
debia considerarse que habia matrimonio. En el Catecisno de 1576 de fray Dionisio de
Sanctis se expresaba:

" . . . .
Primeramente presuponemos que hay matrimonio verdadero entre los infieles como no sea hecho

contra impedimento natural. Porque el matrimonio es ministro de natura para la multiplicaciéon del

3 . . ., 361
género humano. Lo cual no se hace por los fieles sino por los infieles también..."

La posible intervencién de cualesquiera personas o autoridades coartando la libertad
del indigena para contraer matrimonio fue enfaticamente desestimada por la Corona. El
enunciado de la siguiente disposicién no deja lugar a dudas:

"Es nuestra voluntad, que los Indios, ¢ Indias tengan, como deben, entera libertad para casarse con
quien quisieren, asi con Indios, como con naturales de estos nuestros Reynos, 6 Espafioles, nacidos en
las Indias, y que en esto no se les ponga impedimento. Y mandamos que ninguna 6rden nuestra, que
se hiubiere dado, 6 por Nos fuere dada, pueda impedir ni impida el matrimonio entre los Indios, é

Indias con Espafioles, 6 Espafiolas, y que todos tengan entera libertad de casarse con quien quisieren,

S . 362
y nuestras Audiencias procuren que asi se guarde, y se cumpla™ .

No obstante el evidente deseo real expresado en la norma transcrita, hubo gente que
consideraba un verdadero derecho el determinar los matrimonios de los indigenas a ellos
encomendados. Uno de los casos mas violentos fue protagonizado por una de las criollas
de peor reputacion que hubo en Chile, la poderosa Catalina de los Rios y Lisperguer,
apodada La Quintrala.

"Era dofia Catalina tan duefia de sus esclavos e indios que disponia como de cosa propia, no sélo de
sus cuerpos para el arduo trabajo y las flagelaciones reclamadas por su sadismo, sino también de su

destino espiritual y de sus afectos intimos. [...] Eso de casar los indios a su antojo era cosa que la

obsesionaba, y que crefa inherente a su soberano albedrio, jamas doblegado™ ™.

El cura de La Ligua, que intent6 impedir esta intromision de la encomendera en los
matrimonios de sus encomendados, fue objeto de un apaleo que casi acabd con su vida y

muy malos ratos debi6 pasar, por actitudes semejantes el obispo de Santiago Francisco de
Salcedo.

También se preocup6 la Corona de velar por la plena libertad para el matrimonio de
las sucesoras de encomiendas ordenando que los virreyes y gobernadores no trataran ni
concertaran casamientos de sus deudos y parientes

"y las dexen casar y tomar estado con la libertad, que tan justa y debida es, procurando que sea con las
personas mas a propésito para nuestro servicio, paz, conservacion y aumento de aquellas

.. "6
Provincias.

El cumplimiento de esponsales podia eventualmente implicar una coacciéon indebida
por parte del tribunal eclesiastico hacia la persona del promitente, lo que conduciria a un

' Lo trae Aznar, E/ matrimonio en Indias... (Valparaiso, 1986), p. 17, n. 12.

2 Rec. Ind. 6,1, 2. Al saberse que en el Perd habia caciques que tenfan encerradas mujeres para usar de
ella a las que se coartaba la libertad para casar con quien quisiesen, se extendié cédula prohibiéndoselo: M. J.
de Ayala, Diccionario de Gobierno y Legislacion de Indias Revision, nota e indices por Laudelino Moreno IT Madrid:
Compania Ibero-Americana de Publicaciones S. A, s.d., p. 338, no.s 8y 9.

2 J. Eyzaguitre, "La Quintrala en lucha con la Iglesia" en Vigias Imdgenes. Santiago: Editorial Difusién
S.A., 1947, pp. 25 y 30.
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* Rec. Ind. 3, 3, 32.
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matrimonio carente de libertad™”. Al tratar del tema de los recursos de fuerza, el regalista

José de Covarrubias los admitia frente a abusos de los tribunales eclesiasticos en la
aplicacion de censuras y medidas coactivas en esta materia. Recuerda que hay dos
disposiciones candnicas aparentemente contradictorias: una, de Alejandro III, comunicada
al obispo de Poitiers, que admite la fulminaciéon de censuras para lograr que se produzca el
matrimonio, y otra, de Lucio para el cual matrimonia semper debeant essere libera. La
contradiccion serfa aparente tan solo, pues lo que ambas normas buscarfan seria la
celebracion en definitiva de un matrimonio cuyos esponsales hubieran sido pactados con
libertad, permitiendo Alejandro III que se invocasen situaciones de causa razonable para no
contraer nupcias. Le parece, sin embargo dificil que puedan imponerse coactivamente los
matrimonios:

"Bien podra el Eclesiastico apremiar al renitente [sic] a que reduzca a Matrimonio los esponsales:

¢pero quién le dara el afecto que sélo hace felices los matrimonios? Awor non imperatur. las voluntades

. . . . . 366
son libres; los matrimonios penden de la libertad de los consentimientos”

Llega a la conclusién de que sélo podrian los tribunales eclesiasticos imponer
censuras a los renitentes después de haber procurado todos los medios y arbitrios que
prescriben la equidad y la prudencia, de modo de no coartar la libertad que debe imperar en
materia matrimonial. Hace presente que aun P. 4, 1, 7 daba posibilidades de excusarse al
que dio palabra de matrimonio si hubiese causa legitima -"escusacion alguna derecha, atal

: 367
que deuiesse valer"-"";

d) Ha de ser priblico otorgandose el consentimiento z facie ecclesiae por disposicion
tridentina™”. Contribufa a la publicidad del matrimonio la presencia de testigos y padrinos.
Si bien estos ultimos no eran indispensables para validez del matrimonio, habia algunas
normas reales al respecto. Asi, Ree. Ind. 2, 16, 48 vedaba a presidentes, oidores, alcaldes y
fiscales ser padrinos de matrimonios o bautismos y a los vecinos setlos de los suyos. En
cambio, los ministros estaban autorizados para participar como tales. Por regla general se
prohibia a esas autoridades aun la asistencia a desposotios y casamientos "si no fuere en

~ 1369
casos muy sefalados y forzosos"™;

e) Libre, esto es, exento de vicios como lo son la clandestinidad, fuerza o error.
Constitufa fuerza la venta de las hijas en matrimonio, costumbre indigenea totalmente

repudiada

365 . . - > .
Por esa misma razén, el Derecho Romano clasico no admitia demandas de cumplimiento de

esponsales -"libera esse debent matrimonia"- F. Schulz, Derecho Romano Clésico. Traduccién de la edicién inglesa
por José Santa Cruz Teigeiro, Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1960, p. 105.

6 Covarrubias, gp. cit., p. 219.

7 Covartubias, gp. cit., p. 220.

368 . L . - L .
" Como quiera que en opinién de gran parte de los canonistas, los ministros del matrimonio son los propios

contrayentes, se estimo, antes de Trento, que era perfectamente valido el matrimonio sin mayores formalidades, que en
la Espafia medieval recibi6 el nombre de matrimonio a yuras, por estar fundado en el juramento mutuo de fidelidad
que se hacfan los conyuges. El jurista Cabral de Moncada habtfa introducido la distincién entre “matrimonio de
bendicion” y “matrimonio clandestino™: J. Beneyto Pérez, Manual de Historia del Derecho Espariol— 2* ed— Zaragoza:
Librerfa General, 1948, p. 236.

369

Ree. Ind. 2, 16, 49.
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L . . 370.
"pues no se contraen los matrimonios con libertad por hacer las Indias la voluntad de sus padres..."

Respecto a la fuerza, habiendo encerrado los parientes a una mujer para que no
pudiese contraer matrimonio, el novio solicité se la colocase en casa independiente para
que pudiera prestar libremente su consentimiento, a lo que tanto las autoridades religiosa
como civil accedieron™". Quien otorgaba su consentimiento debfa de encontrarse en su
sano juicio, lo que podia no ocurrir, por ejemplo, con los que estuviesen en estado de
ebriedad’™, situacion que solia darse entre los indios y a la que expresamente se refiere Juan
de Matienzo™”. Particular cuidado se tuvo en América en que los padres no amenazasen a
sus hijos para contraer matrimonio ni los amos a sus esclavos’ *;

f) Debe ser absoluto y no condicionado en opinién de la mayor parte de los canonistas’”,
lo que explica la existencia de los esponsales de presente y futuro. Se consideraba que
imponer condiciones era contrario a la practica continuada de la Iglesia, pudiendo, ademas,
introducir dudas sobre la validez del sacramento, lo que era, a todas luces, inconveniente.

Respecto del poder para contraer matrimonio, tenia que ser especial y con
seflalamiento de la persona con quien se habia de producir el enlace. El apoderado, a su
vez, no podia sustituir el poder, a menos de autorizacion expresa. Sobre la necesidad de un
mandato especial y las precisiones del Hostiense acerca de las expresiones que pueden
adoptar el mandatario y la contrayente nos manifiesta un texto procesal canénico:

n . . . .. .
Procurator ad contrabendum matrimonium non aliter censetur ydoneus nisi ad hoc habuerat speciales mandatum, suple

et sum causa personali, ut in lege Generalem, in glosa alias Et genem/zsm. Uterque debeat verba que sensus exprimere
guando matrimoninm contrabitur inter absentes per procuratoren plene notat Hostiensis in suma de sponsalibus,
*Qualiter in sponsalibus ete. Dicet sic procurator: "Promito tibi de mandato talis domini mey et in nomine insdem quod
ipse ducet te in uxorem et hoc in animam suam iuro". Ipsa vero potest respondere: "Promito tibi nomine domini tui
rescipienti et sibi per te, guod ego ducam ipsum in virum nisi per ipsum steterit et hoc iuro". In nuntio antem dicet: "Sic
dominus meus salutat te te mandat tibi quod ipse per me sive me mediante cipit te in suam et consentit in te tanquam in
uxcorem"". Ipsa respondebir: "Et ego mediante te recipio dominum tunm et meum et in ipsum consencio tanguam
indominum et maritum". Vel brevius dice sic: ""Consencio hiis que michi nunciasti"., Hostiensis in summa et in lege

77
Generalen” .

Era posible que el poderdante fijase alguna condiciéon para la celebracién del
matrimonio y si ésta no se cumplia, el matrimonio resultaba invalido en opinién de San

" Ree. Ind. 6,1, 6.

7! Archivo Capitanfa General, vol. 214, fs. 270-273 v., juicio de Antonio Arredondo para casar con Marfa de la
Luz Cuevas.

%2 Solétzano, De Indiarum..., 1ib. 2, Cap. 20.

> 1. de Matienzo, Commentaria in 1ibrum V" Recollectionis 1 egum Hispaniae (Matiti, 1580), rubr. al tit. 1, lib. 5, N° 208
se refiere a ““de ebrietate Indiorun?”.

7 Paladinamente 1o trae el TV Concilio Mexicano de 1771: Archivo de la Real Academia de la Historia
(Madrid), Coleccién Mata Linares, vol. LXXIX, fs. 693 y ss.

*™ Donoso, gp. i, 1861, t. I1, p. 155.
> Glosa a Clem. 1.6.3, edic. Lyon 1554, col. 64-65

" Formulario de S abagsin agregado a Martinez de Zamora, gp. cit., Apéndice 111, p. 212.
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7 . - 378 . .
Alfonso Marfa de Ligorio™". Se recomendaba no celebrar matrimonios por poder a menos
9

de autortizacién del obispo’”.

4.2. Potencias. De acuerdo al derecho candnico, en el matrimonio intervenian dos
potencias: el entendimiento y la voluntad. Por el primero, los contrayentes debian conocer en
esencia en qué consistia el matrimonio y sus consecuencias y por el segundo, debian
realizar un acto juridico libre. En materia de libertad, era interesante determinar hasta que
punto podian violentar el consentimiento el temor reverencial y el rapto, de que se hablara
mas adelante.

4.3. Sacramentos. Entre los sacramentos los hay de dos clases: los que imprimen
caracter, esto es, que s6lo pueden recibirse una vez como bautismo, confirmacién y orden
sagrado. Y otros, que pueden recibirse mas de una vez, como es el caso del matrimonio.
Respecto de las segundas nupcias, hubo, al comienzo del cristianismo, una marcada
posicién contraria, lo que se observa en la legislacién imperial postclasica, influida tanto por
estoicos como por cristianos. Hubo disposiciones contrarias al que contrae nuevas nupcias
y se favorecidé a los hijos del primer matrimonio. Entre las normas basadas en esas
consideraciones se encuentran la que hace valida la clausula testamentaria en favor del
conyuge con la condicién de no casarse; que no se pueda dejar al nuevo conyuge mas que
lo que se deja al hijo menos favorecido del matrimonio anterior; que s6lo corresponde al
cényuge binubo el usufructo de los /ucra nuptialia, o sea, lo adquirido a titulo gratuito del
conyuge premuerto y la obligacién de prestar garantia si quedé obligado por legados en
favor de hijos, hermanos o sobrinos, de lo que por lo normal estaban liberados los
padres™. La Iglesia mantuvo la proteccién de los hijos anteriores frente a un nuevo enlace,
pero varié su concepto en lo tocante a segundas nupcias, aceptando mayoritariamente las
tesis de los que las consideraban perfectamente morales. Tal es la situaciéon que llegd a las
Indias, donde son muy frecuentes situaciones de binubio, trinubio y aun cuadrinubio. Aun
personas de edad insistian en nuevo matrimonio. En una carta de 1773 dirigida por Manuel
de Salas desde Lima se lee:

n . . . .

Las novedades que hay en Lima mds remarcables son |[...| Les ha entrado a los viejos de esta ciudad
una lujuria espantosa y asi se ha casado nuestro sargento mayor Don Francisco Robles (que aun no
hace ocho meses que enviudé) con la hija mayor de D. Joaquin de Mendoza, que es una

perfectisimamente simple. También se ha casado don Manuel del Campo (viudo aun mas fresco) con
81

~ . ~ 3

Dofia Ignacia Arambu, que anda cerca de los sesenta afios..."

. .. . ., , : 382

4.4. Presencia de los ministros del sacramento. Se discutié entre los tedlogos y canonistas™
sobre todo después de las disposiciones tridentinas, que exigian la presencia del parroco o
un delegado suyo en el matrimonio, quiénes serfan los ministros del sacramento. El
canonista chileno Crescente Errazuriz lo dice palmariamente: “son ministros del

538

. . . 3 . ’ .
sacramento del matrimonio los mismos contrayentes” . La doctrina mas antigua de la

" Donoso, gp. dit, 1861, t. 11, p. 156

" Brrazutiz, op. ait, p. 201, N° 514,

** Panero, gp. dit., pp. 304-305.

™ Egeritos...cit. t. 3, p. 122.

%82 Donoso, Dizionario...t. 111, pp. 398-399.

* Brrazuriz, gp. ait, p. 201, N° 516,
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Iglesia es la de que los contrayentes son los ministros; pero la duda se planted
fundamentalmente por la obra De /locis Theologicis de Melchor Cano, donde sostuvo que el
sacerdote era el ministro. Habiendo defendido Cano su posicion en el concilio de Trento,
fue ésta aceptada por diversos autores como Tournely, Sylvio, Juenin y otros. El papa
Benedicto X1V adopt6 una posicion equidistante, dejando a los cristianos en libertad para
escoger cualquiera de estas doctrinas. Recomendo a los obispos abstenerse de plantear este
problema en los sinodos.

Sobre la materia y forma, los te6logos y canonistas que estaban por la doctrina de
que el sacerdote es el ministro, abogaban que la materia era el contrato legitimo y la forma,
la bendicién sacerdotal. Los que consideran a los contrayentes como ministros adoptaron
diversas opiniones en cuanto a terminar la materia y forma: para algunos, las palabras del
que primero expresa el consentimiento eran la materia y las del segundo, la forma. Para
otros, la materia serfa el consentimiento interno de los contrayentes y la forma, las palabras
con que lo expresan. “Mas comun es, empero, la opinién de los que asignan por materia, la
mutua tradiciéon de los cuerpos y por forma la mutua aceptacion de los contrayentes,
expresada con palabras o signos exteriores”,

5. Impedimentos.

5.1. Aspectos preliminares: En términos generales, impedimento es la oposicion,
obsticulo o embarazo para la ejecucién de alguna cosa’™. Viene de impedimentum que quiere
decir estorbo o embarazo para hacer algo. Es impedimento del matrimonio todo obstaculo
moral o inhabilidad para la licita o valida celebraciéon del mismo, haciéndolo o bien nulo o
bien ilicito. Impedimentos dirimentes son los que quitan al matrimonio el cardcter de
sacramento o, como dice Donoso, “no sélo impiden que el matrimonio sea licito, sino que
lo invalidan e irritan™". Los impedientes 0 meramente impedientes o probibitivos son los “que sin
invalidarlo, impiden su licita celebracién”’. El Derecho Canénico, reconociendo ciertos
antecedentes no bien categorizados por el Romano, acufi6 las dos clases de impedimentos
para el matrimonio ya referidas: los dirimentes, que anulan o hacen irrito el matrimonio y
los impedientes, que sin anularlo tornan ilicita su celebracién. Si se les mira positivamente,
el conjunto de impedimentos en realidad sefiala requisitos del matrimonio, que pueden ser
absolutos o relativos. Los primeros impiden el matrimonio con todo tipo de personas; los
segundos, s6lo con algunas.

Aunque el Derecho Romano, como se ha dicho, no conocié la expresion
“impedimento”, concibié diversos obstaculos para la existencia o validez de la institucion
matrimonial, la que, era mas bien una situacién de unién de marido y mujer que, iniciada
por el consentimiento, era continuada por la waritalis affectio. No obstante la indole pagana
de su origen y su original fundamentacién en la agnacion, muchas de estas disposiciones no

** Donoso, Dicionario... t. T1L, p. 400.

" J. Escriche, Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense Con citas del derecho, notas y adiciones por el
licenciado [uan Rodrignez de San Mignel Edicion y estudio introductorio por Marfa del Refugio Gonzalez. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 1993, p. 303.

386y - L . . S . .
"Trrito" es expresién candnica que significa nulo, sin fuetza u obligacién: Escriche, gp. dit, p. 340.

" Donoso, gp. i, 1861, t. 11, p. 156.
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hacfan sido reflejar el Derecho Natural por lo que fueron absorbidas por el Derecho
Canonico, que les dio un tono evangelizador. Impedian el matrimonio romano:

1. Ligamen no disuelto, pues el matrimonio romano siempre fue monogamico, aunque,
a través del divorcio, se pudiera tener muchas mujeres sucesivamente. Incurria en infamia

. . . . . . . . 388
quien, en vida de su mujer y no divorciado de ella, contrajese nuevo matrimonio™
2. Parentesco

a) cognaticio -esto es, el de sangre, que fue cobrando fuerza sobre todo en el derecho
postclasico y justinianeo-, en toda la linea recta™ y, en la colateral, varié segtn las épocas:
para Justiniano, el matrimonio se prohibi6 cuando entre los colaterales hubiera una
distancia de sélo un grado respecto del progenitor comun;

b) adoptivo, en toda la linea recta, aunque se disolviera la adopcién™ y en la colateral
hasta el 3er. grado a menos que se saliera de la adopcion;

c) por afinidad, en toda la linea recta y en la colateral hasta el 20. grado (cufiados);

d) por publica honestidad, se prohibia el matrimonio entre un cényuge y los hijos que
el otro hubiera tenido después del divorcio, aunque propiamente no hubiese existido
relacién parental391.

3. Delito: se prohibid, desde Augustom, el matrimonio entre la adultera y su complice
y desde Justiniano, entre el raptor y la raptada™.

4. Motivos sociales, militares, éticos y religiosos: a) segun las épocas estuvo prohibido el
matrimonio entre ingenuos y libertos, senadores y descendientes en tercer grado con
libertad o mujeres de abyecta condicién; b) también se prohibié el matrimonio al
magistrado en provincia, con mujer provincial hasta que cese en el cargo; al tutor con la
pupila hasta la rendicién de cuentas; a la viuda antes de los diez meses siguientes a la
disolucién del matrimonio para evitar la turbatio sanguinis™.

Discutida cuestion fue la de determinar si el establecimiento de impedimentos
impedientes y, sobre todo dirimentes, correspondia a la Iglesia Catdlica, al Estado o a
ambos. Como se ha visto, habia impedimentos basados en el Derecho Natural antes de la
existencia del cristianismo. Mas tarde, el Estado los establecié influido por el pensamiento

388 . . . . . o . o o
Para Valetiano "eum qui duas simul habuit uxores, sine dubitatione comitatur infamia’ dando normas similares
Diocleciano y Maximiano: C. 9,9, 18 y 5, 5, 2.

389 . o .
"Inter parentes et liberos infinite, cuinscumaque gradus, connubinm non est'': Ulp. Reg. t. 5, *5.

390 ‘ . ‘ . . ‘ o

"Et haec adeo ita sunt, ut quamvis per adoptionem parentum liberorumve loco sit esse coeperint, non possint inter se
matrimonio inngi: in tantum ut, etiam dissoluta adoptione, idem inris maneat. Itaque eam, quae tibi per adoptionem filia vel
neplis esse coeperit, non poteris uxorem ducere, quanvis eam emancipaveris”: Instit. 1, 1, 1.

391 . . I . ‘ . ‘ .
Instit. 1, 1, 9: "5/ uxor tua post divortium ex alio filiam procreaverst, haec non est quidem provigna tua, sed Inlianus
ab huinsmodi nuptiis abstineri debere ait: nam nec sponsam filii nurum esse, nec patris sponsan novercam esse: rectius tamen, et
inre facturos eos, qui huiusmodi nuptiis se abstinnerint”.

2 Lex Tulia de adulteriis et de pudicitia: ley votada bajo el gobierno augusteo, posiblemente, hacia el 18 a. C,,
para reprimir el adulterio y el estupro, dificultando el divorcio: D. 48,5y C. 9, 9.

*D. 48,6,5,2yC.9,13.

** Panero, gp. dit., pp. 296-298.
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de la Iglesia, como se advierte en constituciones de diversos emperadores romanos
cristianos. Desde el Concilio de Trento, no cabe duda del derecho de la Iglesia para
establecerlos.

El jansenismo, que ejercié una influencia bastante fuerte en la Espafia del siglo XVIII,
la cual veia en muchas de sus doctrinas una salvaguarda frente a los avances de la Curia
Romana, estimé que el derecho de imponer impedimentos dirimentes correspondia
originariamente al Estado y que la Iglesia habia adquirido potestad para ello por concesion
de la autoridad civil. Al terminar el siglo, Pio VI, por medio de la bula Awuctorem fidei, de 28
de agosto de 1794, condené esta doctrina como herética™. T.a facultad de los obispos para
dispensar impedimentos dirimentes les competia por autorizacion de la Sede Apostdlica,
segtn lo habfa determinado Benedicto X1V en De Synodo Diocesana’™.

Hasta entonces habian existido varias teorfas, que iban desde la catélica radical hasta
la laica radical, con una serie de situaciones intermedias. Algunos como Tournely, Gerbais y
Semelier, estimaban que habia que tomar un término medio acogiendo tanto la posibilidad
de que la Iglesia como el Estado fijaran impedimentos. San Roberto Belarmino y el tedlogo
curialista Devoti estimaban que los Estados no podia establecer impedimentos porque,
siendo el matrimonio sacramento, no podria estar sujeto a las leyes civiles. Para el jesuita
Tomas Sanchez,

“nec obstat Principis saecularis potestati matrimonium esse sacramentum, quia eius materia est contractus civilis, qua
ratione perinde potest illud ex: iusta causa irritare ac si sacramentum non esset”.

Solérzano, basindose en Sanchez”’, era enfitico en cuanto a la capacidad del
monarca para establecer impedimentos:

“principes posse iustis de causis impedire subditorum matrimonia sed non cogere... g

En sus Commentaria in Legum Indicarnm Recopilationum el oidor de la Audiencia de Chile
Juan del Corral Calvo de la Torre arglia sobre la facultad del poder civil de establecer
impedimentos recurriendo a una razén negativa. No habiendo sido prohibido por el
Derecho Canédnico, para lo que se requeriria de norma expresa, debia entenderse que estaba
permitido. Se fundaba para ello en Santo Tomas y el Curso Moral Salmantino de los
carmelitas™ asi como en las opiniones de Martin Bonasina y Tomas Sanchez"”. Ademas,
siendo mirado el matrimonio como un contrato civil, el Estado podia dejatlo sin efecto por

5 J. Donoso, Diccionario teolgjico, candnico, juridico, litiirjico, biblico, ete. Valparaiso: Imprenta i Librerfa del Mercurio,
1857, t. 11, p. 43.

% Benedicto XIV, De Synods Diocesana, Venetiis, 1787, 2 t; Pefia, Notas.. ait, p. 327 v V. De Justis, De
dispensationibus matrimonialibus, Venetiis, 1739. Un ejemplar de este tratado pertenecié a Monst. José Ignacio Victor
Eyzaguirre y fue legado a la Biblioteca Nacional mediante su testamento de 18 de diciembre de 1873. Un interesante
estudio basado en las dispensas es el de I. Dubert, "Estudio del parentesco a través de las dispensas de mattimonios y
de los archivos parroquiales en la Galicia del Antiguo Régimen. Primera aproximacién" en J. C. Bermejo Barrera
(coord.), Parentesco, Familia y Matrinwonio en la Historia de Galicia. Santiago de Compostela: 1988, pp. 167-181.

7 Disputationum de Sancto Matrimonii Sacramento, lib. 4 disp. 22 in fine.
*® De Indiarum inre; sive de iusta Indiarum Occidentalinm Gubernatione t. 11 Lugduni, 1672, fol. 780.
9 Collegii Salmanticensis... cit. E1'T. 11 trae el Tractatus 11 De Sacramento Matrimonii, pp. 67-288.

* Gonzalez Lizama y Castelleti, gp. cit., p. 170.
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motivaciones de bien comun. Recogia en esto la postura del padre Sanchez, quien
distingufa en el matrimonio dos aspectos: contrato civil y sacramento:

""S7 enim potest Princeps secularis alios contractus matrimonii contractum? Cum id quando, idem bonum commune

postulet. Nec obstat Principis secularis potestati, matrimoninm esse sacramentum, quia eius materia est contractus civilis,

qua ratione perinde potest illud ex insta causa iusta irritare, ac si sacramentum non esset: reddendo personas inbabiles

ad contrabendum, & sic illegitimum, & invalidum contractum. Si enim nudam sacramenti rationem attendanus, nec

Pontifex: circa illud disponere posset; illud disolvens: eiusque potestas ex ratione contractus humani, qui est materia huins
401

sacramenti, confurgit”

Igual distincién hacia el canonista granadino Basilio Ponce de Leoén, para el cual, aun
antes de Cristo, por Derecho Natural, existfa el matrimonio como contrato:

"Matrimonium, ut in superioribus dictum est, non solum Sacramentum est a Christi institutione, sed ante Christi
institutionem a principio conditionis humanae contractus quidam inris naturalis est. Ex quo efficitir infer homines
potestarem esse explicands, & etiam statuendim quae personae babiles essent, & ad ineunda coniugia, & ad

4
huinsmodi contractum celebrandum, sicut & circa reliquos civiles contractus disponit, atque decernit."

Por otra parte, comentaba Corral, la comun creencia, desde el Derecho Romano, de
que el poder civil podia imponer impedimentos, lo que efectivamente habia sido llevado a
la practica por larguisimo tiempo, daba pie para considerar legitima la intervencién civil en
ello. Sin embargo, por la conexién del matrimonio con el Derecho Canoénico, correspondia
a los tribunales eclesidsticos conocer de estas cuestiones.

El regalista peruano tardio Francisco de Paula Gonzalez Vigil estimaba que sélo al
Estado correspondia la facultad indicada:

"Los gobiernos seculares tenian facultad de establecer impedimentos dirimentes del matrimonio [...] tan propia suya era

103
dicha facultad, que d ellos solos convenia con exclusion de la antoridad espiritual’” .

El también regalista José de Covarrubias opinaba que correspondia a los principes
ocuparse de que los matrimonios contraidos por sus sibditos no se opusieran al decoro
dispuesto por la naturaleza y el bien del Estado. Por ello, podia reglar sus condiciones de
modo que, no observandose las reglas prescritas como esenciales, el matrimonio fuera nulo
o, cuando menos, no contraido validamente. Esta practica inveterada, que se remontaba a
los romanos no se habia abrogado.

404
"La Religion no ha privado a los principes de un derecho inseparable de su Corona" .

Como muchos, distinguia entre el contrato matrimonial, cuya regulacién competia a
la Corona, y el sacramento, normado por la Iglesia. Hacia particular referencia a la
posibilidad del poder civil de imponer como impedimento dirimente la validacién por los
padres de los matrimonios de los hijos menores de 25 afos y citaba al efecto las opiniones
deel canciller francés D Agueseau. La Iglesia galicana constitufa un ejemplo digno de
imitar, pues "se guardaba mucho de honrar con el nombre de sacramento una union que

“! La cita la traen Gonzalez Lizama y Castelletti, gp. cit., p. 172 y Gonzalez Vigil, op. cit., Disertacion 11a., p.
9. Coing, op. ¢it. hace referencia a lib. 11, disp. 7 y Lib. 111, disp. 3 del mismo Sanchez.

402 , . S
La traen Gonzalez Lizama y Castelleti, zbidem.
403 , " . ., L. .
Gonzalez Vigil, Defensa... Disertacion undécima, passine.

** Covarrubias, op. ¢it., p. 215. El subrayado es mio.
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las constituciones del Principe y la misma naturaleza reprobaban igualmente" . Con todo,

reconocia a la Iglesia la facultad de imponer impedimentos dirimentes

"potque tiene por objeto a un mismo tiempo la utilidad de la Iglesia, y bien espiritual; y el interés de la
sociedad civil. Jesucristo no se entrometié en la potestad de los Principes prohibiendo el divorcio que
estaba permitido por las leyes civiles, y por la Ley de Moyses: luego ha podido dexar 4 los Pastores que
envi6, como su Padre que lo habia enviado, una autoridad de la misma naturaleza, sin tocar las regalias de

Ja Corona"

Los impedimentos que la Iglesia intentara imponer carecian de valor hasta que
fueran autorizados por los principes. Tal pase se fundaba por una parte, en el deber de
¢éstos de impedir la introduccién de nuevos usos que pudiesen alterar la tranquilidad de la
Iglesia en sus Estados y, por otra, en que debian examinar, dada su calidad de primeros
magistrados politicos, si las leyes propuestas eran conducentes al bien general de la
sociedad™”.

5.2. Impedimentos impedientes: 1.os impedimentos impedientes, meramente impedientes o
prohibitivos son ciertas prohibiciones que impone la autoridad que, sin afectar a la validez
del matrimonio, lo hacen ilicito. Se los recordaba nemotécnicamente con un verso:
Ecclesiam vetitum, tempus, sponsalia, votum.

1. Ecclesiae vetitum era tanto la prohibiciéon dispuesta por la Iglesia a través de ley
general, cuanto el mandato especial prohibitivo del superior eclesiastico respectivo. Entre
los primeros, se encontraba el veto de contraer matrimonio con excomulgados

. . 408 . . .
denunciados, herejes™, sin el consentimiento paterno, amonestaciones o proclamas o
carecer de instruccién religiosa y otros. En cuanto a los segundos, desde el obispo hasta el
parroco podian impedir algin matrimonio, sea para averiguar si existen impedimentos
dirimentes o si hay legitima oposicion al matrimonio (por ejemplo de alguien con quien se
ha contraido esponsales previos), etc.

Dentro de este impedimento debe considerarse el que afectaba a la viuda que
contrafa matrimonio antes de transcurrido un ano desde la muerte de su marido. El
matrimonio era valido, pero la mujer perdia las arras y liberalidades que su marido le
hubiese hecho, mortis cansa y entre vivos, ademas de caer, conjuntamente con su nuevo

. . . 409 ’ : sz ..
cényuge, en infamia” . Podfa contraerlo con autorizacién real y le era permitido pactar
esponsales. Distinta disposicion provino de Enrique 111, quien en 1401 mando

"que las mugeres viudas puedan libremente casat dentro en el afio que sus maridos murieren,m con
quien quisieren, sin alguna pena y sin alguna infamia ella ni el que con ella casare, no obstante

0 Covartubias, gp. ¢it., p. 217.
% Covarrubias, gp. cit., p. 215.
“ Tbidem.

** Se hace presente la existencia de este impedimento impediente en un juicio de nulidad de matrimonio por
dispatidad de culto, que termina en una transaccion: 17, Archivo Arzobispado de Santiago exp. en 303, caja 1182.

409 . ‘ . -, .
P. 4,12, 3. El Derecho Romano habfa contemplado el #empus luggendi que siendo originalmente de diez

meses, fue ampliado a un afio por Justiniano para evitar la furbatio sanguinis, mezcla de sangre. Ulpiano aducia

que ello debfa cumplirse aunque el marido no mereciera por su conducta ser llorado: Panero, op. ¢z, p. 298.
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qualesquier leyes de Fueros y Ordenanzmientos, y otras qualesquier leyes que en contrario sean fechas

410
y otdenadas, las quales anulamos y revocamos..." .

Fuera que la viuda casara o no dentro del afio de viudedad, debia reservar para los
hijos del primer matrimonio lo que hubiese adquirido del consorte difunto por sucesion

. . . P% 411
universal, testamentatia o abintestato, o por legado o donacién o arras .

2. Tempus: era la prohibiciéon de nupcias solemnes en algunas épocas del afio: desde el
domingo primero de Adviento hasta Epifania y desde el miércoles de ceniza hasta la octava
de Pascua inclusive. Se discutia entre los tedlogos si en estos periodos sélo se prohibia la
solemnidad de los matrimonios o si también incluia la celebracién misma de ellos, que era
lo que se practicaba en Francia. En Hispanoamérica, en cambio, sélo se vedaban las
bendiciones solemnes conocidas vulgarmente como velaciones. Consecuencialmente, en las
épocas senaladas, Cuaresma y Adviento, que la Iglesia consideraba de penitencia, sélo se
daba una bendicién simple al matrimonio, reservandose para el tiempo no prohibido las
velaciones. Al casarse muchos en los tiempos liturgicos sefialados, terminaban por olvidarse
que les faltaba la bendicién solemne. Varios sinodos indianos se preocuparon del tema. Por
ejemplo, en los de Tucuman, de 1597 y Paraguay y Rio de la Plata, de 1603, se dispuso que,
si el matrimonio se produjera en tiempo habil para las velaciones, éstas se hicieran
conjuntamente con la boda. Si no fuese asi, en cuanto se abriese el periodo en que aquéllas
fueran factibles, se las llevase a cabo'”. Por su parte, la constitucion XII del titulo VIII del
Sinodo de Santiago de 1763 mandé se practicasen dentro de los tres meses siguientes.
Pasados éstos, los parrocos debfan compeler con censuras a los contrayentes para que lo
hicieran y no podia llevar obvenciones hasta que se practicase la velacién’. E1 TV Concilio
Limense de 1772 se preocupaba, a su vez, de que no se omitieran las bendiciones del
matrimonio por mezquinos intereses pecuniarios:

"Asimismo [los parrocos] los exhortardn [a los contrayentes] 4 que reciban sin dilacion las bendiciones
de la Iglesia, siendo tiempo en que no esta prohibido el hacetlo, y para que no suceda que los parrocos
suspendan los casamientos por no percibir 6 asgurar los derechos que sefialan los aranceles por las
bendiciones 6 las velaciones, siendo escandalo de que por un corto interés temporal los priven de la
gracia del sacramento y de lo que puede ser remedio para la salvacién de un alma de que deben dar
cuenta 4 Dios, el presente concilio manda que siendo gente miserable, cuyo porte, traje, y modo de
vivir manifieste pobreza, contestada por dos testigos, no suspendan ni dejen de casatlos y velarlos por

"% Rec. Cast 5,1, 3, que devino Nov. Rec. 10, 2, 4.

p, 5, 13, 26: "Marido de alguna muger finando, si casasse ella despues con otro, las arras e las
donaciones, que el marido finado le ouiesse dado en saluo fincan a sus fijos del primer marido, e deuenlas
cobrar, e auer despues de la muerte de su madre: e para ser seguros desto los fijos, fincanles por ende
obligados, e empefiados calladamente todos los bienes de la madre".

D, Ripodas, "El Sinodo del Paraguay y Rio de la Plata I. Su valoracién a la luz del Sinodo de Tucumién
1" en III Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano Madrid 17-23 de enero de 1972. Actas y
Estudios. Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1973, p.265. El sinodo tucumano de 1597 mas los
de 1606 y 1607 fueron publicados por J. M. Arancibia y N. C. Dellaferrera, Los sinodos del antigno Tucumin
celebrado por fray Fernando de Trejo y Sanabria, 1597, 1606, 1607, edicion critca con introduccion y notas preparada por |...]
Buenos Aires: Edic. de la Facultad de Teologia de la Pontificia Universidad Catélica Argentina, 1979. Las
normas sobre matrimonio de estos sinodos ha sido estudiada por N. C. Dellaferrera, "El matrimonio en las
sinodales del obispo Trejo" en Anuario Argentino de Derecho Candnico, vol. 6. Buenos Aires: 1999.

Y Sinodos 2, gp. cit, pp. 174-175.
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falta de los derechos, y podran (si lo hubieten por conveniente) dar las bendiciones en la misa que se

. . ) . . L pd1a
debe decit en el dia de fiesta 6 en alguna de las misas rezadas que se digan en las parroquias" .

Como los parrocos debian confeccionar un padréon de confesiones y comuniones en
Cuaresma, se les encargaba que aprovecharan la ocasion para informarse sobre los casados
que aun no hubiesen sido velados, a fin de que se cumpliera con esta obligacion

., . 415
eclesiastica™ .

Para los indigenas habfa norma especial, ya que Paulo V habfa otorgado privilegio

. . ’ ~ 416
para que pudiesen ser velados en cualquier dia del afio™ .

Por breves de Gregorio XIII y Paulo V, mandados cumplir por Fernando VI en
1754, se concedia a los parrocos de Peru y Santa Fe facultad para casar a sus feligreses sin
licencia de los obispos respectivos, provisores o vicarios generales o particulares a menos
que fuesen vagos o extranjeros, haciendo por si mismos las informaciones de libertad, sin
necesidad de dar aviso a sus obispos, lo que ya estaba ordenado por real cédula de 18 de
. 417
junio de 1743"".

3. Esponsales: tener palabra de matrimonio dada a otra persona y aceptada por ésta, sin
hacer nulo el nuevo matrimonio, lo hacfa ilicito"®. Habiendo tratado con latitud el tema, me
remito a lo ya expresado.

4. Voto simple de castidad, 1o que exclufa los votos solemnes, que producian, como se
vera, impedimentos dirimentes. Se consideraba entre los votos simples los de llevar vida
casta, entrar en alguna congregaciéon u orden religiosa, recibir los érdenes sagrados, no
casarse, todos ellos dispensables. De no producirse la dispensa, el matrimonio, siendo
valido, se hacfa ilicito. Afirma un canonista que

“IE]l que casé teniendo hecho voto simple de castidad, debe cumplir el voto en cuanto puede; ideogue

non licet ei petere, sed debet reddere debitum. Los votos de entrar en religién y recibir orden sacro, sélo se

. . . . . . o 15419
suspenden durante el matrimonio y reviven disuelto éste o teniendo lugar el divorcio perpetuo

La dispensa de los votos simples de castidad y de ingreso en orden religiosa
correspondia al Papa, mas en Indias tenfan facultad los obispos a través de las sd/zzas, de que
se hablard mas adelante.

5. Falta de asenso paterno, con las restricciones introducidas por la pragmatica de 1776
aplicable en Indias en 1778, sus modificaciones y posteriormente, el senadoconsulto

1V Concilio Limense: 4, tit. unico, 10, en Tejada, gp. ¢z, t. 6, p. 377. El III Concilio Mexicano 4, 1, 6
decia sobre las bendiciones a los indios: "praecipit quogue haec Synodus Secularibus, et Regularibus Curatis, ut in
benedictionibus nuptialibus Indorum naturalinm arras benedicant, cum  reliquis caeremoniis, quibus in benedictionibus
nuptialibus Hispanornm uti solent; pro buinsmodi antem  benedictionibus conferendis, quidquam prorsus ne accipiant,
praceterquam a sponte dantibus post praestitam liberam benedictionem: aliter quidquid acceperint, restituere etiam in foro
conscientiae tenebuntur, et praeterea severe punientur’”: Rodtriguez de San Miguel, Pandectas..., t. 11, p. 433, no. 2659.

" Liidem, cap. 11,
"9 Martinez, Libreria... t. 2, cap. 1, no. 125, p. 39.
7 Lvidem.

" B un expediente se hace referencia al impedimento que constituia para Luis de Salazar los esponsales
contraidos en Buenos Aires con Marfa de Valenzuela, lo que le impedfa contraer matrimonio en Chile con
Paula de Morales: ANRACh vol. 2648, p. 4a. y vol. 3227, p. 9a.

*” Donoso, gp. it 1861, . 11, p. 175.
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chileno de 1820, de que ya se ha hablado al tratar de los esponsales™. Los contrayentes y
sus descendientes perdian derecho a dotes y legitimas, no pudiendo ser considerados
herederos forzosos ni necesarios. Era, por otra parte, causal de desheredamiento™'. Se
perdian los derechos a vinculos y patronatos, salvo ser considerados después de la ultima
linea transversal llamada a suceder en el vinculo.

El Fiscal del Consejo de Indias en su dictamen relativo a los canones aprobados en el
IV Concilio Mexicano de 1771 afirmaba que los matrimonios contraidos sin asenso paterno
eran validos y no cabia anularlos por no ser irritos, pero son ilicitos:

"no es en substancia otra cosa que un impedimento impediente y no ditimente que los anula y

. 422
rescinde" .

La necesidad del consentimiento de los padres para el matrimonio databa de antiguo.
Se halla en el Fuero Juzgo™, en norma que nos recuerda la estructura férrea de la familia
germanica para la que el solo consentimiento de la mujer, a diferencia del sistema romano,
no era plenamente relevante:

“[S]i la muier libre quiere casar con omne libre, el marido della deve fablar primeramientre con su
padre ¢ si la pudiere aver por mugier, dé las arras al padre assi cuemo es derecho. E si la non pudiere
aver, finque la mugier en poder del padre. E si ella casar sin voluntad del padre 6 de la madre, y ellos
non la quisieren recebir de gracia, ella nin sus fiios non deven heredar en la buena de los padres,
porque se casé sin voluntad dellos. Mas sil quisieren dar los padres alguna cosa, bien lo pueden fazer, é
daquello puede ella fazer su voluntad”.

.. .77 424 [
Por su parte, el Fuero 1iejo de Castilla™ exigia que la “manceba en cabellos”, esto es,
soltera, obtuviese el consentimiento de sus parientes mas cercanos:

“si alguna manceba en cauellos sin voluntad de suos parientes los mas propinquos, o de sus cercanos
coormanos, casare con algund omne, e se ayuntare con él por qualquiera ayuntamiento, pesando a
suos parientes mas propinquos, 0 a suos coormanos, que non aya parte en lo de suo padre, nin en lo
de la madre, e sea enagenada de todo eredamiento por todo siempre”.

Era corriente en la legislaciéon de los fueros municipales que fuese preciso el
beneplacito del padre, y en defecto suyo, de la madre, hallindose en algunos textos
necesidad del consentimiento de los llamados a heredar a la contrayente“i todo lo cual
guarda relaciéon con el sentido que por esas épocas se daba al matrimonio en cuanto a
consorcio relevante para el mantenimiento o desarrollo de la propiedad familiar. E1  Fuero

Rl Cidigo Civil chileno contempl6 normas sobre asenso de padres y parientes en los articulos 105 4 115.

! Tal sancién era de rigor al tenor de disposicion de Carlos IV incluida en Nuevo Cidigo de las Leyes de
Indias 1, 8, 3.1.a desherdacion afectaba a los hijos de familia, mayores o menores de 25 afios que contrajesen
matrimonio contra la voluntad de sus padres asi como a los hijos que ellos tuviesen y sus descendientes, a los
cuales sélo se podia agraciar con alimentos necesarios. Para el caso que, haciendo caso omiso a la pena de
exheredacién, igual se contrajese matrimonio, se privaba a los contraventores de todos los honores
correspondientes a su familia, declarindoselos ademas "inhébiles de obtener empleos civiles y de repablica":
Muro Orejon, "Estudio General...", p. 193.

*2 Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 693 y ss.
* Fuero Juzgo, 3, 2, 8.
** Fuero Vigjo de Castilla, 5, 5, 1.

» Beneyto, Instituciones..t. 1, p. 77.
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Real™, influido tanto por el derecho tradicional de Castilla cuando por el Fuero Juzgo,
exigi6 la licencia del padre y la madre o de ésta en caso de faltar aquél o de los hermanos so
pena de desheredamiento; pero si éstos “por mal querencia 6 por codicia de retener lo
suyo” no autorizaran el casamiento, ella podia contraetlo sin perder su derecho a herencia,
salvo que el marido fuese enemigo de sus hermanos o los hubiese afrentado. La ley 3, 1, 5
sefialaba que.

“|S]i 1a manceba en cabello casare sin consentimiento de su padre, é de su madre, no
parta con sus hermanos en la buena del padre, ni de la madre, fueras ende si el padre,
6 la madre la perdonaren. E si uno la perdonare, y el otro no, siendo ambos vivos,
haya su parte en la buena de aquel que la perdonare: ¢ si el uno fuere vivo, y el otro
no, ¢ al tiempo que casare, aquel que es vivo la perdonare, parta en los bienes de
ambos a dos”.

La Pragmatica de Carlos III de 1776 castigaba tanto a los contrajesen matrimonio sin
asenso como a los hijos y descendientes del connubio, inhabilidad civil

"como son el derecho 4 pedir dote 6 legitimas, y de suceder como herederos
forzosos y necesarios en los bienes libres, que pudieran correspondetles por herencia
de sus padres 6 abuelos, 4 cuyo respeto y obediencia faltaron contra lo dispuesto en
esta pragmatica: declarando como declaro por justa causa de su desheredacion la
expresada contravencion 6 ingratitud, para que no puedan pedir en juicio, ni alegar
de inoficioso 6 nulo el testamento de sus padres 6 ascendientes; quedando estos en
libre arbitrio y facultad de disponer de dichos bienes 4 su voluntad, y sin mas

. . . . . 427
obligacion que la de los precisos y correspondientes alimentos"

Por la misma disposicién, se privaba a los contraventores de la facultad de suceder en

vinculos, patronatos y otros derechos perpetuos de familia, postergandoselos a ellos y sus
. . : 428
descendientes en el orden de los llamamientos respectivos™ .

6. Impedimento politico legal. En un expediente, el provisor y vicario capitular suspende
los tramites para el matrimonio de un inglés, Francisco Santa Marfa Carmen, natural de
Jamaica hasta que se decidiera por la autoridad civil “si el sujeto tiene impedimento politico
legal para contraer matrimonio por la prohibiciéon para los extranjeros de residir en el
territorio”. En lo religioso no lo habfa, pues se habia convertido al catolicismo. Se pidi6
informe al Fiscal de la Audiencia quien manifesté no haber inconveniente por inexistencia
de “motivos que lo hagan sospechoso del Christianismo, ni de la fidelidad al Rey y

. . . : 429
subordinacion a nuestras leies y magistrados™ .

% Fuero Real, 3, 1, 2.

" Now. Rec. 10, 2, 9, no. 3.

% Nov. Ree. 10, 2, 9, no. 4. Un real decreto, de 26 de diciembre de 1790 aclar6 que se exclufan los
vinculos, patronatos y mayorazgos fundados por la corona o con bienes dimanados de ella asi como los que
los patticulares fundaran en adelante. Continuaba el no. 5: "Si el que contraviniere fuere el ultimo de los
descendientes, pasard la sucesion a los transversales, segun el 6rden de los llamamientos, sin que puedan
suceder los contraventores, y sus descendientes de aquel matrimonio, sino en el ultimo lugar, y cuando se
hallen extinguidas las lineas de los transversales; bien entendido, que por esta mi declaracion no se priva a los
contraventores de los alimentos correspondientes".

* Archivo de la Capitanfa General vol. 114, afio 1808. Era muy importante para la obtencion de carta de
naturaleza de los extranjeros su matrimonio con espafiolas o ctiollas. Un ejemplo es solicitud del francés Antonio
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Mas importantes en este ambito son las limitaciones que tenfa una cantidad de altos
empleados indianos para contraer matrimonio, tanto ellos como sus parientes inmediatos
con fines, como se ha dicho mas arriba, de probidad administrativa™. A esta materia se
refieren diversas leyes del titulo 16 del libro 2 de la Recopilacion de Indias y el capitulo 4° del
libro 2° de De Indiarum Iure. 1.os mas destacados eran los oidores, gobernadores y
presidentes de Audiencias. Si bien de caracter civil, estas prohibiciones constituian
verdaderos impedimentos para el matrimonio, pues ningin sacerdote podia proceder a
casar a aquéllos a quienes estaba vedado, a menos que se les mostrara la correspondiente
autorizacion real, que venia a ser una verdadera dispensa. Fueron estas prohibiciones
objeto de comentario de diversos autores como Solérzano, Carrasco del Saz"
Carlevalius™ y Matienzo™”. El primero cita al dltimo en su posicién minimizante de la
prohibicién real, basado en la regla de que lo odioso debia ser restringido en cuanto a su
aplicacion, por lo que propiamente debia de cumplirse a cabalidad la veda en aquellos
lugares pequefios donde las relaciones con los stbditos eran muy frecuentes™, siendo
factible, en cambio, una postura mas relajada frente a los oidores de las grandes urbes
donde ese peligro no se daba :

“Ouamvis Matienzgus eas practicari stricte debere arbitretur in Audientiis urbinm pancornm vicinorum: in Mexicana
antem & Limana, quae incolis abundant, facilius dispensari, & licentiam concedi posse, quemadmodum & in

. . . . . . . . 435
Hispania passim concedi videmus, ita ut peti magis quam praestari soleat” .

También se refiri6 a este tema el consejero de Indias Sebastian Zambrana de
Villalobos, quien estimaba, al igual que Matienzo y Solérzano, en la aplicacion restringida
de las normas prohibitivas de matrimonio, por lo que, cambiando de domicilio el ministro
prohibido, no se le podia aplicar la disposicion:

“Et sane bis diebus alignas dispensationes factas vidi etiam in Audientiis Indiarum, sed nibilominus dicta probibitio in
suo robore perdurat. Quae famen restrigenda est solum ad casus & personas, de quibus loguitnr, guaequae actuale

domicilium in ea provincia habent, non si iam retro in alind transmigraverint, dummodo illud frandulentes

. 436.
secerint...”

Para el citado Zambrana “nam cum sit poenalis et odiosa & matrimonii impeditiva, etiam ex

IA37

paritate vel maioritate rationis extendi non debet...””". Se plante6é Solérzano el caso de que un

Cormier, quien para tal objeto hace presente su matrimonio en Lima con Juan Rodriguez: A. R. A. vol. 2131, p. 1*
(1721).

" Vid. D. Ripodas Ardanaz, "El “Tratado analitico sobre la cédula real de 10 de Febrero del afio 1575, y
otras semejantes, que estrechisimamente prohiben el matrimonio de los oidores y otros ministros de las
provincias de Indias” de Bernardino de Figueroa y de la Cerda" en Revista de Historia del Derecho no. 1 Buenos
Aires: 1973, pp. 391-396.

“1 B, Carrasco del Saz, Interpretatio ad aliquas leges Recopilationis Regni Castellae (Sevilla, 1620), Cap. 9, N°s 271 y ss.
2 Catlevalius, Tomas, De Indiis disp. 2, quaest. 1, N° 68.
2 Matienzo, en su Gobierno del Persi 2* parte, Cap. 1.

' Este aserto es perfectamente aplicable en Chile donde las relaciones de compadrazgo y posibilidades
de emparentarse eran abundantes. Vid. J. A. De Ramon, "La sociedad espafiola de Santiago de Chile entre
1581-1586" en: Historia no. 4. Santiago, 1965, pp. 191-235.

 Solétzano, De Indiarum... Lib. 4, Cap. 4, N° 62.
% Solérzano, De Indiarum..Lib. 4, Cap. 4, N° 64

#7 7 ambrana de Villalobos, Sebastian, A/egationes impresas en 1624.
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oidor o sus hijos quisiesen casar con alguien que hubiese sido vecino del distrito en que
ejercia sus funciones, pero que a la época de la celebracién del matrimonio, hubiese
adquirido residencia en otro lugar. Para resolver la cuestiéon hacfa un distingo: si el cambio
se hubiese producido con poca antelacion al matrimonio, obraba la prohibicién real, pues
podia presumirse que mantenfa esa persona sus parentescos, bienes e intereses en el
distrito, embarazando asi al ministro en su actuar. Pero si la persona residia por largo

. , . s iz 438
tiempo, no le afectaria la disposicion real ™

“Pero si diessemos caso, que la mudanza passa de diez afios, y que se hizo con animo de permanecer
en la nueva Provincia, dexada la antigua, y sin que quando se hizo huviesse, ni pudiesse aver
imaginacion de tales bodas, y casamientos, entonces bien pienso, que no les comprehenderd la
prohibicion, pues cessan las razones de ella, y por la mudanza del Domicilio (el qual segun la mas
comun opinion se adquiete por diez afios) no se tiene para lo de adelante consideracion del origen, 6
lugar del nacimiento...”.

El virrey del Perd comunicaba a la corona el 15 de abril de 1617 su preocupaciéon por
las muchas relaciones familiares de los oidores de la Audiencia de Lima:

"En esta Real Audiencia se procede con rectitud y entereza, aunque algunos tienen grandes familias de
sus mujeres, y es daflo de mucho peligro, aunque hasta ahora no he visto caso en particular que sea de
consideracion en recusaciones, y los que en esto son mas comprendidos son el doctor Alberto de

Acufia, cuya familia de su mujer es muy grande [...] El doctor Luis Metlo de la Fuente tiene casi otra

. . 439
tanta familia de su mujer..."

Ya se ha hablado al tratar de los esponsales de las prohibiciones que afectaban tanto
a los de futuro como de presente*’. Fueron los matrimonios de unos hijos del Presidente
de la Real Audiencia de Nueva Galicia, doctor Orozco, los que dieron la pauta general
sobre cémo debian de entenderse tales prohibiciones. Y era que se podia contraer
matrimonio con quien no fuese originario del distrito donde el presidente, oidor, etc.

. . . 441
ejerciese sus funciones .

Este tipo de situaciones no pocas veces permitia que las envidias e intereses creados
mancillaran el buen nombre de pundonorosos oficiales, como ocurrié a mediados del siglo
XVIII con el oidor decano de la Real Audiencia de Charcas, Ignacio Antonio del Castillo,
quien contrajo matrimonio con Francisca Gutiérrez de Escalante, viuda del azoguero
Francisco de Guzman. Al efecto pidié autorizacién al virrey'”, quien se la concedié en
atencion a ser la novia originaria de otra jurisdiccion. En un claro caso de subrepcion, los

8 Solétzano, Politica...fol. 431.
7 Medina, Diccionario...p. 533.

* Trae datos interesantes R. Konetzke, "La prohibicién de casarse los oidotres o sus hijos e hijas con
naturales del distrito de la Audiencia" en Homenaje a don José Maria de la Peia y Camara. Madrid: Ediciones José
Porraa Turanzas, 1969, pp. 105-120.

" Ta cédula, dada en El Pardo a 8 de julio de 1578, puede leerse en Archivo de la Real Academia de la
Historia, Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 732 y vol. XCVII, fs. 566 y dio origen a Rec. Ind. 2, 16, 83.
Por el contrario, casarse un oidor o casar a un hijo suyo con mujer nacida en el mismo radio jurisdiccional
acarreaba drasticas sanciones: por ejemplo, el oidor Nicolas Polanco de Santillana fue suspendido de su cargo
por el presidente Pedro Porter Casanate en razén de haber casado sin autorizacion real a una hija suya con el
chileno Gaspar de Ahumada: Medina, Diccionario..., p. 694.

2 Una real orden de 3 de febrero de 1773 prohibi6 a los virreyes otorgar este género de permisos:
Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Colecciéon Mata Linares vol. LXXIX, fs. 767; pero otra,
de 7 de octubre de 1795 le reconocié tal facultad: igual Archivo y Coleccion vol. CXVIII, fs. 499.
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oficiales reales informaron torcidamente a la Corona de que este matrimonio se habria
celebrado en contravencion de las normas legales imperantes, pues el virrey no deberia de
haber dado autorizaciéon toda vez que el anterior marido de la viuda habia fallecido
debiendo cantidad de pesos a la Real Hacienda respecto de un ingenio de moler plata que
habfa poseido. Tragando la Corona el anzuelo, expidié real decreto a 19 de noviembre de
1742 felicitando a los oficiales reales por su celo por la real justicia y reganando al virrey
por su actuacion. Una real cédula de 11 de septiembre del mismo afio habfa declarado
vacante el cargo de oidor decano, nombrando en su lugar a Joaquin de Uriondo y Murguia
en cuyo favor se despaché titulo el 20 de agosto de 1743. Ante tal situacion, Castillo
reclamé6 haciendo valer sus servicios de 45 afios en favor de la Corona, habiendo sido
supernumerario en Charcas, ejerciendo después como oidor en Santiago de Chile habiendo
regresado al lugar primitivo. Con todo, el principal argumento era que la novia era natural
de Arica, lugar sujeto a la jurisdiccion de la Real Audiencia de la Ciudad de los Reyes y no
de Charcas, por lo que correctamente habia sido autorizado por el virreym. Ademas, en lo
tocante a la supuesta deuda con la Real Hacienda, la viuda habfa renunciado a sus derechos
en el molino de plata, por lo que no tenia nada que ver con el asunto. La Corona, mediante
cédula de 17 de agosto de 1746 restablecio la justicia y reprendié acremente a los oficiales
reales, quienes no podia menos que saber el origen de Francisca Escalante asi como la
renuncia de sus derechos. Quedo, por otra parte, de manifiesto, la mala voluntad que tenfan
a Castillo por haber éste desarticulado diversas argucias de poca limpieza ética en que
habian incurrido. Se hacia presente, ademas, que habia existido el precedente del
matrimonio del oidor de Lima José Zeballos Guerra, autorizado mediante real cédula de 30
de octubre de 1723, Que se debfa de acudir al sentido de las disposiciones antes que a su
mero tenor literal surge de lo expresado por el Consejo de Indias a los oficiales reales,
quienes se habfan valido

"del mero material sonido de las voces de la ley que prohibe a los ministros casarse en sus distritos".

Situacién similar se habia planteado en Santiago de Chile en 1614 cuando Florencia,
hija del oidor Pedro Alvarez de Solérzano, fue raptada por Pedro Lisperguer, militar, hijo y
nieto de conquistadores y encomendero. Habiéndose querellado su padre contra el hechor,
éste se avino al matrimonio, lo que fue aceptado por aquél. Cundié, sin embargo, la
creencia de que todo habia sido urdido para burla de las prohibiciones legales,

" . -, .
-como era de porte el yerno que no se casara a hurto, a pocos lances discurri6 en el oidor el gusto del

. 1445
casamiento

Ello movi6 a la Audiencia a suspender al oidor. Habiendo recurrido éste al Consejo
de Indias y hallindose en marcha para vindicar su honor, se encontré en Portobelo con el
Principe de Esquilache, que venia a hacerse cargo del virreinato del Pera a quien la Corona
habia encomendado la resolucion del asunto. Le encomendo su pronta satisfaccion pues a
la sazén habfa muerto su mujer, Antonia de Velasco, y sus hijos estaban en situacién

443 Igual criterio se observa en real orden de 19 de mayo de 1796, que aprobé la autorizacién que el vitrey
habifa dado al de Charcas, Antonio Boeto, para contraer matrimonio con Manuela de Egufa en razén de no
ser natural del distrito de esa Audiencia: en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion
Mata Linares vol. LXXIX, fs. 890 y vol. CXVIIII, fs. 87.

** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 710 y
vol. CIII, fs. 444-450.

" G. de Villarroel, Gobierno Eclesidstico Pacifico y union de los dos cuchillos pontificio y regio, Madrid: 1738-1739, p.
2, cuest. 16, art. 3.
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econémica lamentable. Asi lo hizo Esquilache por sentencia de 27 de enero de 1616, que lo
restituyé a su cargo, bajo multa de dos mil pesos a la Audiencia para el caso de no

R
recibirlo’ .

La prohibiciéon que pesaba sobre las diversas autoridades podia ser levantada por el
propio monarca. Contamos en lo tocante a integrantes de la Real Audiencia de Santiago
con un exhaustivo estudio que da buenas luces sobre la materia*’. Segtin ¢l, durante el siglo
XVII fueron escasas las solicitudes de permiso real impetradas por oidores de esa
Audiencia, en atencién a que la mayor parte de ellos llegaban casados desde Espafia. De 24
ministros, sélo 9 contrajeron nupcias con indianas. Uno, Pedro Gonzalez de Giiemes,
oidor desde 1635, lo hizo en 1638, sin licencia, con una chilena -Clara Jaraquemada y Silva-,
lo que le valié un proceso en que fue condenado al pago de una multa de 2.000 pesos y a
alejarse de Santiago. No le sirvié que su suegra hubiese obtenido autorizacién al través de
un donativo de 2.700 ducados, lo que sélo faculté un traslado a la Audiencia de Santa Fe
del Nuevo Reino de Granada*®.

Desde fines de esa centuria se hizo habitual la consecucion de licencias previo un
desembolso gracioso™. La practica consistfa generalmente en que, al obtenerse plaza de
supernumerario mediante donativo, se aprovechara la oportunidad para ofrecer un plus de
modo de acceder a diversas prestaciones como la de casar con mujer del distrito. De este
modo, pudieron casar los oidores Salvador Sanchez de la Barreda, quien en 1708 invirtié
2.500 doblones; Ignacio Fausto Gallegos, que en 1709 gasté 10.000 pesos; José Clemente
de Traslaviia, con cancelacién de 17.000 pesos en 1740 y Juan Verdugo con un gasto de
20.000 pesos en 1747, habiendo impensado el afio anterior 13.000 pesos el fiscal José
Perfecto de Salas™. Los ministros que ya estaban en funciones y quetian obtener licencia
debfan hacerlo gestionando una donacién ad-hoc”™. También dio permiso la Corona al oidor
chileno José Santiago Martinez de Aldunate y Guerrero para casar con la también chilena
Marfa Josefa Corail y Echenique a 17 de mayo de 1803*7, dindose aqui una doble
excepcion: la de permitir a un chileno ser oidor en su propia patria y casar con mujer nacida
en el mismo reino en que ejercia la magistratura.

446

M. L. Amunategui, Los Precursores de la Independencia de Chile. t. lo. Santiago: Imprenta, Litogtafia i
Encuadernaciéon Barcelona, 1909, cap. 4, pp. 135 y ss. y D. Amunategui Solar, La Sociedad..., pp. 188-189.

7 Me refiero a J. Barrientos Grandon, La Real Audiencia de Santiago de Chile (1605-1817). La institucion y sus
hombres en Coleccion Proyectos Histdricos Tavera (1) Nuevas aportaciones a la Historia Juridica de Iberoamérica ]. Andrés-
Gallego (coord.), ed. CD-Rom, 2000.

s Barrientos, p. cit.,, p. 556. Lo menciona Amunategui Solar, I.a Sociedad..., p. 237-238.

“ En 1691 Pablo Vasquez de Velasco dond 4.000 escudos para casar con la limefia Ana Maria Tello de

la Cueva. Se atribuye a esta venta solapada un efecto de corrupcién administrativo, cfr. H. Pietschmann, E/
Estado y su evolucion al principio de la colonizacion espasiola de América. México: Fondo de Cultura Econémica, 1989,
p- 176. Muchos autores afirman la existencia de gran probidad administrativa en el campo judicial: por
ejemplo, L. Méndez Calzada, La funcion judicial en las primeras épocas de la Independencia. Estudio sobre la formacion
evolutiva del poder judicial argentino. Buenos Aires: Editorial Losada S.A., 1944, pp. 72-73 aduce bibliografia en el
sentido indicado.

' Bartientos, gp. cit., pp. 557-558.
! Tbidem.

2 Amunategui Solar, Personajes..., p. 147; del mismo, La Sociedad Chilena del Siglo X1/1I1. Mayorazgos i Titulos
de Castilla t. 20., pp. 247-251.
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También se obtenfan autorizaciones para matrimonio de los hijos de estos
magistrados al través de servicios pecuniarios. Tal derecho logré en 1743 Martin de
Recabarren para sus hijas a un costo de 15.000 reales de vellén, ignorandose las sumas
expendidas por Juan Francisco Verdugo en 1767, obteniéndola para una hija, y Melchor de
Santiago Concha, en 1774, para hijos e hijas. Que la licencia era merced regia y, por tanto
susceptible o no de ser obtenida, lo prueba el que Francisco Sanchez de la Barreda hubiese
ofrecido 1.000 pesos en donacién graciosa sin obtener el permiso pertinente no obstante el
informe favorable del Consejo*.

Para el resto de Hispanoamérica, Burkholder y Chandler, refiriéndose a la situacion
posterior a 1687, sefialan que se otorgaron licencias a los oidores para casar en su distrito
en 1713 y 1716; pero que desde 1720 cambié la postura en vistas a lograr una menos
maniatada administracién de justicia, prueba de lo cual habria sido la visita a la Real
Audiencia de Nueva Espafia practicada por Francisco de Garzaron™, Aunque Felipe V
reafirmo la norma tradicional de impedir los enlaces de los oidores con sus subordinados,
entre 1729 y 1736 dio en diez oportunidades autorizaciones sea a oidores o a hijos de éstos
para casar en su distrito™. En dos casos, las licencias fueron gratuitas, medida que se hizo
general desde 1750, exigiéndose, a contar de 1760 que el agraciado fuese inmediatamente
trasladado a otra Audiencia®™. Aunque entre 1778 y 1808 hubo dieciocho autorizaciones,
veintidds recibieron carpetazo457. Se observa, pues, que, no obstante las penurias fiscales y
la facil posibilidad de obtener ingresos por la via de las licencias, los Borbones, con miras a
un mejoramiento de la justicia al través de la probidad administrativa, mantuvieron, en
general, las saludables antiguas medidas.

Para los oficiales reales hubo norma particular en lo tocante a matrimonios. Ya a 25
de julio de 1593 se habia prohibido a los contadores mayores casar con hijas, hermanas o
deudos de sus compafieros, dentro del 40. grado, a los que debieran de tomar cuentas asi
como con parientes de personas que tuvieran a su cargo Hacienda Real de que igualmente
debieran rendir cuenta®, dictandose otra disposicién respecto de ellos a 24 de diciembre de

3 Barrientos, p. cit., pp. 569 y 570. Otros parientes de los oidores, que no eran deudos inmediatos de
éstos contrafan matrimonio sin autorizaciéon. Aunque no la requiriesen, igual contrafan nexos con importantes
familias de la sociedad en que debfan administrar justicia. Entre los ejemplos que pueden darse estain Pedro
Machado de Chavez, oidor desde 1635, quien casé a tres sobrinas suyas con personas influyentes como, por
ejemplo, Juan Rodulfo Lispetguer. Jacobo de Adaro y Samartin casé a una sobrina de su mujer en Chile, antes
de ser trasladado a Lima. Alonso de la Cerda, sobrino del oidor Cristébal de la Cerda Sotomayor, casé en
1631 con Teresa de Contreras: Amunategui Solar, La Sociedad Chilena del sigp XVII cit. p. 238. Al
entroncamiento de los oidores con las familias chilenas acomodadas se refiere J. A. Batbier, "Elite and Cadres
in Bourbon Chile" en The Hispanic American Historical Review 111 no. 3 Durham: Aug. 1972, pp. 416-435.

“* M. A. Burkholder y D. S. Chandler, De /la impotencia a la antoridad. I.a Corona espaiiola y las Andiencias en
Awmérica 1687-1808 México: Fondo de Cultura Econémica, 1984, p. 64.

** Burkholder, op. ait., p. 71-72.
5 Tbidem , p. 138 y 155.
7 Ibidem , p. 156.

** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. XCVII, fs. 719; cfr.
F. Silva Vargas, "Esquema de la Hacienda Real en Chile indiano" en Revista Chilena de Historia del Derecho no. 4.
(1965), pp. 208-250.
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1612*". Un real decreto de 10 de junio de 1779 mand6 que aquéllos -administradores,
contadores, tesoreros y demds ministros- requeririan permiso real para casarse™. Se les
hizo aplicable norma similar a la que desde antiguo existia para oidores, virreyes, etc., esto
es, la mujer no podia haber nacido en la jurisdiccion o distrito de su destino. Mediante real
orden de 9 de agosto del mismo afio se impuso a virreyes y gobernadores la puesta en
practica estas disposiciones™'. Sin tener autoridad para hacerlo, el intendente de Buenos
Aires autorizé el matrimonio del contador mayor José Antonio Hurtado con Ana Josefa de
Soloaga, que motivé una aspera reprension de José de Galvez

"y en atencién a que el expresado Contador procedié a efectuar su casamiento con la licencia de US.,

por via de equidad y sin que sirva de exemplear, no le declara S. M. comprendido en las penas de las

. . L. . 462
Leyes contra los Ministros que contraen Matrimonio sin su real permiso..." .

Habiendo solicitado instancia de matrimonio con una natural de Filipinas el contador
oficial real de Manila, Bonifacio Saenz de Vizmanos, se expidi6 real orden con fecha 13 de
julio de 1789*. Segtin ella, los gobernadores quedaban autorizados para otorgar licencias
de matrimonio a los oficiales reales siempre que lo hiciesen "con personas de igual calidad,
costumbres y circunstancias correspondientes" y no comprendidas en Ree. Ind. 8, 2, 8y 8,
4, 62" y de ello debfa de informarse a la Corona indicando las causales por las que se habfa
dado el permiso”. Si quienes otorgaban la autorizacién eran gobernadores-presidentes de
Audiencias, debfan hacerlo con voto consultivo de éstas. Para los reinos de Nueva Espafia,
Santa Fe, Guatemala y Chile la regla era que si querfan casar con mujeres que no fuesen del
distrito donde administraban, podian hacerlo con autorizaciéon del virrey o presidente y

*” Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. XCVIII, fs. 235.

* También hubo una real orden dada en Madrid a 13 de agosto de 1789 sobre licencia para que casen los

oficiales reales, en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linatres vol. CXIV,
fs. 315-316.

! Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 797 y
vol. CVIII, fs. 456.

*? Atchivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 817 y
vol. CX, fs. 232..

1 Copia de ella en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol.
LXXX, fs. 453-454. Hubo también sobre la materia una real cédula de 9 de agosto de 1779 aplicable al
Contador Mayor de Cuentas, Direccion General de Rentas, Contador de Tributos, Administradores de Rentas
Reales y oficiales reales, cuyo cumplimiento se reitera por real orden de 19 de mayo de 1787: Coleccion Mata
Linares vol. LXXIX, fs. 878. Otro ejemplo: la autorizacion dada a lo. de julio de 1796 al Administrador de la
Real Aduana de Potosi, José de Linares, para casar con Marfa Josefa de Lirazazu, hija de los Condes de Casa
Real de Moneda, en igual Archivo y vol,, fs. 892 y vol. CXVIII, fs. 97.

464 . . .. . .
"Prohibe los casamientos de contadores de cuentas con hijas y parientas de oficiales reales y de

oficiales reales con hijas y parientas de los contadotes y que se casen sus hijos con ciertas calidades y
asignaciones de grados y de los que tienen a su cargo la Hacienda Real".

465 ¢ : . ~ " :
Que los oficiales reqles no se puedan casar con parientas de sus compafieros como se ordena" bajo

pena de privacion de oficio. Ree. Ind. 8, 4, 63 declaraba "que por tratar y concertar el casamiento de palabra o
por escrito o promesa o esperanza de licencia incurran en la pena”.

106 Consta, por ejemplo, la aquiescencia de la corona para el matrimonio de un ministro de las Cajas
Reales de Cordoba con la vecina de esa ciudad Marfa Concepcién Arias y Cevallos por estar aareglada la
solicitud a la orden circular de 13 de julio de 1789: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid),
Coleccién Mata Linares vol- LXXIX, fs. 890.
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voto consultivo de las Audiencias. Si quisiesen enlazar con mujeres del mismo distrito,
debian acudir al Rey, presentaindose previamente a los virreyes y gobernadores con
indicacién de las causas que los movian a ello. Estos debfan de emitir informe sobre la
conveniencia del matrimonio quedando la resoluciéon en manos del monarca'”. Para
contadores interventores y oficiales subalternos de Indias regia disposicién de 29 de marzo
de 1791 segun la cual, cuando gozasen de sueldos bajos el Superinendente Subdelegado de
Real Hacienda les debia franquear la licencia respectiva precediendo informacién sobre las

. . 468
circunstancias de los contrayentes™ .

Las normas sobre licencia real eran también aplicables a los empleos de rentas de
Tabacos. Por real orden de 4 de julio de 1794 fue perdonado, a instancias del arzobispo de
Charcas, el Administrador General de Tabacos de Cochabamba, José Gémez Merino, que
habfa casado sin permiso. Se dejaba, en todo caso, constancia de que esta conmiseraciéon

"no sélo no debe servir de exemplar en lo sucesivo, sino que en casos de igual naturaleza, por el mero

hecho de abusar cualquier empleado del candor o inocencia de alguna joven, aunque preceda palabra

. 469
de casamiento, declare V.E. desde luego por vacante el empleo"

Como adelanté al referirme a los esponsales, tanto los militares como los integrantes
de los cuerpos de milicias estaban sujetos a diversas normas relativas a sus matrimonios que
decian relacién, por una parte, con la exacerbacién borboénica iluminista de racionalizar las
relaciones entre grupos sociales -esto es, que los de buena clase se uniesen a sus
semejantes- y, por otra, con las normas sobre montepio militar, que mas que tener por
norte el socorro de los parientes del militar difunto, buscaban mantener en un pie de
dignidad y decoro su familia para prestigio de la clase militar. De lo dicho proviene un
abigarrado entramado de disposiciones no pocas veces contradictorias*”.

Desde el 12 de julio de 1728, fecha de inicio de los primeros esbozos de montepio, se
exigfa licencia para que los militares pudiesen matrimoniarse’. Una real orden de 10 de
octubre de 1761 declar6, por punto general, que todos los que hubiesen casado con
anterioridad al referido 12 de julio de 1728 estaban exentos de la obligacién de exhibir la

“7 Archivo de la Real Academia de la Historia (Madyrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 862.
** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 878.
“’ Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 883.

0 Colén y Larriategui trae una lista de los cargos militares y del cuerpo politico del Ejército y la Armada
que requerfan licencia real para contraer matrimonio (T. I, la. ed., pp. 358-364) . Para los cadetes que
ostentasen titulos de Castilla y de barones se necesitaba licencia de la Real Camara de Castilla (p. 362). Sefiala,
ademas qué integrantes del Ejército y la Armada requerian licencia de los inspectores y otros jefes (p. 363).
Indica, asimismo, qué personas, estando sometidas a la jurisdiccion castrense, no necesitaban licencia para
casarse: auditores y asesores de capitania general, oficiales de milicias urbanas, hijos de militares y criados, etc.

(p. 364).

! Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 756. Siempre
hubo preocupacion por la situacion de las mujeres de los empleados publicos: por ejemplo, cuando por real
cédula de 11 de diciembre de 1693 se dipuso una exaccién de un tercio de los salarios de los ministros de
Audiencias para ayuda de las necesidades de la Corona, la mujer de uno de ellos, Ana Josefa de la Cueva y
Torres, casada con Juan de la Cueva y Lugo, que se mantenia con la mitad del sueldo de su marido
suspendido por real cédula de 11 de noviembre de 1686, solicitd, y obtuvo, que no se le practicase la referida
sisa: ANRACh vol. 2894, p. 2a.
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. . . 472 . . .,
dispensa, pues no era en ese entonces obligatoria “. Particularizaba el deber de obtenciéon
de autorizacion real una ordenanza de 30 de octubre de 1760. Conforme a ella, quienes
contrajesen matrimonio sin autorizacion serfan castigados con destitucion y pérdida del

., . ., . . 473
fuero, privandose a su mujer de la pension de viudez y limosna de tocas .

El militar, de capitan arriba, que intentase contraer nupcias, debfa cumplir con una
complicada tramitaciéon. Esta comenzaba al dirigirse a su coronel para que emitiese un
informe sobre la conveniencia del enlace. Tal informe era elevado al inspector, quien
emitirfa un dictamen que se remitirfa a la Secretarfa del Despacho de Guerra'. En esos
informes debfa ponderarse si la mujer posefa la "calidad y circunstancia" para ser mujer de
un oficial. En caso de negarse la autorizacion, las autoridades debian velar por que el
matrimonio no se llevase a efecto’”. La autorizacién pertinente sélo se daba en Espafia,
prohibiéndose por real orden de 3 de febrero de 1773 que los virreyes y gobernadores
pudiesen otorgarla”. Los arzobispos y obispos de Indias fueron prevenidos con fecha 15

* Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 756.

7 Archivo de la Real Academia de la Historia (Madyrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 740. Tal
disposicién se encuentra impresa en Colén, op. cit., 1a ed. T. I, p. 328. Fue comunicada a los arzobispos y
obispos de Indias por real orden de 15 de noviembre de 1773 y se encargé a virreyes y gobernadores por real
orden de 20 de febrero de 1779: Colén, gp. cit., T. 1, 1a. ed., p. 334. Una Real Instruccién de 17 de julio de
1767 dispuso que las viudas de oficiales de todas las clases y graduaciones del Ejército que no tuviese derecho
a pension en el Montepio Militar, podrian obtener, por via de limosna, dos pagas de tocas para lutos siempre
que sus causahabientes hubiesen fallecido desde el 20 de septiembre de 1766: Colén y Larriategui, Apéndice i
los Quatro Tomos de los Juzgados Militares de Espaiia y sus Indias 'T. 1 (Madrid, en la Imprenta de la V. de D.
Joaquin Ibatra, 1791), T. I, p. 127. Vid. G. Martinez Casado de Fuschini Mejia, "De las viudas de militares,
sus tocas, sus lutos" en Revista de Historia del Derecho no. 26 Buenos Aires:1998, pp. 253-275, donde recuerda
que las viudas, desde el siglo XVI se habia convertido en signo externo que distingufa a monjas y viudas.
Sefiala las mercedes que los monatcas, desde Felipe IT en adelante, habian concedido a éstas como ayuda a su
estado de orfandad de recursos.

" Real orden de 6 de septiembre de 1761 en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid),
Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 755. Otra real orden, de 20 de enero de 1763, intentando abreviar la
tramitacién ordené que los antecedentes fueran enviados por los jefes inmediatos al Consejo de Guerra por
medio de su Secretario: en igual Archivo y Coleccion, fs. 759. Por Real Resolucion de 3 de febrero de 1773 se
ordend que los documentos para solicitar la real licencia debfan remitirse al Consejo ya citado por manos del
Secretario, enviandose desde América por la via reservada para evitar extravios: Colon, Apéndice... T. 1, p. 134.
Quedé reglamentado para Indias, por ultimo, que "los documentos |[...| se entregaran por el contrayente al
Gefe inmediato, el que los pasard al Virrey o Gobernador para que los ditija al Secretario del Supremo
Consejo de Guerra, por medio de la Via Reservada del Ministerio de Guerra y Hacienda de Indias [...] a fin de
que no padezcan extravio, y se expida por este conducto la correspondiente licencia": Colén, op. ¢it., T. 1 1a.

ed., p. 354.

*" Ibidem. Una real orden de 31 de octubre de 1765 declaraba que las hijas y nietas de los individuos de los
cinco Gremios Mayores de Madrid eran aptas para casar con oficiales, pues por su "crédito, honor y buena
fe" se distingufan los integrantes de ellos de los de artifices, siendo, ademds, muchos de ellos, nobles. Si las
hijas y nietas referidas probaban su calidad de nobles, otorgarian dote como tales y, en caso contrario se las
teputaba del "estado llano de hombres buenos, honrados y limpios de sangre y oficio": igual Archivo y
Coleccion, fs. 760. Para evitar cualquier filtracién que pudiese mancillar el honor de las personas, todos los
documentos sobre matrimonios y su justificaciéon debian ser guardados con gran cuidado en los estantes del
Consejo de Guerra: real orden de 3 de agosto de 1761 en Archivo de la Real Academia de la Historia
(Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 754.

% Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 767 y
vol. CVII, fs. 3. Fue comunicado a virreyes y gobernadores por el Baylio fr. Julian de Arriaga con fecha 20 de
julio de 1773. Excepcionalmente, una real orden de 28 de noviembre de 1771 dio, por el tiempo que durase la
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de noviembre de 1773 para que diesen precisas instrucciones a los parrocos de su

dependencia de modo que no procediesen a bendecir matrimonios de oficiales que no
. . <, 477

contaran con la correspondiente autorizaciéon™ .

A la preocupacion de la Corona por la relevancia social de quienes casasen con
militares se unié la inquietud por su situaciéon econdmica, intimamente relacionada con la
anterior. Serfa tan desdoroso que un militar casase con quien no estuviera socialmente a su
nivel como que, una vez contraido el vinculo, la nueva familia viviese en condiciones
inadecuadas. El articulo 4o. de la referida ordenanza de 1760 preceptuaba que los oficiales
subalternos no podrian contraer matrimonio a menos que justificasen bienes suficientes
para sufragar sus nuevas obligaciones, siempre que se uniesen a hija de oficial o mujer en
igualdad de situacion familiar, caso en que ésta debia tener "conveniencia mds que
suficiente”" a proporcion del sueldo del militar no bastando que él tuviera "buenas
circunstancias" en su casa’". Estas mujeres carecerfan de derecho a pensién de viudedad y
tocas, que sélo corresponderfan a oficiales desde el grado de capitan hacia arriba y siempre
que hubiesen obtenido la real licencia para casarse. Toda estas situaciones debian ser
acreditadas ante el coronel o comandante militar respectivo con "auténtica justificacion™"”.
Serfan castigados con privacion de sus cargos los jefes militares que manifestaran tolerancia

. R . 480
con oficiales casados sin real permiso

Para los sargentos, se preceptuaba su exoneracioén si casaban sin licencia escrita de su
capitan aprobada por el coronel o comandante, sin perjuicio que debieran permanecer en
. . . . . . . ~ . 481
actividad "sin tiempo" sirviendo como soldados en la misma compafiia™ . Cabos y soldados
que contrajesen nupcias sin permiso perderfan su antigiiedad y deberfan servir por seis afios
z 4 S ] . ~ N : : 71: 482
mas después de cumplir "el tiempo de su empefio"”, sin derecho a invalidos™, a menos que

guerra, licencia a virreyes y gobernadores para autorizar matrimonios, remitiéndose los antecedentes para la
real aprobacién. Firmada la paz, otra real orden, de 20 de febrero de 1783, volvié a la practica anterior. Tales
disposiciones se hallan en el referido archivo madrilefio, vol. LXXIX, fs. 814 y 818, vol. CIX, fs. 386 y vol.
CX, fs. 385, Se referfan a conflictos bélicos diversas reales 6rdenes que pueden verse en Archivo de la
Capitanfa General vol. 723, no. 9423, vol. 724, no.s 9424, 9438, 9449 y 9450, vol. 730, no. 10009, etc.

7 Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Colecciéon Mata Linares, vol. LXXIX, fs. 769.

*"® Una real orden dada en Madrid a 30 de junio de 1789 fijé en 3.000 pesos fuertes las conveniencias que
debian acreditar las mujeres que quisiesen casar con ofriciales subalternos: Archivo de la Real Academia de la
Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. CXIV, fs. 311.

* Articulo 50. de la Ordenanza.
* Articulo 6o. de la Ordenanza.

*! Articulo 8o. de la Ordenanza. Una real orden de 1o. de diciembre de 1773 regul6 la tramitacion
pertinente, aplicindose las mismas disposiciones a los sargentos de la Armada graduados de oficiales, a virtud
de real orden de 27 de agosto de 1785. Se autorizaba a los coroneles y otros jefes militares para aplicar las
penas arbitrarias que estimasen plausibles. De acuerdo al articulo 11o. de la Ordenanza, el sargento casado,
aunque lo fuese con tolerancia de sus jefes, no podria ascender a oficial "salvo caso de antigliedad y mérito
recomendable, en cuyo caso se buscara algin destino o retiro de acuerdo a la calidad de sus servicios", norma
que fue modificada para Indias por real orden de 20 de febrero de 1779. Podian ascender los sargentos
casados con mujetes "cotrespondientes” cumpliendo con las autotizaciones respectivas.

*2 Vid. al respecto G. Martinez Casado de Fuschini Mejfa, "Los invalidos en el Rio de la Plata" en IX
Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano: Actas y Estudios, t. 11, Madrid: 1991,pp. 107-126.
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en ese término se inutilizaran en funciones al servicio real o que continuaran
. .o . . 483
voluntariamente en el servicio mientras pudiesen” .

Igualmente constituirfa un golpe a la calidad de la institucién militar el que una vez
fallecido el jefe de la familia, ésta cayese en la indigencia. Para obviar estas situaciones,
Carlos IIT cred el 20 de abril de 1761 el primer montepio oficial, destinado a otorgar a las
viudas, hijas y madres viudas de militares y marinos una pensién de supervivencia™. A 29
de septiembre del mismo afio se encargaba a los virreyes del Perd y Nueva Espafia que
estudiasen la extensiéon de esta normativa a Indias. Para Pert, Chile, Lla Plata y Buenos
Aires hubo una real cédula de 7 de septiembre de 1770, que sirvié de modelo para la
regulacién del sistema en otros reinos de Indias™. Diversas disposiciones contradictorias
concluyeron en la Real Declaracion de 17 de junio de 1773 sobre el método y observancia uniforme con
que debe cumplirse en los dominios de Ameérica lo dispuesto en el Reglamento del Monte Pio Militar,
expedido por Su Majestad en 20 de abril de 1761 a que sigui6 una nueva regulacion en 1796™.
Las pensiones salian de un fondo o "monte" que se formaba fundamentalmente con
aportes como el primer mes de sueldo, diferencias por ascensos o promociones y ocho

maravedies de plata por cada peso fuerte de sueldo™.

Para gozar del derecho a montepio, era necesario que se hubiese cumplido con las
disposiciones sobre permisos del Reglamento de 30 de octubre de 1760 recién analizadas.
Todo oficial de capitan hacia arriba debia presentar personalmente solicitud al coronel o

* Por real orden de 19 de marzo de 1774 se cambi6 la pena por la de servir seis afios en los regimientos
fijos de Ceuta u Oran, fulminandose igual pena contra los que casasen sin concurrencia de los parrocos
castrenses, segun real orden de 31 de octubre de 1781: en Archivo de la Real Academia de la Historia
(Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 740 y ss. Los coroneles y jefes militares podrian aplicar las
penas arbitrarias que les parecieran conducentes, segun el articul 10 de la Ordenanza.

ROR Moles, Historia de la Prevision Social en Hispanoamérica (Buenos Aires, Depalma, 1962), p. 104.

485 - .

Hubo bastante demora en llevar a la practica estas normas en razén de no efectuarse los descuentos, de
no saberse a ciencia cierta cuando debia empezar el sistema y a la diversa interpretacion del Reglamento en las
distintas provincias: Colon, Apéndice... T. 1, p. 130.

* En sus 22 articulos se daban normas sobre quiénes serfan las personas afectas al sistema, los
descuentos a que estarfan sometidas, las pensiones de que gozarian las viudas y huérfanos y las normas
relativas a licencias para contraer matrimonio: Colon, gp. ¢z, T. 1, 1a. ed., p. 355. Las justificaciones para casar
los oficiales debfan de enviarse, ademds de al Supremo Consejo de Guerra, al Director del Montepio: "...en la
propia conformidad se han de dirigir también las justificaciones, que esti prevenido deben presentarse en
solicitud de la pensién en el Montepio Militar, y por articulo 11 de la Instrucciéon de lo. de febrero de 1763
mand6 S.M. se remitiesen al Director de él y lo mismo las demas instancias y recursos que se ofrezcan en
Indias, por lo tocante al citado Montepio Militar; en inteligencia que la correspondencia de quanto ocurre
sobre relativos 4 lo econémico y gubernativo del referido Monte, se ha de seguir con el Director de él,
consiguiente a lo dispuesto en el articulo 6 del capitulo 1, fol. 18 del Reglamento": Colén, op. ¢it., T. 1, 1a. ed.,
pp. 355-356 en nota. A 20 de julio del mismo afio 1773 se expidié una circular dirigida a los virreyes y
gobernadores de Indias relativa a licencias de matrimonio aclarando diversas disposiciones del Reglamento de
Montepio: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. CVII, fs. 62.

" Moles, op. cit., p. 104.

s Moles, gp. cit., p. 112. Para evitar que se produjesen matrimonios con militares mayores con el solo
objeto de percibir pension, una real orden dada en Aranjuez a 18 de mayo de 1779 prohibié que gozaran de
ella las que casaran con mayores de sesenta afios: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid),
Coleccién Mata Linares vol. CVIII, fs. 383.
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. . . 489 . . . . ,
superior inmediato” donde constara la "calidad y circunstancias" de la mujer. Sélo se

autotizaria el matrimonio con

"hijas de oficiales o de padres nobles e hidalgos por origen o a lo menos que se repute de calidad sin
contradiccion del estado llano de hombres buenos, honrados y limpios de sangre y oficios, debiendo
excluirse absolutamente todas aquellas cuyos padres o abuelos inmediatos ejercieren o hayan ejercido

. L. 490 .. . .
empleo o profesiones mecanicas o populares v las hijas y nietas de los Artistas y de los Mercaderes
cuando éstos no sean de razén y cambio".

De acuerdo al Reglamento del Montepio Militar, las hidalgas que casasen con oficiales
debian llevar una dote de 20.000 reales de vell6n, en tanto que las del estado llano, una de
50.000. Sélo se permitia casar sin dote a las hijas de oficiales y ministros de guerra que
hubieran contribuido a la formacién del fondo de Montepio”'. El articulo 10 de dicho
Reglamento preceptuaba que todas las autorizaciones para contraer matrimonio debian ser
examinadas por una Junta integrada por el Consejo Supremo de Guerra y el Director y
Gobernador del Montepio, quienes "reconozcan y examinen rigorosamente su legitimidad
y nos consulte después con su dictamen para nuestra Real determinacién..."*””. En caso de
ser autorizado el matrimonio y la dote resultara fingida, habia diversa sancién segun si el
oficial conociese la situacién y hubiese participado en ella o si no hubiesen ocurrido estos
extremos. En la primera circunstancia, en que el oficial se hubiese obligado a restituir los
bienes después de efectuado el matrimonio, se lo sancionaba con pérdida del cargo,
privandose a la mujer e hijos a las pensiones del Montepio. En la otra posibilidad, los
bienes pasaban al oficial de buena fe y a sus hijos y herederos*”.

Podria ser que, por motivos de honor de la prometida u otras causas se otorgase
autorizacion al oficial, aunque la mujer no lo mereciera, situaciéon en que el oficial quedaria
privado por regla general de su empleo. Si no lo fuera, igualmente quedarfan excluidos de

s s : co 494
pension su madre, viuda e hijos™ .

A los oficiales subalternos les estaba vedado, por regla general, el matrimonio, salvo
que justificasen tener bienes para mantener una familia o que lo hiciesen con hija de

** Articulo 20. del Reglamento del Monte Pio Militar.

490 . . . . . . ) Lo

El reclamo de los cinco gremios de Madrid, establecidos en giro y comercio "bajo las reglas de crédito,
honor y buena fe" fue acogido por la Corona, que permitié que los oficiales pudiesen casar con descendientes
de sus integrantes.

®! Articulo 4o. del Reglamento en Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Colecciéon Mata
Linares vol. LXXIX, fs. 747 v. Las solicitudes debifan ir acompafiada "de la efectiva y real existencia del dote
que correspondiese a su clase". La calidad social de los provenientes de reinos no peninsulares debia
justificarse "con documentos igualmente validos de las respectivas Audiencias, Chancillerias y Tribunales de
donde fueren naturales u oriundas". No valian certificaciones de particulares por muy graduados que fueran.
Para las hijas de oficiales,bastaba con acompafiar copia auténtica de la Real Patente dle dltimo empleo que
hubiese tenido su padre: articulo 5o0. de este Reglamento. Segin el articulo siguiente, las oriundas de otros
reinos justificarfan su calidad con despacho de los tribunales, senados o parlamentos del reino o provincia de
donde provinieran. Conforme al articulo 70., los documentos se entregaban al superior inmediato, quien
debia de emitir un dictamen que se alzaba al Secretatio de Estado y del Despacho de Guerra y de ahi pasaba
"a las reales manos".

*2 Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccion Mata Linares vol LXXIX, fs. 749.
* Colén, op. cit., T. IV, p. 83.

“* Articulo 8o. del Reglamento del Monte Pio Militar.
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oficial™. T.a mujer debfa justificar igualdad de circunstancias con quien serfa su marido y
que "tenfa conveniencias" mas que suficientes a proporcion del sueldo del oficial con quien
intentaba casarse. Por real orden de 30 de junio de 1789, expedida con consulta al Consejo
de Guerra, se aclar6 que las "circunstancias" que debfan acreditar las mujeres fueran iguales
para Espafia e Indias y consistirfan en 3.000 pesos, lo que era aplicable tanto a las nobles
como a las del estado llano y aun a las hijas de oficiales, quienes, aunque no estaban
obligadas a llevar dote, debfan justificar tales "conveniencias". Se admitia, eso si, que la
"conveniencia" pudiese ser compuesta entre los dos contrayentes o aun que las pudiese

. 496
detentar el mismo subalterno™ .

Para los navales, las reglas del Montepio Militar entraron en vigencia a través de
Declaracion de 29 de septiembre de 1770. Ella preceptuaba que los empleados navales que
no tuviesen cargo de contador de navio o disfrutasen por lo menos de un sueldo de
cuarenta escudos de vellén al mes, carecerfan de derecho al beneficio del Monte®”. Los que
estuviesen en diversas situaciones que las indicadas tendrian que solicitar licencia real para
contraer matrimonio. Se resolvié por real orden circular de 21 de agosto de 1790 que las
viudas y huérfanos de quienes hubiesen casado sin las licencias pertinentes carecian de
derechos de Montepio™”.

El Reglamento de Milicias de Cuba de 17 de enero de 1769, que pasdé a ser con
posterioridad norma aplicable en todas las Indias, dispuso que los oficiales de los
regimientos de infanterfa y caballeria que no gozasen de sueldo podrian casarse sin licencia
real y aun sin la de sus jefes. Sélo pesaba sobre ellos la obligacién de participar su nuevo
estado y con quién habfan casado”. Los que lo hubiesen hecho con mujeres no
correspondientes a su nacimiento y empleo, serfan depuestos, encargandose
particularmente a los jefes "esto como tan importante al honor de los mismos oficiales, y 4
la estimacion tan debida 4 los empleos"sm. Por su parte, los sargentos, cabos y soldados de
milicias que no gozaran de sueldo podia casar sin licencia de sus jefes, a los que debian de

> Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Colecciéon Mata Linares vol. LXXIX, fs. 759.

496

Archivo de la Real Academia de la Histotia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 861.

“T Ello se produjo cuando pidié los derechos del Montepio Juana Lépez Fernandez, viuda de un
contador de navio, con quien habfa casado a 4 de noviembre de 1776 siendo él sélo escribiente del
Guardalmacén General del Departamento del Ferrol. Los subalternos del ministetio politico de Marina
habian sido admitidos en 1770 al Montepio con la expresa condiciéon de no tener derecho a los beneficios los
que casaran sin tener el empleo de contador de navios o un sueldo de 40 escudos de vellén al mes: Colodn,

Apéndice T. 1, pp. 123-125.

*® Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol LXXIX, fs. 870 y
873, correspondiente esta ultima a una real orden que hizo circular la anterior disposicion.

9 Capitulo 7, De los casamientos, art. 1 en Colon, gp., cit., T. 11, p. 440.En la Biblioteca Nacional de chile se
encuentra: Reglamento para las Milicias de Infanteria y Caballeria de la Isla de Cuba: aprobado por S. M. Y mandado que
se observen inviolablemente todos sus Articulos, por Real Cédula expedida en el Pardo d 19 de Enero de 1769; Y que debe
observarse en todo lo adaptable a las Tropas de Milicias del Reyno del Perdi, en conseqiiencia de Real Orden. Y al fin ariadida
una Real Declaracion sobre puntos esenciales de este Reglamento. Lima: Reimpreso en la Real Casa de los Nifios
expositos. Afio de 1793.

> Art. 2 del mismo capitulo, bidern.
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comunicar el enlace™ . Al contrario, los sargentos y cabos que gozasen de sueldo debian

. . ., . . . - 502
pedir autorizacién escrita a sus jefes, siendo depuestos en caso contrario” .

Hasta la ya referida Rea/ Declaracion de 17 de junio de 1773, relativa al montepio
militar en Indias, los sargentos mayores y ayudantes de milicias que gozaran de sueldo en
vez de pedir al Rey autorizacion para contraer matrimonio, bastaba con que lo solicitasen al
gobernador y capitan general de la isla™. Desde la dicha disposicion, los sargentos mayores,
ayudantes y oficiales de milicias de Indias que gozaran de sueldo debifan de soliciar real
licencia de la misma manera que los regimientos provinciales de Espafia, dando
cumplimiento a la ya citada real ordenanza de 30 de octubre de 1760™, Para los oficiales
que gozaran de sueldo en los regimientos de milicias de blancos, de infanteria y caballeria,
asf como para la plana mayor de blancos agregados a los batallones de pardos y morenos,
habfa obligacién de licencia real, deponiéndoselos en caso de inobservancia, perdiendo,
ademas su mujer derecho a montepio y a limosna de tocas™. Quienes se desempefiasen
como tambores en las milicias de blancos podian obtener licencia de sus jefes cuando lo
estimasen conveniente™”. Los oficiales y primeros sargentos de los batallones de pardos y
morenos as{ como los demas integrantes que fuesen castas podian casar sin licencia de sus
jefes, bastando con comunicarles tal circunstancia. Pero si lo hubiesen hecho con mujer

. ) _ ; i~
"indigna por sus esciandalos", el oficial o sargento seria depuesto de su empleo™ .

Los coroneles y tenientes de coronel que mandasen batallones, sargentos mayores e
inspecciones que fuesen remisos en hacer observar el cumplimiento de estas normas se
hacian pasibles de las mismas sanciones que afectaban a los infractores™”. Mediante real
orden de 25 de enero de 1779 se castigé a los milicianos que contrajesen matrimonios
desiguales con la pena de servir por tres afios mas™”.

Conforme al breve Apostolica Benignitatis, encontrandose las milicias en la provincia
respectiva, el juez eclesiastico que debia conocer respecto de la validez de los matrimonios
de sus integrantes no serfa el castrense sino el ordinario diocesano, y aquél cuando se

~ 510
encontrasen en campafia’ .
La Ordenanza de Marina sefialaba que los guardiamarinas no podfan contraer

matrimonio y los que lo hiciesen, serfan excluidos piblicamente del servicio en presencia de

" Art. 3 del mismo capitulo, ibidem.

> Art. 8 del mismo capitulo.

% Asilo disponia el art. 4 del capitulo 7 del Reglamento de Milicias de Cuba, ibidem.

™ Colén, op. cit., T. 11, p. 440,

*® Art. 6 del capitulo 7 del Reglamento de Milicias de Cutba en Colon, ap. cit., T 1L, p. 441.
% Art. 11 del cap. 7 del Reglamento citado.

7 Art. 12 del cap. 7 del Reglamento citado.

% Art. 7 del cap. 7 del Reglamento citado.

* Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 794.

' Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccion Mata Linares vol. LXXIX,, fs. 784 y 787: reales
ordenes de 17 de matzo de 1777 y 4 de febrero de 1778.
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la compafifa, anotandose su exclusion, imponiéndosele arresto, pudiendo aplicarse castigos
511
aun mayores’ .

Las restrictivas disposiciones puramente militares sobre matrimonio hubo que
armonizarlas con las de asenso parental. Una real orden de 10 de julio de 1783 dio normas

. 512
bastante precisas al respecto” :

1. Los militares con padres en Indias debian obtener tanto el asenso de éstos como el
permiso real, lo que afectaba a los oficiales en tanto que sargentos, cabos y soldados
obtendrian permiso de sus jefes respectivos;

2. Los oficiales con padres en Espafia debian solicitar el consentimiento o consejo de
p p ]
sus padres y mandar todos los papeles al Consejo de Guerra para el permiso real’;

3. En atencién a que habia en América muchos cabos, soldados y sargentos, tanto
espafioles como extranjeros, que deseaban casarse y establecerse ahi "lo qual es sumamente
conveniente para el bien del Estado". Ya que no necesitaban licencia real, se resolvié obrat
con ellos de la misma manera que con algunos suizos y flamencos, esto es, se obtendria
sumaria informacién sobre las dificultades que afectan al soldado, cabo o sargento para
obtener el consentimiento o consejo paterno y, en base a ello el jefe del cuerpo, batallén o
regimiento suplirfa el consentimiento o consejo paterno, dandole a continuacion la licencia
necesatia para contraer matrimonio’ .

Otro grupo social que estaba sujeto a especiales permisos para contraer matrimonio
era el estamento noble, como se ha visto en el capitulo dedicado al contrato de esponsales.
Muchos Grandes se limitaban a pedir autorizaciéon verbal al monarca, de lo que,
obviamente no quedaba constancia. A ellos se les permiti6, mediante real orden de 30 de
diciembre de 1761, que no exhibiesen la dispensa respectiva en estos casos . Para los
integrantes de las Ordenes Militares era de rigor la autorizaciéon del Consejo de las Ordenes,
el que lo otorgarfa cuando por lo menos la mujer acreditase limpieza de sangre.. Si fuesen
tales caballeros, ademas, militares, una resoluciéon del Consejo de Guerra de 1804, dispuso
que bastaba con las tramitaciones practicadas en cuanto militares ante este Consejo y
obtenida la autorizacién,, una certificaciéon de ella serfa presentada al Consejo de las

., ’ . : 2 516
Ordenes, evitandose asi la duplicaciéon de gasto

De interés en este punto es la real cédula de 8 de marzo de 1787, expedida a peticion
del provisor y vicario general de Charcas con ocasion del matrimonio del Conde de Carma,
Domingo Herboso con Manuela Larriategui. Se planteaban las siguientes dudas: 1. si los
ministros eclesidasticos de Indias, antes de autorizar los matrimonios de los titulos de

511

Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 739.

"% Bn Colén, op. ait., T. 1, 1a. ed., p. 82 y Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion
Mata Linares vol. CX, fs. 574-575..

* Todos los militares con padres o patientes mayotes en Europa debian pedir su licencia o consejo "en
lo qual no se sigue Dilacion alguna respecto 4 que no pueden obtener en aquellos Dominios la licencia para
casarse y deben enviar todos los papeles y documentos al Consejo de Guerra por la via de Indias para
obtenetlos": Colén, gp. cit., T. 1 1a. ed., p. 78.

> Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 823.
> Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 757.

o1 Suplemento a Nov. Rec. 10, 2, 1.
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Castilla debfan asegurarse de la licencia de la Camara o si bastaba con la de otro juez o
tribunal y 2. si, no obstante haber sido declarado racional el disenso, los novios pudieran,
no obstante ello, contraer matrimonio, si bien sufriendo las penas econémicas impuestas
por le real pragmatica. En este ultimo aspecto, hacfa presente que la mayor parte de los
interesados eran de padres pobres por lo que no constitufa un gravamen demasiado grande
la pérdida de sus derechos hereditarios. La referida disposicion declaré frente a lo primero
que los virreyes y gobernadores, oyendo a las Reales Audiencias en voto consultivo, eran
llamados a dar su permiso a los titulos y sus sucesores para contraer matrimonio tomando
en cuenta las caracteristicas de la persona con quien se produciria el enlace asi como los
consentimientos de los padres o parientes, de todo lo cual se darfa cuenta al Consejo de
Camara de Indias con justificacién de las licencias. Era competente la Audiencia en cuyo
territorio jurisdiccional residiesen los contrayentes y si dependieran de Audiencias distintas,
el virrey o presidente de la primera otorgaria la licencia. En cuanto al segundo punto,
declarada la racionalidad del disenso no debia admitirse por los jueces eclesiasticos
instancias para celebrar matrimonios y se encargaba a los ministros de la Iglesia que no lo

ejecutasen

"por ser como son semejantes contratos opuestos a los fines del matrimonio y disposiciones de la
Iglesia relativas a este santo sacramento a que se han elevado aquellos contratos celebrados con todas

las formalidades y solemnidades que disponen las leyes"m'

La argumentacién que podia derivarse de esta cédula es sobremanera relevante. Si el
sacramento del matrimonio era el contrato civil elevado a la dignidad de tal, para que
hubiese sacramento resultaba necesario que se hubiese cumplido con todas las
formalidades y solemnidades prescritas por la ley. En consecuencia, de no cumplirse con
ellas, no sélo habrfa un contrato imperfecto e invalido, sino que tampoco existirfa
sacramento, criterio ultra-regalista muy satisfacorio para el rey. La falta de autorizaciones y
asensos darfa lugar no a un impedimento impediente, como habitualmente se lo
consideraba, sino a un verdadero impedimento dirimente.

7. Moniciones, amonestaciones o proclamas. “La ley de proclamacion del matrimonio obliga
gravemente: por consiguiente el celebrado sin esta formalidad, aunque valido, serfa
gravemente ilicito, salvo si interviene legftima dispensa”™®. El Concilio de Trento habia
dispuesto519 que antes del matrimonio se publicasen proclamas, de modo que cualquiera
que tuviera conocimiento de impedimentos en cualquiera de los esposos lo hiciera saber a
las autoridades eclesiasticas. Con ello, ratificaba lo dispuesto por Inocencio III en el 1V

Concilio de Letran. Sélo podria dispensar de estas proclamas el obispo por causas gravesm.

Tales proclamas se sujetaban a ciertas reglas que dio el Tridentino: a) en principio
debfan hacerse en la parroquia del requirente, pero si los novios pertenecian a diversas
parroquias, debfan practicarse en ambas. Esto lo reiterd en la misma forma el Sinodo de

*'" Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 846 y
vol. CXIII, fs. 348. La real cédula de 8 de marzo de 1787 estd publicada en Colén, gp. cit., T. IV, pp. 82-83.

*** Donoso, op. ., 1861, t. 11, p. 176.

> Concilio de Trento, Sesion 24: De Reformatione Matvimonii, cap. 1. En Rodriguez de San Miguel, Pandectas... t. 11, p.
428, no. 2649.

520

Pefia, Notas..., cit., p. 320.

109



Santiago de 1763 repitiendo norma contenida en el de Concepcion de 1744, y dispuso,

ademas, que la informacién sobre estado libre sélo se realizara en la parroquia del
requirente™, El otro parroco sélo llevarfa por concepto de derechos el de la certificacion
de haberse leido las proclamas sin haber resultado impedimento; b) debfan leerse en los
dfas festivos o de precepto, si bien en Indias, dada la extension de las parroquias, podia el
cura practicarlas en dias de devocion, aprovechando las visitas y misiones anuales; c) eran
tres, y debifan leerse en dias festivos seguidos, aunque algunos estimaban que si éstos
estaban a continuaciéon dentro de la misma semana, se esperara a la siguiente. Si a los dos
meses no se hubiese efectuado el matrimonio, debian repetirse. El matrimonio no podtia
celebrarse sino a las veinticuatro horas de haberse leido la dltima proclama; d) la lectura
debia hacerse en la iglesia, “o sea el lugar sagrado donde celebra el parroco con asistencia
del pueblo, ora sea la iglesia parroquial u otra contenida dentro de los limites de la
parroquia™™; €) la lectura debia hacerse acabado el ofertorio o al inicio o fin de la misa o en
alguna circunstancia de gran concurso del pueblo y f) debian leerse en alta voz los nombres
de los contrayentes, sus padres, origen, domicilio y demas circunstancias que sefialara la
costumbre o normas de la didcesis. La importancia atribuida a estas informaciones exigia su
custodia a fin de evitar extravios y facilitar su consulta™. En la practica judicial chilena hay
un solo caso en que se pidié nulidad de un matrimonio, entre otras causales, por no haber
corrido las proclamas, ante lo que el defensor del matrimonio argumenté negativamente™.

Fue corriente entre los contrayentes que les bastara con las moniciones para entrar a
la convivencia carnal. Para el caso de los indios se dispuso en algunos sinodos -
concretamente, los de Tucuman, de 1597 y Paraguay y Rio de la Plata, de 1603- que,
cuando el cura estuviese convencido de la inexistencia de impedimentos y temiese que

. . .o . . . 527
pudiesen entrar en convivencia inmediata, dispensase de las amonestaciones™ .

Salvo la situacion descrita, en principio, la dispensa de proclama sélo se admitia en caso
de peligto de muerte de alguno de los contrayentes y los parrocos podian disponerla
unicamente si se encontrasen a tanta distancia de la curia episcopal que no se pudiese acudir a

2 Sinodo de S. antiago, cit., Tit. 8, Const. 7.
%2 Sinodo de Concepeion, cit., Cap. 5, Const. 20.

523 S o . . . _

> Bl IV Concilio Limense de 1772: 4, tit. tnico, 7 disponfa que si los contrayentes eran de distintas
parroquias o pueblos, el parroco de aquél ante quien se hubiese de celebrar el matrimonio, diese boleta o
billete para que el parroco del contrayente publicara las amonetaciones en su iglesia.

** Donoso, op. dit., 1861, t. I1, p. 175.

*® El IV Conciio Limense: 4, tit. tnico, 3 encargaba su cuidado al notario mayor y a los parrocos y
vicarios forianeos: "El notario mayor tendra en buena custodia las informaciones que hacen para contraer
matrimonios, y las pondra en legajos con separacion de los afios, y lo mismo ejecutaran los vicarios fordaneos y
los parrocos cuando las reciban por escrito, haciendo entrega de ellos 4 sus sucesores, y poniéndose para que
siempre conste, razon de las que sean en el inventario que de las alhajas de la iglesia debe hacer al tiempo de a
entrega de ellas".

526

Archivo Arzobispado de Santiago exp., en: 861, caja 1305, juicio entre Mercedes Ortizar y Martin Vega.

D, Ripodas Ardanaz, "El Sinodo del Paraguay y Rio de la Plata I. Su valoracién a la luz del Sinodo de
Tucuman 1" en III Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano Madrid 17-23 de enero de 1972.
Actas y Estudios. Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1973, p. 264.
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ella. Reiteraba en esta materia el Sinodo de 1763°* lo que en el de 1626 se habfa dispuesto™,

castigando con pena de excomunién mayor a los curas que lo practicaran, aun a pretexto de
publicarlas después del matrimonio y antes que se consumara

528

“como que por el Tridentino se reserva esto al arbitrio del juez eclesiastico ordinatio que es el Prelado o

L 530
su vicario general” .

LLa doctrina admitia diversas situaciones que permitirfan obviar las proclamas:

"Segun los Moralistas, y en especial el Villalobos, es causa para dispensar, quando hombre, y muger son
tan conocidos, que no hay temor del mas minimo impedimento: Lo es tambien quando en articulo de
muerte se quisiesse el uno casar para restituir la honra, 6 legitimar sus hijos: Tambien es causa quando un
Amancebado se quiere casar con su Manceba: Eslo tambien quando el que desfloré a doncella quiere
casarse con ella, y de la tardanza se presume que haga fuga: Lo es assimismo la desigualdad de los
contrayentes por el escandalo que ocasionan: Es tambien causa estar para cerrarse el tiempo de ls
Velaciones; y toda nota, por la qual pueda resultar escandalo; y quando el hombre puede perder dignidad
de que el casamiento se haga publico, como sucede 4 los Colegiales que se xponen 4 perder la Beca, y sus
ascensos: y son qualesquiera otras causas de dispensa, quando de no darla se pueda ocasionar petjuicio

.. . L . 531
grave a discrecion del Juez 4 quien toca dispensatlas.”" ™.

Si a consecuencia de la omisién de las moniciones, resultara algin impedimento
dirimente, se presumia que se habfa obrado de mala fe y los hijos serfan considerados
ilegitimos. A su vez, el parroco o quien hubiese oficiado en el matrimonio, recibfan como

b b
castigo, suspension por tres afios. Algunos te6logos y canonistas estimaban que, en casos de
premura, podian omitirse las proclamas si las razones eran graves como las de legitimar la
. . . , . 532 ’ . .
prole o evitar la infamia u otros males y escandalos que se temiesen™. En la practica chilena
533
se observan algunos casos al respecto.

Estas normas eran similares en toda América: por ejemplo, las visitas pastorales
practicadas en el territorio correspondiente a la actual Republica Argentina, se fijaban
mucho en que los parrocos llevasen correctamente los Libros de Matrimonios. Ahi debia
constar los nombres de los contrayentes, naturaleza, vecindario al que pertenecieran,
padres, testigos, dfas festivos en que corrieron las proclamas, fecha de la dispensa del
matrimonio (si la hubo), y al margen, debia constar el dia y afio de las velaciones solemnes.
Si uno de los contrayentes perteneciese a otra parroquia o vivié fuera de la suya mucho
tiempo, se le exigia certificado de que se habian practicado las amonestaciones. A los
forasteros se les exigia que acompafiaran certificado de soltura o de defuncién del primer
conyuge si fuesen viudos. Estos documentos y las dispensas debian archivarse

528 ., L . L
% Stodo de Santiago, Titulo VIII, constitucion XV.
529 , o

Capitulo 1V, constitucion X.

> Sinodos 2, op. ait., p. 176. E1 IV Concilio Limense: 4, tit. inico, 6 ordenaba que ningiin parroco ni vicatio foraneo
dispensara de las amonetaciones sin autotizacion escrita del juez eclesiasticos ordinario o en caso de peligro de muerte
de alguno de los contrayentes, publicindose sin embatgo después de celebrado el matrimonio si no motfa el que habfa
estado en peligro.

! Martinez, Libreria..., t. 2, cap. 1, no. 119, p. 37.
> Donoso, op. dit., 1861, t. I1, p. 176.

> Por ejemplo: Archivo del Arzobispado de Santiago N° 42, as. matr., 1810y N° 1386, 1808.
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534

separadamente™. El IV Concilio de México de 1771, aunque no aprobado por la Corona,

. ..y, . : . 535
insisti6 en el cumplimiento de las proclamas tridentinas™.

Dada la trascendencia que se asignaba a las proclamas, constituia grave obligacion
para los fieles el dar a conocer cualesquier impedimentos, impedientes o dirimentes, que
afectaran a los novios, excluyéndose sélo lo que se conociera bajo sigilo sacramental o
profesional y los que afectaran a parientes inmediatos

“mas no excusa el secreto llamado de conversacién o de confianza, aunque se haya prometido con

juramento, porque tiene mas fuerza el precepto de la Iglesia y la necesidad de evitar el petjuicio de

99536
tercero .

Vinculadas a las proclamas y con el mismo fin de averiguar la real condicion de los
contrayentes en cuanto a libertad para casar y ausencia de impedimentos, estaban las
informaciones matrimoniales. El Confesonario de fray Alonso de Molina sefalaba diversos
pasos que debfan seguirse en esta materia: a) solicitud de los contrayentes, con sus
nombres, indicacion del motivo por el que querfan contraer nupcias y peticion para que se
les recibiera informacién sobre su estado de libertad para contraer matrimonio, caracter de
bautizados y cualesquiera otras informaciones sobre impedimentos; b) autorizacién del
parroco para que se recibiera la informacion; ¢) declaraciones de los testigos confirmando
las aseveraciones de los novios en cuanto a su solterfa o viudez” y ausencia de
impedimentos; d) declaraciones de los novios relativas a su soltura, impedimentos y demas
aspectos sobre que fueran interrogados por el parroco y e) la autorizaciéon o rechazo para la

., . . 538
celebracién del matrimonio, de acuerdo a los antecedentes acumulados™.

Entre los aspectos sobre que debfan ser interrogados los testigos se contaba el
relativo a los nombres con que los contrayentes -en especial el hombre- eran conocidos,

> M. P. Martini, “Perfil juridico de la visita pastoral. Aportes a su aplicacion dentro del actual territotio argentino”
en: X1 Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, t. 11, p. 284 (Buenos Aires, 1995). Luis Jeronimo de
Oré, quien llegaria a ser obispo de La Imperial en Chile, publicé en Napoles, en 1607, en la Imprenta de Jacobo
Carbino y Constantino Vitale un Rituale sen Manuale Pernanum, et forma brevis adpinistrandi apud Indos sacrosanta Baptisnu,
Poenitentiae, Encharistiae, Matrimonii et Extremaennctionis Sacramenta, que tuvo gran difusion para la administracién de los
diversos sacramentos y , entre ellos, el del matrimonio. Utiliza al efecto las lenguas quechua, aimara, puquina, mochica,
guaran{ y brasilica: J. Retamal Avila, "Luis Jerénimo de Oté" en Episcopologio Chileno 1561-1815 t. 3. Santiago: Ediciones
Universidad Catolica de Chile, 1992, p. 397.

** Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid) Colecciéon Mata Linares vol. LXXIX, fs. 693 y ss.
> Donoso, gp. dit., 1861, t. 11, p. 176.

*7 El IIT Concilio Mexicano decia al efecto en 4, 1, 11: "Quorumdam dolis, ac frandibus, quas aliqui
machinantur, ut binas nuptias contra indissolubile Matrimonii vinculum exerceant, obviare volens haec Synodus, praecipit, ut
nullus ex his, qui in facie Eccelesiae Matrimoninm contraxerunt, eo quod ab altero coninge absens sit, secundas nuptias
contrabere andeat, nisi sufficienter probet ad praescriptum inris, alterius coningis mortem. Quod si quis secuns attetaverit, poena
gravi pro qualitate Personae punietur’': Rodtiguez de San Miguel, Pandectas..., t. 11, pp. 433-434, no. 2659.

** M. de L. Villafuerte Garcia, " Casar y compadrar cada uno con su igual: casos de oposicién al
matrimonio en la ciudad de México, 1628-1634" en Seminario de Historia de las Mentalidades: Del Dicho al
Hecho... Transgresiones y Pantas Culturales en la Nueva Espaia. México: Instituto Nacional de Antropologia e
Historia, 1989, pp. 66-67. El franciscano fray Alonso de Molina publicé varios confesionarios: Confesonario
mayor en lengua mexicana. México: en la oficina de Antonio de Espinosa, 1565; Confesonario menor de una y otra
lengna mexicana y espaiola. México: en la Imprenta de Antonio de Espinosa, 1565: A. de Alcedo, Bibliotheca
Americana. Catilogo de los Autores que han escrito de la Ameérica en diferentes 1diomas y Noticia de su 1ida y Patria, arios
en que vivieron, y Obras que escribieron, compuesta por el Mariscal de Campo D. [...], Gobernador de la Plaza de la Coruna.
Ao de 1807. Prélogo de Jorge A. Garcés G.t. I, Quito: Imprenta del 1. Concejo, 1965, p. 63.
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pues no eran raras las supercherias que permitian incurrir en bigamia o disimular
impedimentos. Para los indigenas habfa norma especial, tendente a facilitar estas
tramitaciones, en cuanto a que las informaciones sobre sus matrimonios podian ser
recibidas por los curas sin necesidad de acudir al ordinario, lo que consta en real cédula
dada en el Buen Retiro a 22 de agosto de 1754™”. E1 IV Concilio Limense de 1772 decia al
respecto, con buen conocimiento de la "diablura" criolla:

"Porque suele suceder que los contrayentes, 6 alguno de ellos, con 4nimo de ocultarse, usa de fraude y
engafio de otro nombre y apellido de aquel por el cual es conocido, haciendo en cierto modo
clandestino el matrimonio, y dudosa la licencia, manda el concilio que en la pregunta que se hace en
las informaciones 4 los testigos para contraer matrimonio del conocimiento de las partes, se les
pregunte y declaren si conocen 4 los contrayentes por aquellos nombres y apellidos con que esté
firmada la peticion y por los que se pide la licencia, y si por ellos son conocidos y tratados en el lugar,

y bajo de esta espresion se conceda, para que venga en conocimiento de los que contraen matrimonio,

- . S . 540
y descubriéndose haberse intetado fraude, se les castigara con el rigor que corresponda™ .

El otorgamiento de la licencia pertinente, tras las informaciones recibidas, estaba
sujeto a arancel judicial, del que, en Cérdoba del Tucuman, los indios cuyos curas cobrasen

3 . 541
sinodos estaban excluidos™ .

Para los militares habia disposicién especial, expresada en breve de Pio VI, de 6 de
octubre de 1775, que conferia al Patriarca de las Indias, en cuanto capellan mayor o vicatio
general de los ejércitos y sus sucesores, la facultad de

" . .
conmutar, relaxar, dispensar y absolver |[...] alguna o todas las amonestaciones que deben preceder a

los matrimonios que contraxeren las personas pertenecientes a dichos Exércitos o las que vivan con

ellas"*

5.3. Impedimentos dirimentes: Son los que quitan al matrimonio el caracter de
. , , 543
sacramento y anulan el contrato natural, el que no produce ningin vinculo™. El
matrimonio contraido con impedimento dirimente no sélo implica nulidad del mismo, sino
.., , . ., ., 544
que la comisiéon de un pecado gravisimo y la sancién de excomuniéon™ . Hasta Trento eran

% Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Colecciéon Mata Linares vol. CIV, fs. 202-203.
Incide también en el matrimonio de los indios y las facultades de los parrocos al respecto una real cédula dada
en Aranjuez a 18 de junio de 1743, en que se insertan otras disposiciones anteriores: en igual Archivo y
Coleccion, vol. CIII, fs. 347-352.

540

IV Concilio Limense: 4, tit dnico, 2 en Tejada, op. ¢z, t. 6, p. 376.

A, M. Martinez de Sanchez, "Conflictos en torno a la aplicacion del Arancel Eclesidstico en Cérdoba
del Tucuman" en Revista de Historia del Derecho no. 26 Buenos Aires: 1998, pp. 289-290

* El texto se halla en Covarrubias, op. cit, pp. 392-397. El virrey Agustin de Jauregui comunicé al Vicatio
General de Lima una real orden de 11 de noviembre de 1781 sobre derechos de los capellanes de Ejército y
matrimonios de militates: Archivo de la Real Academia de la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol.
CIX, fs. 367-3068.

" Ibid, t. 10, p. 156.

** Por ejemplo, en el IV Concilio Mexicano: 4, 2, 1 se decfa: "Llegando 4 tal grado la malicia de algunos
que despreciando el santo temor de Dios y virtud de los santos sacramentos se casan con impedimentos
dirimentes del matrimonio nulamente, y con sucesos tan desgraciados pasan su vida en un continuo pecado
mortal, manda este concilio que ninguno se atreva 4 cometer tan horrible atentado, ni sadcerdote alguno
asista 4 semejantes casamientos; y el que lo intentase incurra en ena de excomunion mayor zpso facto, en todas
las demas penas establecidas por leyes eclesiasticas y reales, y en la multa de cien pesos. El sacerdote o
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doce, agregandose dos: rapto y falta de presencia del parroco. En opinién de muchos

canonistas, los protestantes estan también obligados a la observancia de los impedimentos
. . . . ., 545

dirimentes establecidos con anterioridad a su separacion™ .

Segtin el canonista napolitano Domingo Cavallario™, muchos fueron establecidos
por los emperadores romanos; pero al abstenerse los principes de fijatlos, se fue haciendo
costumbre que la Iglesia los impusiese. Para los curialistas, como Juan Devoti™, sélo el
Papa o un concilio podian fijarlos y a los obispos sélo correspondia dispensar los
impedimentos impedientes, pero en América hubo amplias facultades para dispensar los
dirimentes™".

Estan tratados en las Partidas’™ y son: 1) error; 2) condicién servil; 3) voto; 4)
parentesco; 5) crimen; 6) disparidad de culto; 7) fuerza; 8) orden; 9) ligamen; 10)
honestidad publica; 11) demencia; 12) clandestinidad; 13) impotencia; 14) edad y 15) rapto.

Veamoslos a continuaciéon con algun detalle:

1. Error: De entre las diversas clases de error, el que sin duda obsta al matrimonio es
el esencial, que recae sobre la persona misma objeto del contrato matrimonial como
sucederia cuando creo casar con Marfa y lo estoy haciendo con Berta. Es necesario que el
contrayente tenga una minima determinaciéon de la persona con quien va a casar y que

conozca por lo menos aspectos esenciales de ella para que se pueda producir el error.
Segun las Partidas™:

“[O]bsta el matrimonio el error en las personas de los que se casan, procurando el varén que le den
una mujer y le dan otra. Lo mismo sucederia si la mujer tratase de casar con un hombre y casase con
otro, porque cualquiera de ellos que errase de esta manera, no consentiria en el otro. Por ende, no
debe valer el casamiento, y si fuese hecho, se puede deshacer; a menos que nuevamente consintiere en
¢l después que lo conociese. Esto se debe entender de esta manera: si la mujer procurase casar con un
hombre que hubiese conocido de vista o por fama o de oido, y viniese otro pasandose por aquél y
casase con ella. Pero si ninguna de estas cosas o conocimientos tuviese la mujer respecto del varén y
viniese uno en nombre suyo y casase con ésta, por error asi no se deshace el casamiento, porque la
mujer no yerra en el otro, del que no tenfa conocimiento alguno, mas en éste que ve ante si. Y tal error
como éste no es de la persona porque la ve, mas es de otra cosa que se dice en latin “error de calidad”
o de fortuna como si dijese que era hijo de rey o de otro hombre noble y no fuese asi, o si dijese que

parroco que asistiese 4 semejantes contratos matrimoniales, si tuviese beneficio pierda por un afio los frutos
de él; y si no los tuviese pague cien pesos ...".

* Ibid, . 10, p.158.
30 Cavallario, gp. ait, pats. 2.

** Canonista italiano, nacido en Roma en 1740, hecho obispo de Agnani por Pio VI en 1789. Fallecié en Roma en
1820, habiendo sido instituido obispo titular de Cartago por Pio VIL

** M de la Cuesta Figueroa, “La nulidad de matrimonio, en Salta en el siglo XVIII” en : X Congreso del Instituto
Internacional de Historia del Derecho Indiano (México, s/d), t. 1, p. 250.

o Partidas, 4, 2, 10 y ss. Estudia la relacion entre los impedimentos y la condicién social de los novios R.
McCaa, "Gustos de los padres, inclinaciones de los novios y reglas de una feria nupcial colonial: Parral, 1770-
1814" en Historia Mexicana 40, 4, 1991, pp. 579-714. El mismo autor hace un analisis semejante para Chile en
un petiodo postetior: Marriage and Fertility in Chile 15840-1976. Boulder: Westview Press, 1983. Se refiere al
tema de los impedimentos B. Potthast-Jutkeit, "The Ass of a Mare and other Scandals: Marriage and
Extramarital relations in Nineteenth Century Paraguay" en Journal of Family History 16. 3, 1991, pp. 215-239.

> Partidas, 4, 2, 10.

114



era rico y fuese pobre. Igualmente valdria el matrimonio si alguno casase con mujer que se dijese
virgen y no lo fuera”.

Constituye, pues, impedimento, basado en el derecho natural, el error en cuanto a la
substancia de la persona, pues mal puede contraerse nupcias con quien no es conocido o lo
es imperfectament655l. No vicia el consentimiento por regla general el error en cuanto a las
cualidades del otro contrayente como ser rica, noble, etc., salvo si este error sobre las
cualidades recaiga sobre algunas que hayan sido determinantes para el matrimonio: por
ejemplo, me caso con Susana porgue es heredera de la hacienda Rinconada, pues de no ser
asi, no habria contraido el matrimonio™. En la Edad Media se dio gran importancia al error
virginitatis, elevado a calidad de esencial™.

La calidad de publica ramera de la mujer no debia impedir el matrimonio si ella era
conocida por el marido. Mas aun, se consider6 en 1188 por el papa Clemente III como una
obra de caridad que daba mérito de indulgencia:

" . . .. . . . .
Inter opera Charitatis non minimum est errantem ab erroris sui semita revocare: Statuimus ut
omnibus, qui publicas mulieres de lupanari extraxerint, & duxerint in uxores, quod agunt, in

. . 554
remisionem proficiar peccatorum™ .

En la praxis chilena es causal de nulidad que aparece muy poco porque resulta
extraordinariamente rara una situaciéon de error substancial en esta materia. Sin embargo se
dio en extrafias circunstancias: Martina Mateluna tenfa por novio, al parecer sin conocerlo
fisicamente, a Aniceto Lorca, mas al momento de contraer matrimonio se presento otro,
llamado Juan Merino, quien tomé el nombre de aquél. Mas tarde descubri6 la verdad: su
madre habia urdido este plan en connivencia con aquél. Ambos habian sido condenados
por la justicia criminal: ella, a destierro y él se encontraba préfugo™. Por lo general, sin
embargo so6lo hallamos insinuado este impedimento a mayor abundamiento, con la clara
intenciéon de mostrar las aviesas intenciones del contrayente. En juicio de mediados del
siglo XIX, inconcluso, la mujer es demandada aduciendo su marido fuerza para la
celebracion del matrimonio, ante lo que ella deduce reconvencion y, a su vez, pide nulidad
por error en las cualidades de su consorte, al cual acusa de haberla engafiado pues ignoraba
su condicién de alcahuete, de acuerdo a las Partidas 7, 22, 2°°. En otro, se alega en forma
principal impedimento de consanguinidad no dispensado y subsidiariamente el error en
cuanto a las calidades de la persona, habiendo mostrado en el noviazgo ser hombre de gran

55

" Graciano afirmaba al respecto, siguiendo a San Agustin, que era imposible amar lo desconocido:
Concordia... 11, causa 29, quaest. 1a. y agregaba: "duo ultimi (personae et conditionis errores) dirimunt matrimoninm non ex
sua natura, sed ex constitutione Ecclesiae. Nam similiter et Papa posset constituere quob error qualitatis impediret, et quod
nullus ervor impediret, et quod esset matrimoninm ubi esset ervor personae, sicut et tener pignus licet ibi sit erro".Cit. por
Gonzalez Vigil, Defensa... Disertacion 11a,p. 199. lLa obra de este regalista peruano, si bien ofrece
interpretaciones aventuradas, trac una cantidad impresionante de eruditas notas de inmensa utilidad para
quien estudie estas materias.

**2 Donoso, gp. dt, 1861, p. 159.

> J. Beneyto, Instituciones de Derecho Histrico Eispaiol. Barcelona: Librerfa  Bosch, 1930, t. I, p. 60.
* Martinez, Libreria... t. 2, cap. 1, no. 136, p. 42, quien cita: "cap. 20 de Sponsalib.”

555

Archivo Arzobispado de Santiago, exp. Cn. 1340, caja 795.

> Archivo Arzobispado de Santiago, expediente 602, caja 1056, juicio entre Manuel José de los Reyes con
Transito Montero, afio 1844.
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fortuna, con finca y cuantiosa cantidad de dinero, lo que result6 ser falso™’. Se declar la
nulidad por triple parentesco por consanguinidad no dispensado.

2. Condicion servil: 1a condicion servil de uno de los contrayentes, si era ignorada por el
libre, anula el matrimonio™. Es una variante del error en cuanto a la persona. En general, se
tenfa por nulo el matrimonio cuando uno de los contrayentes se perjudicaba ignorando la
situacion de su consorte. Asi, no era nulo el matrimonio entre esclavos o el contraido por un
esclavo con una persona libre o el contraido por un esclavo con otro, creyendo, erroneamente
que era libre, pues no hay deterioro en su condicién™. La Iglesia reacciond tempranamente
frente a este impedimento, pues Calixto I, en el inicio del siglo 1l declaré validos los
matrimonios entre hijas de senadores y esclavos o manumitidos, en contra de las normas del
Derecho Civil™. Mas tarde, el Decreto de Graciano consideraba que el hombre libre que hubiese
casado con sierva no la podia repudiar”™. No se ha encontrado este fundamento como causal
de nulidad de matrimonio en Chile.

3. Voto: El voto solemne de castidad “emitido en la profesion hecha en religion
aprobada por la Iglesia” dirimia del matrimonio, mas no el simple, que sélo lo impedia, o
sea, lo hacia ilicito. Quien contraia matrimonio no obstante voto solemne de castidad,
después de recibido el orden sacro o de la profesion religiosa, incurria en excomunion zpso
facto, irregularidad y privacion del beneficio de que gozara. Sélo el Papa podia dispensar por
motivos graves. Advierte Donoso que en cuanto a votos simples unicamente dirimian el
matrimonio los que emitian los novicios de la Compania de Jesus, segun lo declaré el papa

Gregotio X111 en la bula Ascendente Doming™

En la practica santiaguina solo aparece en una oportunidad, tratindose de un
religioso mercedario que habia hecho voto solemne de castidad y que posteriormente habia
contraido matrimonio. Este fue declarado nulo por esta causal™.

4. Parentesco. En el Derecho Canodnico existen cuatro tipos de parentesco: a) por
consanguinidad, b) por afinidad, c) espiritual y d) por adopcién, llamado por algunos
teblogos cognacion legal. En texto del siglo XIV consta la gravedad de tener relaciones
sexuales con parientes -incesto-, pecado y delito cuyo conocimiento reservado al arzobispo:

"Estos son los casos que se siguen del argobispo

Primero, incesto, que est pecado de la catne con sus parientas o cufiadas, o a cercanas, asi carnales

. , . 564
como spitituales como religiossas, o con religiossas."

7 Archivo Arzobispado de Santiago, expediente 1830, caja 908, juicio entre Agustina Olivares con Enrique
Olivares, afio 1861.

> Partidas, 4, 5, 3.

> Cuesta, “La nulidad...”, p. 255, quien cita a D. Echatti, Directorio moral (Madrid, 1799) y Donoso, gp. cit., 1861, t.
10, p. 159.

0 Beneyto, Institnciones...t. 1, p. 67.
! Graciano, Concordia... 11, causa 29, quaest. 2, 2.

> Donoso, op, dat., 186, t.. II, p. 159. Sobre dispensa matrimonial a los caballeros de la Orden de Santiago que
hubiesen recibido érdenes menores sagradas: R. Mandiaa y Parga, Respdndese a las dudas que se consultan Salamanca: 1662,
que se halla en Archivo Nacional de Santiago de Chile, Fondo Varios vol. 8, p. 12, 22 fs.

563

Archivo de Santiago, expediente 908, caja 1092.
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Veamos cada situacion:

a) Parentesco por consanguinidad: es el que existe entre los que descienden por generacion
carnal de un tronco o antepasado comun. Se distinguen en él #ronco, linea y grado. Tronco es
aquella persona de la cual descienden las otras de cuyo parentesco se trata. Linea es la serie
o coleccién de personas que descienden del mismo tronco por diversos grados. Grado es el
intervalo entre un consanguineo y otro. La linea puede ser recta o bien transversal o colateral, y
esta ultima puede ser transversal igunal o designal.

La /linea recta esta constituida por la serie de personas que descienden del mismo
tronco, la una por generacion de la otra: el hijo del padre, el padre del abuelo, etc. Se habla
de /inea ascendente cuando, empezando de los dltimos parientes se sube hacia el tronco y
descendente en caso contrario. En la linea recta, se computan como grados las generaciones:
asi el hijo estd en primer grado respecto del tronco; el nieto en 2°, el bisnieto en 3°.

La /linea transversal o colateral esta constituida por la serie de personas que tienen un
tronco comun, pero en la que una no desciende de otra: hermanos, tios, primos, etc. Se
habla, en Derecho Canoénico, de /nea trasversal ignal cuando dos personas se hallan a una
misma distancia del tronco comun, como dos hermanos, dos primos hermanos. Asi, los
primos hermanos distan dos grados del tronco por lo que son parientes en la linea
transversal igual en 2° grado. En la /inea transversal designal, dos personas distan entre si los
mismos grados que la que esté mas alejada del tronco comun. Si tomamos el caso de un tio
y su sobrina, como aquél esta a un grado del tronco comun y ésta a dos, ha de entenderse
que el parentesco entre estas personas es de segundo grado.

En el Derecho Romano en la linea recta hay tantos grados como generaciones entre
las personas, o sea, no hay diferencia con el Canénico; pero si la hay en la colateral donde

B

. . . 565
los grados son computados subiendo hasta el progenitor comun, que no se cuenta™ "y
bajando hasta el otro pariente: asi, hermano y hermana estan en segundo grado -en tanto

que en el sistema candnico, distan sélo un grado-; tio y sobrina en tercero; el hermano del

. . 566.
abuelo y la sobrina en cuarto; los primos hermanos, en cuarto grado, etc.”

Un erudito autor peruano explicaba asi esta diferencia:

"...el Papa Alejandro 11, que existié en el siglo 11, se encargd de dirimir la cuestion sobte el modo de
computar los grados, y dijo que las leyes miraban tnicamente 4 las sucesiones y herencias, que pasaban
de persona 4 persona un grado; pero que los Canones consideraban el matrimonio, que no puede

o . 567
existir sino entre dos petsonas y por eso constituyeron de dos personas un grado"™ .

Para efectos de dispensa, aunque sélo se dispensa el grado mas remoto del tronco
comun, han de mencionarse ambos grados, el mas proximo y el mas distante: por ejemplo,
; . . : 568

entre tio y sobrina, se habla de “segundo mixto con primero”

parentescos entre los contrayentes, debian de expresarse todos ellos.

y si habfa varios

* Texto de Juan de Monte Alban agregado a Martinez de Zamora, op. ., Apéndice III, p. 198.
0, lo que es lo mismo, no se cuenta aquél de quien se parte.
" Inst. 6,3

*" Gonzalez Vigil, Defensa... Disertacién 11a., p. 105.

**® Donoso, gp. dit, 1861, .11, pp. 159 y 160; Exrézuriz, gp. i, p. 213, N= 538 y 539.
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El Derecho Romano ya habia considerado la consanguinidad como impedimento
matrimonial en toda la linea recta:

. . . . . . 1P
“inter eas personas quae parentum Lberorumve locum inter se obtinent contrahi nuptiae non possunt...

Es norma de Derecho Natural que adopté también el Canénico™. Ta
consanguinidad en linea recta hace nulo el matrimonio hasta el infinito, si bien, atendiendo
al Derecho Natural, segiin muchos te6logos, sélo se produciria nulidad en el primer grado,

. .. .. . , 571
o sea, entre padre o madre e hijo o hija, aunque no hay noticia de dispensa en linea recta” .

También se encontraba prohibido el matrimonio entre hermanos:

“inter fratrem sororemque nuptiae probibitae sunt, sive ab eodem patre eademque matre nati fuerint, sive ex altero

w572
eornm

Estaban vedadas, asimismo, las nupcias del tio con su sobrina o con la hija de ésta:

"fratris vero vel sororis filiam uxorem ducere non licet, sed nec neptem fratris, vel sororis quis ducere potest quanwis

. 573
quarto gradu sinf "

Asf lo aleg6 una hija legitima que casd, ignorandolo, con el hermano natural de su
padre, razén por la que solicité en 1816 se declarase la nulidad del matrimonio por la
relaciéon de consanguinidad natural de 2° grado existente entre ellos”™. Invocaba,
evidentemente, las normas de Derecho Canédnico.

El matrimonio entre primos fue frecuentemente vedado por los emperadores,
influidos por el cristianismo; pero Arcadio y Honorio lo permitieron, regla que acogié
Justiniano:

y1matrimonium . . .. . . . . . .
inter cum sobrinos habeatur legitimum -duornm fratrum vel sororum libers, vel fratris et sororis coninngi

75
possunt

Para el Derecho Candnico la linea transversal producia nulidad hasta el 7° grado;
pero Inocencio III en el IV Concilio de Letran, en 1215, dispuso no se extendiese sino
hasta el 4° grado inclusive™. La disposicion lateranense es expresamente citada en un juicio
de nulidad de matrimonio por consanguinidad en 2°, 3° y 4° grado, habiéndose obtenido

56

? Instit. 1, 1, 1.

70 Aparece en la famosa respuesta del Papa Nicolas I a los bulgaros.
i Donoso, Instituciones..11, p. 161.

" Instit. 1, 1, 2.

573 . o . . . -
>" Instit. 1, 1, 3. De interés en esta materia fue la norma de Diocleciano y Maximiano conforme la cual
" nemini liceat contrahere matrimoninm cum filia, nepte, vel pronepte, itemque cum matre, avia vel proavia: et ex: latere amita ac
matertera, sororis filia, et ex ea nepte: preterea fratris filia et ex ea nepte: vid, C. 5, 4, 17..
574 . . . . L .
> Archivo Arzobispado de Santiago, exp. 1015, caja 740, juicio entre Marfa Mercedes Mateluna y Leandro
Mateluna.

. C. 5,4, 19.

o7 Beneyto, Instituciones..., t. 1, p. 66. E1 IV Concilio Mexicano de 1771: 4, 2, 2 lo exptesa con plena claridad: "La
consanguinidad se estiende hasta el cuarto grado inclusive". El Tercer Concilio Mexicano sefialaba en el lib. 4o., tit. 20.,
*3: "Gradus probibiti. Prinius, consanguinitas usque ad quartum gradum inclusive.”: Rodtiguez de San Miguel, Pandectas...t. 11, p.
435, no. 2660.
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dispensa solo para los dos primeros. El defensor de matrimonios se opuso a la nulidad
argumentando que ya que se habia obtenido dispensa para los grados mas préximos, ello
involucraba tacitamente dispensa para los mas lejanos. No obstante ello, el tribunal fallé
acogiendo la nulidad’”, de que apel6 el defensor argumentando que sélo se habfa tomado
en consideracion el breve Efsi matrimonialis de Benedicto XIV. El fallo fue confirmado en
segunda instancia. En otros juicios similares, se observa el mismo criterio: no obstante
haber varios impedimentos por consanguinidad y haberse obtenido dispensa para los mas
cercanos, al no haberlo hecho para los mas lejanos, quedaba vigente el impedimento
dirimente’”. No deja de resultar curioso que, no obstante la cantidad de resguardos que
tomaba la Iglesia, siguieran produciéndose matrimonios entre personas que no sélo no
pedian dispensa por algin impedimento de consanguinidad de los varios que podian
invocar, sino que aun dejaban de hacerlo respecto de alguno que efectivamente los afectaba
y que conocfan’”. En un expediente se afirma que el impedimento fue deliberadamente
ocultado por los contrayentes™; el tribunal acogié la demanda y su sentencia fue
confirmada en alzada. Parece dificil creer que situaciones como las de que algunas personas
sean, respectivamente, tio y sobrina o primos hermanos no hayan sido conocidas por ellos,
no obstante lo cual hayan contraido matrimonio™. Podrfa explicar estas ocurrencias lo
pequefas que eran ciertas sociedades en nuestro pais, de modo que se preferia silenciar
ciertas relaciones de parentesco para no tener trabas en su celebracion.

A los indios convertidos a la fe, el impedimento sélo les alcanzaba hasta el 2° grado,
o sea, primos hermanos, cuando se trataba de matrimonio celebrado. Fuera de esta
situacion, podian dispensarse los grados 4° (primos terceros™), 3° (primos segundos)™ y 3°
mixto con 2° (primo segundo con primo carnal). Posteriormente, y como se explica mas
adelante, pudieron los obispos americanos dispensar 2° mixto con 1° (caso de tio y sobrina

*77 Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 337, caja 57, juicio entre Josefa Alvarez y Francisco Ramos.

*™ Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 338, caja 58, juicio entre José Arcadio y Mercedes Villarroel; exp. Bn
439, caja 332, juicio entre Josefina Carvallo y Manuel Carvallo de la Cerda; exp. Dn 240, caja 971, juicio entre
Hermenegildo Prado y Marfa Elizondo; exp. 903, caja 1091, juicio entre Julia Rojas y Wenceslao Rojas. Una autora que
ha estudiado con perspectiva de histotia social los impedimentos y sus dispensas en las clases elevadas de la sociedad
novohispana es P. Seed, "The Church and the Pattiarchal Family: Martriage Conflicts in Sixteenth and Seventeenth
Century New Spain" en Journal of Family History 10. 3, 1985, pp. 284-293 y To Love, Honor and Obey in Colonial
Mexcico.Conflicts over marriage choice 1574-1821, Stanford: Stanford University Press, 1988. Para México, también, es til el
estudio de R. Gutiérrez, When Jesus canse, the Cormn mothers went away. Marriage, Sexuality and Power in New Mexico, 1500-1846.
Stanford: Stanford University Press, 1991.

*” Atchivo Arzobispado de Santiago exp. Fn 387, caja 355, juicio entre Marfa Cerda y Bernardo Morales; exp. Bn
1130, caja 458; exp. Cn 295, caja 596; exp. 1830, caja 908, juicio entre Agustina y Enrique Olivares; exp. 18506, caja 915,
juicio entre Antonia Ortiz y Marcelo Caballero; exp. Dn247, caja 975, juicio entre Josefina Polar y Pedro Ponce de
Ledn; exp. 691, caja 1270, juicio entre Alejo Urquieta y Dolores Laguna; exp. 899, caja 1319, juicio entre Marfa Luz
Zamorano y Martin Vargas;.

** Archivo del Arzobispado de Santiago exp. Bn 398, caja 319, juicio entre Ramén Catrrefio y Mercedes Castillo.
*! Archivo Arzobispado de Santiago exp. 1102, caja 1348, juicio entre José Ignacio Vargas y Dolotes Gamallo
(primos hermanos); exp. 529, caja 1237, juicio entre Francisca Toledo y Roque Ruiz (tio y sobtina).

582 . .
Descendientes de un mismo tatarabuelo.

** En virtud de concesién de Paulo IIT y declaraciéon del II Concilio Limense de 1567 para lo que no
precisaban recurrir al obispo diocesano.
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o tia y sobtino) y aun en todo impedimento cuya dispensa correspondiese a la Santa Sede™.

En lo tocante a mestizos y mulatos, se introdujo la costumbre, confirmada por el IV

Concilio Limense de 1772, de que para contraer matrimonio en 3o0. y 4o. grado debfan

.1 585
pedir dispensa”™.

Los indios eran advertidos a través del catecismo, en lengua castellana y quechua
sobre el tema de impedimentos:

"P. ¢Y puede casarse cualquier hombre con cualquier muger?

R. Hay ciertos grados de parentesco y otras condiciones que tiene dispuestas la Santa Iglesia, con las
cuales no se puede casar ni vale nada el casamiento, y por eso el que se casa debe primero saber del el
adre, que es su cura, si puede casarse y con quién, y en qué manera para que no peque, y esté
b 3 el b
amancebado y no casado"

P. Pimaican Cariri, allichu (manancancama) pimaycan huarmi huan casaracunman?

R. Cispa yahuarmasin huan chaymanta S. Iglesia mamanchicpa mana casaracuipac Camanchu
fiscancuna huanca, mana pu nin casaracunan yachacunchu caycaycuna huan casaracuspaca,
manayupaitam casaracum chayracu, pipas casaracuita munas paca mana pantan campac huacay
Chaquen Padre tarac rima chichun, allichu casaracuiman, pihuanmi ymahinam fispa tapucuchun

pacta pantaspa huchallicun mancusaras casaras cachani fispatac, mana casarasca mansebasca

1586
canman

Por resolucién de Carlos 111 dada en el Pardo a consulta de 15 de enero de 1781, de
que provino real cédula del Consejo de Castilla de 11 de marzo de ese afio, se exoneraba de
la concurrencia personal a Roma a los que pretendieran dispensas matrimoniales. Ello

resulté del exeguatur otorgado a un breve pontificio de 28 de junio de 17807

> Sefiala Donoso, gp. ait, 1861, t. 11, p. 188 en nota: “En la nota a la ley 20, tit. 2, lib. 10 de la Nov. Rec. con
relacion a la extension de facultades que en los ultimos tiempos se ha concedido a los obispos de la América Espafiola,
aun por disposiciones generales, se lee lo siguiente: “Por breve de Clemente XIV expedido en 27 de marzo de 1770, se
concedi6 a los RR. Arzobispos y Obispos de los reinos de Indias indulto por tiempo de 20 afios, para dispensar acerca
de los matrimonios ya contraidos, y los que se hubieren de contraer entre patientes de cualquier grado de
consanguinidad o afinidad...Y por otro breve de 3 de setiembre de 789, inserto en cédula del Consejo de Indias de 15
de agosto de 790, se concedi6 indulto a los mismos Prelados por espacio de 20 afios contados desde el dia en que
expirase el citado de Clemente XIV, para que puedan dispensar en ambos fueros con fieles cristianos residentes en sus
respectivas diocesis, a efecto de que aunque sean parientes o tengan atingencia entre si en cualquiera grados de
consanguinidad y afinidad en la linea transversal, puedan contraer matrimonio o permanecer en él, si estuvieren ya
casados, aunque lo hayan contraido con noticia del impedimento, pero renovando en este caso su mutuo
consentimiento en presencia del parroco y del competente nimero de testigos y para declarar legitima la prole que
hubieren tenido de semejantes matrimonios’™”.

> IV Concilio Limense: 5, tit. final, 2.

> Catecismo Menor aprobado por el concilio provincial de Lima del ajio de 1773. Para que por él se enseiie d nirios é
indios en Tejada, op. cit., t. 6, p. 395-396. Ya existia desde el III Concilio Limense:R. Vargas Ugarte, Concilios
Limenses (1551-1772) t. 1 Lima: 1951, p. 323 en lenguas quechua y aimara escrito por J. de Acosta. Para los
demds pueblos indigenas "se encarga y recomienda a todos los obispos que procuren cada uno en su diécesis
hacer traducir el dicho Catecismo por personas suficientes y pias en las demds lenguas de su didcesis". 174, J.
G. Duran, E/ Catecismo del 1II Concilio Provincial de Lima y sus complementos pastorales (1584-1585). Buenos
Aires:1982, 535 pp.

> Se halla transcrito en Nov. Rec. 10, 2, 21. En su virtud, cuando el grado de parentesco fuera mds
cercano al tronco que el que se habfa dispensado, no seria necesario, por regla general, nuevo recurso a la
Santa Sede; para las dispensas por incesto cometido o comunicacién que condujera a infamia, bastarfa, para
evitar que el peticionario concurriese personalmente a Roma, con un atestado auténtico de su pobreza
expedido por el Ordinario; las dispensas sin expresién de causa obtendrian siempre una rebaja en la tarifa
respectiva y, finalmente, la Sagrada Penitenciarfa podria conceder dispensas en ambos fueros en diversos
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b) Parentesco por afinidad: Las mismas normas que rigen respecto de consanguinidad a
través de matrimonio se aplican a parentescos naturales y aun ilegitimos, cuya base es la
afinidad. Parentesco por afinidad -affinitas o adfinitas- es el que existe entre una persona que
ha tenido trato carnal consumado, licito o ilicito, con otra y los consanguineos de ésta. Por
ejemplo, de acuerdo al Derecho Candnico, la cufiada esta en primer grado de afinidad en
linea recta respecto de su suegro y en ler. grado en la colateral respecto de su cufiado. El
parentesco por afinidad es el mismo que tiene el conyuge en consanguinidad o el que ha
copulado y como impedimento se extiende en la transversal hasta el 4° grado. Se trata de
un impedimento de derecho eclesiastico, que fue considerado en forma muy amplia,
abarcando no sélo al hombre y los parientes de la mujer y viceversa, sino que también a los
parientes de ambos en forma reciproca.

La base de este parentesco es la de que:

“Considerandose a los cényuges como una sola carne, en el mismo grado en que una persona es
consanguinea de la mujer, es afin del marido, y, al contrario, en el mismo grado en que alguno es
consanguineo del marido, es afin de la mujer, siendo aplicable esto mismo a la afinidad nacida ex copula

588
Sornicaria” .

Igual que se ha dicho respecto del parentesco por consanguinidad, antes del IV
Concilio de Letran alcanzaba hasta el 7° grado, lo que suprimié Inocencio III limitandolo
en la forma apuntada. De la norma de Inocencio III result6 la brocarda segun la que
“affinitas non parit affinitatem" por lo que podian

“contraer matrimonio dos hermanos de una de las partes con dos hermanas de la otra; el padre e hijo
con la madre e hija; el viudo del hermano con la viuda de la hermana; el entenado con la madre, hija o
hermana de la madrastra; la entenada con el padre, hijo, o hermano del padrastro, y, en fin, puede
. . . . 589
casarse uno sucesivamente con dos viudas cuyos maridos difuntos eran hermanos™
. . . . P 590
Ya estaba regulado este impedimento en diversas disposiciones romanas™ . En las

Institutas se lee que

1] . . . .. . ..
Alffinitatis quoque veneratione, quarumdam nuptiis abstinendum est, ut ecce: privignam aut nurum uxorem ducere

5
non licet, quia utraeque, filiae loco sunt..."

El impedimento para el matrimonio entre cufiados sélo se incorpord en tiempos de

. 592 . . . 593
Constantino”  y fue renovado por Valentiniano, Teodosio y Arcadio™ .

grados -cuarto grado simple o cuatrto grado mixto con tetcero- patra los matrimonio contraidos de buena fe
con ignorancia del impedimento. En estos casos, era indispensable, ademas de la buena fe, la obsetvancia de
las formalidades dispuestas por el Concilio de Trento y que los suplicantes, una vez dscubierto el
impedimento, se hubiesen abstenido de cépula carnal.

** Donoso, gp. dit., 1861, t. 11, pp. 166-167.

* Ibid, t. 10, p. 167.

590

C.5,4,4y17y5,5, 5,8y9yC.Th. 3,12, 2.

! Instit, 1, 10, 6: "Por respeto a la afinidad hay también mujetes a quienes no es posible unirse: asf es que
no puede uno casarse ni con su hijastra ni con su nuera, porque una y otra estan en la clase de hijas...":
Ortolan-Jiménez-Setrano, ¢it,t. I, p. 234, Se permitia, sin embargo, el matrimonio entre el hijo del marido con
otra mujer y la hija de la mujer con otro marido o viceversa, aun cuando tuviesen hermano o hermana nacidos
del segundo matrimonio: Ins#it. 1, 10, 8.

592 - ., .
C. Th. recién citado.
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Alfonso X da a este impedimento el nombre de ‘cufiadia’ o ‘cufiadez’ y lo trata en las
Partidas™. El concilio de Trento, por su parte, introdujo una nueva modificacion,
disponiendo que la afinidad procedente ex formicatione, que llegaba hasta el 4° grado,

, 595
alcanzase ahora sélo a los grados 1°y 2777

Donoso pone un ejemplo:

“Pedro, que conocié carnalmente a Marfa es afin con la madre e hija de ella en primer grado de linea

recta; con la hermana de la misma, en primer grado de linea colateral; con la prima hermana, tia o

. . . . . 596.
sobrina, en 2° grado; con la hija de un primo hermano de la misma mujer, en 3¢ grado, etc.”

En la practica judicial chilena, alguna vez se pretendié que se declarara la nulidad por
haber tenido el marido relaciones ilicitas con una prima de la conyuge antes del matrimonio. Se
rechazé la demanda basindose en que este parentesco por afinidad en 3% grado no era
relevante™”’.

Surgié duda entre los canonistas sobre la extension de la afinidad en el caso de
matrimonio invalido: para algunos llegaria hasta el 2° grado s6lo en caso que se contrajese
de mala fe y hasta el 4° en la situacioén contraria. Donoso, empero, cree que lo mas légico es
que llegue al 2°.

Los obispos podian dispensar el impedimento de afinidad originalmente en 4° grado,
3°, 3° mixto con 2° y tratindose de matrimonio ya celebrado, aun en el 2° puro (esto es,
entre dos primos hermanos), pero sélo respecto de los que se convertian desde la
infidelidad o herejia. Mas tarde se amplié en la forma que se ha sefialado mas arriba. Para
los indigenas, el impedimento por afinidad por cépula licita alcanzaba sélo hasta el segundo
grado™ para lo cual no necesitaban pedir dispensa del obispo™.

A pesar de las facilidades que daba la Iglesia para que se declarasen los impedimentos
que afectaban a los contrayentes, éstos, muchas veces por verglienza, no lo hacian respecto
de los que provenfan de cépula ilicita. Sin embargo, cuando el matrimonio andaba mal, se
acordaban del impedimento y lo sacaban a relucir en los tribunales. Los parientes con los
que se habfa tenido relacion carnal con anterioridad variaban: tia de la mujer®”, hermanos

. 601 , . 602 . 603 /-
del marido™, tio del marido ", hermana de la mujer™ (incluso en un caso con las cuatro

593 . ,
C. 5, 5, 5: "Prohibimos absolutamente el casatrse con la mujer de su hermano o con las dos hermanas,
de cualquiera manera que haya sido disuelto el matrimonio", descartindose asi el levirato.

** Partidas, 4, 6,5y 4,7, 5.

> Concilio de Trento, Sesién 24: De Reformatione Matrimonii, cap. 4. E1 TV Concilio Mexicano: 4, 2, 2
declaraba que llegaba "la afinidad que nace de cépula ilicita y fornicacion hastaq el segundo grado inclusive".

> Donoso, gp. ., 1861, .11, p. 167.

*7 Archivo del Arzobispado de Santiago exp. Dn 88, caja 947, juicio entre Marfa Jests Pino con José Faras.

598 - . - . ,
> Asi se lee en TV Concilio Mexicano de 1771: 4, 2, 5, que insiste en que esta norma no ha de aplicarse "4
otras castas".

* Lo reitera el IV Concilio Limense de 1772: 5, tit. final, 7.
* Atchivo Arzobispado de Santiago exp. 1458, caja 833 y exp. 1659, caja 875.

! Archivo Arzobispado de Santiago exp. 1793, caja 903; exp. 793, caja 1078; exp. 12, caja 1142; exp. 340, caja
1197.
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: 604 60. 606 . . 607 .
hermanas de su mujer)”, suegra , suegro’ , prima hermana de la mujer”’, primos

hermanos del marido™, etc. Era ésta una causal de muy dificil probanza, razén por la cual
era normalmente rechazada, sospechandose de que pudiera haber alguna connivencia entre
los declarantes. Pero tampoco se manifestaban a veces los impedimentos provenientes de
copula licita, como cuando un padrastro viudo casé con su hijastra, matrimonio que fue
declarado nulo®”. Un caso curioso en materia de afinidad por cépula licita se planted ante el
tribunal eclesiastico catélico en 1860 al solicitarsele pronunciamiento sobre la validez o
nulidad de un matrimonio celebrado entre protestantes, con violaciéon del impedimento de
afinidad en primer grado transversal, pues un viudo habia casado posteriormente con su

cufiada. Hubo sentencia favorable a la nulidad®"”.

No resultaba tan simple invocar esta causal de nulidad, pues las consecuencias podfan
ser graves. En un expediente de 1742, iniciado por Laura Plaza, pide ésta la nulidad del
matrimonio con Jeronimo de Alvarado por haber tenido antes del enlace ilicita amistad con
tres primos hermanos de su marido y, a su vez, ¢l la habia tenido con una prima hermana
de ella. Tras acreditarse bastantemente la existencia del impedimento dirimente, se
examinaron las dispensas que se habfan obtenido, en razén de ser parientes inmediatos los
contrayentes. Aparecia en esta peticion la situaciéon de consanguinidad, mas no la de
afinidad surgida en la forma sefialada. En definitiva, el tribunal eclesiastico declaré la
nulidad del matrimonio, pero en atenciéon a que la actora no habia declarado en su
oportunidad el impedimento, con desprecio del sacramento —sobre todo por “la mala fe
con que Laura Plaza contrajo, ocultando este impedimento [...] en vilipendio del Santo
Sacramento del Matrimonio”— , se la condend a cuatro afios de reclusion en una casa de
ejercicios”’".

Otro caso que aparece en la practica eclesiastica chilena es el de la hija ilegitima de
un primo de su marido, quien solicita la nulidad de su matrimonio en 1735 en razén de
haberse dispensado defectuosamente (en forma oculta) el impedimento, lo que fue

rechazado por falta de prueba’”’

%2 Archivo Arzobispado de Santiago exp. Dn 649, caja 1063.

> Ibideny exp. 612, caja 1251.

“* Archivo Arzobispado de Santiago exp. 339, caja 339. El matrimonio fue declarado nulo.

605

Archivo Arzobispado de Santiago exp. 935, caja 1100.
% Archivo Arzobispado de Santiago exp. 575, caja 1238.

“7 Archivo Arzobispado de Santiago exp. Dn 957, caja 1115; exp. 47, caja 1152; exp. 912, caja 1322; A. R. A. vol.
2347, p. 5* (1742).

608

ANRACh vol. 2347, p. 5° (1742).
* Archivo Arzobispado de Santiago exp. 1487, caja 842.

%% Atchivo Arzobispado de Santiago exp. En 850, caja 1350, juicio entre Nicolds Shuth y Ana Joaquina
Kierschow.

611

ANRACh vol. 2347, p. 5* (1742).

% Archivo Arzobispado de Santiago exp. Cn 1020, exp. 748, juicio entre Matfa Josefa Martin y Gabriel
Galleguillos.
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) Parentesco o cognaciin espiritnal es el que existe entre el bautizante y bautizado y el
padre y madre de éste; entre los padrinos y el bautizado y el padre y madre del mismo;
entre el confirmado y sus padres, de una parte, y el padrino, de la otra’”. Fue incorporado
por Justiniano® -"persona omnimodo ad nuptias venire prohibenda, guam aliquis sive alumna sit sive
non, a sacrosanto suscepit baptismate"- extendiéndosele a la confirmacién por obra del Concilio
de Maguncia, en tiempos de Carlomagno. Siguiendo las lineas romano-canoénicas lo trata
Alfonso X en las Partidas’”. Implica impedimento dirimente entre las personas
mencionadas, el que es de derecho eclesiastico y dispensable por el obispo americano en
virtud de las sdlitas o facultades concedidas por la Santa Sede por espacio de diez afios
renovables’’. Habiendo sido primitivamente de gran extension, el Concilio de Trento lo
redujo a los padrinos con sus ahijados y los padres de éstos”’. EI TV Concilio de México de
1771 distingue dos especies de este parentesco:

" . iy . . . . . . .
la cognacion espiritual la contrae el que bautiza y el padrino con el bautizado, en primera especie, y los mismos, bautizante y

618
padtino, con los padres del bautizado en segunda especie..."
d) Parentesco adoptivo o cognacion legal es el que nace de la adopcion o prohijamiento, y es

llamado legal porque nace de la ley civil. Efectivamente, el Derecho Romano vedaba el
matrimonio entre los padres e hijos adoptivos, aun cuando se disolviese la adopcion:

"'ut quanmwis per adoptionem parentum liberorunmwe loco sibi esse coeperint, non possunt inter se matrimonio iungi in tantum, nt

619
etiam disoluta adoptione idem inris maneat'" .

De acuerdo al mismo criterio, tampoco podia contraer matrimonio el hijo adoptivo con
la que habia sido mujer de su padre ni el padre adoptivo con la que fue mujer de su hijo:

" Errazutiz, op. at., p. 214, N° 541. Vid. Jiménez Cartién, Prontuario de los grados civiles 'y candnicos de consanguinidad,
afinidad, congnacion legal y espiritual, con sus drboles correspondientes. Madrid: 1808, que ilustra estas situaciones, por demas
complejas.

614

C. 5,4, 26.

o Partidas, 4,7, leyes 1 a 6. En la primera de ellas, sefiala que este parentesco reviste tres formas: entre el
que bautiza "e todos los otros que le sacan de la pila" y el padre y madre del bautizado; entre el bautizado y el
que lo bautiza "e entre aquellos, quel sacan de la pila" y entre el bautizado y los hijos carnales de los padrinos
y madrinas. Sobre la incidencia del parentesco espiritual en la sociedad feudal, vid. J. Le Goff, Pour un autre
Moyen Age (Paris, 1977), pp. 349-420.

' Donoso, gp. ait, 1861, t. I, p. 204. En el capitulo 114 del 20. Sinodo de Quito (15 a 24 de agosto de 1594)
consideraba entre los casos reservados al obispo el de "los que conocieren carnalmente algin pariente o patienta suya
espititual", excluyéndose de ello a los indios: Botero, gp. ¢iz., p. 73.

" Concilio de Trento, Sesion 24: De reformatione matrimonii, cap. 2: "solo una persona, sea hombre 6 sea
muger, segun lo establecido en los sagrados canones, 6 4 lo mas un hombre y una muger sean los padrinos de
bautismo; entre los que, y el mismo bautizado, su padre y madre, solo se contraiga parentesco espiritual; asi
como tambien entre el que bautiza y el bautizado, y padre y madre de este.”: Rodriguez de San Miguel,
Pandectas... t. 11, p. 430, no. 2650.

618
4,2, 3,
619 . . . . , .,
Institut. 1, 10, 1: "aun cuando la cualidad de ascendiente o descendiente sea s6lo efecto de la adopcion,
no por eso es menos ilicito el matrimonio, y aun después de disuelta la adopcién, subsiste siempre la
prohibicién". Termina poniendo como ejemplo: "asi, no podtis casatte con aquélla que por adopcién ha
resultado hija o nieta tuya, ni aun cuando la hubieres emancipado", segun Ortolan-Jiménez-Setrano, ¢ t. 1,

p. 230.
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" Adoptivus filins, si emancipetur: eam, quae patris adoptivi usor fuit, ducere non potest, quia novercae locum habet. Ttem si
quis filinm adoptaverit, nxorem eiusdem (quae nurus loco est), ne quidem post emancipationem filii ducere poterit: quoniam

aliquando nurus ei fuit"

. 621 . ,
Tales normas fueron recogidas por las Decretales y por las Partidas, como se vera de
inmediato.

También operaba prohibicion tratindose de parentesco adoptivo colateral:

"...s qua per adgptionem soror 1bi esse coeperit, quanidin quidem constat adoptio sane inter te et ea,m nuptiae consistere non
possunt: cum vero per emancipationem adoptio sit dissoluta, poteris eam uxorem ducere. Sed et si tu emancipatus fureris, nibil est

o P22
impedimento nuptiis"

Las Partidas™, siguiendo la tradicion romana, distingue entre arrogacion y adopcion,
constituyendo ambas impedimento dirimente. La arrogacién consistia en que una persona su:
uris —quien no tenfa padre o si lo tenfa, habfa dejado de estar bajo su potestad— pasaba a
depender de otro en el mismo lugar de un hijo legitimo, lo que se hacfa con intervencién real.
La adopcién, en cambio, se referfa a los que estaban en potestad de su padre carnal y se
realizaba con intervencién del juez. De acuerdo a esa norma vy la de las Partidas™, se produce
impedimento perpetuo entre adoptante y adoptado; entre el adoptado y los hijos naturales del
adoptante, mientras no se produzca emancipaciéon y perpetuamente entre el adoptante y la

=)

mujer del adoptado, y entre el adoptado y la mujer del adoptante™.

. 626 . . . .
5. Crimen : es el impedimento de derecho eclesiastico que nace o del adulterio solo o
del conyugicidio solo o de ambos. Veamos los tres casos:

Adulterio solo. Desde el Derecho Romano el adulterio, esto es, el delito proveniente de
la relacion ilegitima entre un hombre y una mujer en que al menos uno de ellos era casado,
constitufa un impedimento para el posterior matrimonio entre el conyuge adultero y su
cémplice™. Para que el adulterio solo fuera impedimento dirimente requetia en el Derecho
Canénico:

D, 23,2, 14, 1: "Si se emancipase al hijo adoptivo, no puede contraer matrimonio con la que fué muger
de su padre adoptivo; porque estd en lugar de madrastra. Ademas de esto, si uno adoptase por hijo 4 alguno,
aun despues de su emancipacion, no podra casarse ocn su muger (que esta en lugar de nuera); porque fué en
algun tiempo nuera suya": segin Rodriguez de Fonseca, gp. ¢it. t. 8, p. 100.

621 | . . . . . _ . . o
Liber Decretalinm 4, 12, cap. Gnico: "7 qua per adoptionem mihi soror esse coeperit, quandin durat adoptio, inter me
& impsam nuptiae consistere non possunt’”.

% Tnstitut. 1, 10, 2: "...cuando una mujer ha llegado a ser hermana tuya por adopcion, no puedes sin duda
casarte con ella mientras dure dicha adopcion; mas si queda disuelta la adopcién por emancipacion, nada se
opone ya al matrimonio; lo cual sucede también en el caso de ser ti el emancipado". Y concluye: "¢z ideo
constat, si quis generum adoptare velit, debere enm ante filiam suam emancipare; et siquis velit nurum adoptare, debere eum ante
Silinm suum emancipare” "asi que es constante que si quiere uno adoptar a su yerno, debe antes emancipar a su
hija, y si a su nuera, es menester que comience por emancipar a su hijo": segin Ortolan- Jiménez-Serrano, ¢/t
t. I, p. 230.

6 Partidas, 4,7, 7.
' Partidas, 4,7, 8.

® Brrazutiz, op. i, p. 215, N° 544,

020 Graciano, Concordia... 11, causa 31, quaest. 1a.

627

D. 50,16, 101; 48, 5,1, 41; C. 9, 9.
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a) que hubiera sido verdadero y formal,

“por consiguiente no habria impedimento si el matrimonio resulta ser invalido, o si se cree vivo al

. : . 95028
cényuge muerto o si una de las partes ignora que la otra es casada’™ "

b) que el adulterio fuera consumado por cépula apta para la generacion:
palpamientos impudicos, por ejemplo, no producian impedimento;

) que antes o después interviniera promesa de matrimonio aceptada por la otra parte

d) que la promesa y el adulterio se verificaran durante la vida del cényuge:

“de aqui es que si Pedro en vida de su primera mujer, prometi6 a Marfa casarse con ella si enviudaba y

después de viudo se casa con Juana y comete adulterio con dicha Marfa, no contrae impedimento para

L . . . 629
con ésta si no es que le reitere la promesa de matrimonio antes hecha™ .

Es delito del que conocian fundamentalmente los tribunales civiles y respecto del
cual habfa tanto penas canénicas™ como laicas; ha llegado a mis manos sélo un caso en
que un juicio por amancebamiento se ventilase ante la justicia eclesiastica. Se trata de un
proceso incoado contra Francisco Carrefio en 1787 por amancebamiento con la casada
Alfonsa Bielma, que concluye con la condena que del referido Carrefio hace el vicario
general del obispado de Santiago, José Antonio Martinez de Aldunate, a seis meses de
trabajo en las obras publicas de Santiago, debiendo ser puesto a disposicion del
subdelegado respectivo; a ella la condena a ser recluida en la casa o lugar que indicara el
vicario de Nancagua y en la Casa de Recogidas de Santiago para el caso de quebrantar su
reclusién. El condenado no podria ingresar a Nancagua bajo pena de destierro en un
presidio por cuatro afios”'. Lo mas corriente es al revés: que el tribunal civil condene a la
mujer a reclusién en algiin convento®”,

Conyngicidio sols’”. Para que constituyera impedimento, sin adulterio, se requerfa: a)
mutua maquinacion, por lo que no bastaba con que el cényuge quitara la vida de su
consorte, sino que era preciso, ademas, que aquél con quien intentaba casarse lo supiera o
consintiera en ello; b) que hubiera un resultado muerte; ¢) que la maquinacién mortal
tuviera como expresa intencién, por lo menos de una de las partes, la de contraer

. . 634
matrimonio .

Adulterio unido al conyngicidio. En este caso no se requerfa que ambos conspiraran o
maquinaran la muerte ni que hubiera promesa de matrimonio. Si se necesitaba que la

% Ibid, p. 216, N° 545

® Donoso, gp. ait, 1861, ¢ I0, p. 162,

“ por ejemplo, el IV Concilio Mexicano de 1771: 5, 10, 1 renovo las penas impuestas por el de Trento.

631

ANRACh vol. 2365, p. 19 (1787).

2 Por ejemplo, Jacinta Gallardo, casada con José Matfa Fuentes, fue condenada a reclusion en el Monastetio de la
Ensefianza de Mendoza: A. R. A. vol. 2926, p. 6a. (1790).

633 , . " . . . . .,
" Segun el canonista turinés del siglo XVIII C. S. Berardi, Graciano "fue quien antes que todos, ensefi6

que no valfa el matrimonio entre los adulteros, cuando se han dado palabra de casarse, o han maquinado la
muerte; lo que no se deduce de la recta interpretacién de los antiguos Canones, sino de la simplicidad o
imprudencia del colector": C. S. Beratdi, Instituciones del derecho ecesidstico trad. J. A. del Camino, p. 1a., cap. 59.

634

Errazutiz, op. at., p. 216, no. 545.
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muerte se ejecutara con intencién de contraer matrimonio, aunque tal intencion fuera de
: 635
uno solo y la desconociera la otra parte™.

Estas tres variedades de crimen eran dirimentes e inhabilitaban a los delincuentes
para contraer matrimonio entre si, pero eran dispensables. Los obispos de Indias podian
. . . 636 . ., o .
dispensarlo neutro tamen coniunm machinante . En la legislacion civil, se referfan a ellos el
Fuero Real 3, 1, 12 cuya rabrica es “cémo ninguno puede casar con la mujer que conociod
.o . 637 .
viviendo la suya” y las Partidas™', que comienza “matan a veces algunos hombres a sus
mujeres sin razoén y sin derecho. Y porque la Santa Iglesia entendié que este pecado era
1 e, , .. . . 638
muy grande por eso prohibié que el que asi lo hiciese pudiese casar...” y Partidas™: “de los
que hacen adulterio con las mujeres casadas, si pueden casar con ellas después que mueren
sus maridos o no”.

En el Archivo del Arzobispado de Santiago sélo se han encontrado tres expedientes
en que el capitulo de nulidad invocado haya sido crimen y se han referido al adulterio solo.
En uno de ellos, el marido habia tenido tratos ilicitos con su mujer mientras vivia su
anterior conyuge y habfa prometido matrimonio a aquélla, lo que cumplié al enviudar®”,
situacion en que la mujer pide la nulidad. Pero se da también el caso que pida la nulidad el
propio marido que en vida de su mujer cometié6 adulterio, prometié matrimonio y
posteriormente casé, lo que implica prevalerse de su propio dolo. Aunque el defensor del
matrimonio era contrario a que se aceptara la nulidad, el promotor fiscal estimé que
procediam. Es de mucho interés, por las personas involucradas, un juicio de fines del siglo
XVIII en que se declard por el obispo José Antonio Martinez de Aldunate, a peticion del
padre del novio, la nulidad del matrimonio entre la viuda del arquitecto Joaquin Toesca,
Manuela Fernandez de Rebolledo y el capitan de dragones Juan Antonio Diaz"". A ella se le
achaco haber intentado dar muerte a su marido por medio del veneno en dos ocasiones, lo
que era efectivo; pero el arquitecto Toesca no murié a consecuencia de tales intentos. Lo
que si se dio en este caso fue el adulterio solo, cumpliéndose con todos los requisitos
indicados precedentemente.

6. Disparidad de cultos: este impedimento, de origen eclesiastico, acogido por las
legislaciones justinianea y franca™”, implicaba diferencia de religién entre un bautizado y
otro que no lo era. Su razén de ser estribaba en el peligto que para la fe del bautizado
significarfa su unién a un infiel””.  En el Concilio de Iliberis o Elvira, de 303, se
desincentivé el matrimonio de gentiles con cristianos, considerandose tales uniones como
un adulterio y eran castigados con cinco afnos de penitencia los padres que lo permitiesen.

635

Lbidemn.
636 .
Donoso, gp. ait., 1861, t. 11, p. 188.
7 Partidas 4, 2, 14.
“* Partidas 4,2, 19.
“ Atchivo Arzobispado de Santiago exp. 310, caja 51.
** Archivo Arzobispado de Santiago exp. 1157, caja 894.
! Archivo Arzobispado de Santiago exp. 620, caja 368.

642 L
Beneyto, Instituciones.., t. 1, p. 67.

643 . .
"™ Lo trata Graciano, Concordia.. 11, causa 28, quaest. la.
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Diversos concilios posteriores, que menciona Graciano,  continuaron con estas
prohibiciones, siendo muy de notar las del IV Concilio Toledano, de 633, presidido por San
Isidoro de Sevilla, relativas a los judios, que en buena medida quedaron reflejadas en el
Libro XII, titulos 20. y 3o. del Liber Iudicum. Entre tanto, Teodosio I el Grande vy
Valentiniano II habian considerado el matrimonio entre judios y cristianos como adulterio,
esto es, nulo™.

Debe de haberse producido este impedimento con frecuencia en los primeros
tiempos de la conquista con los matrimonios entre indios convertidos e indios infieles, pero
no tenemos constancia de ello para Chile. Para evitar que se produjeran situaciones de
matrimonios entre cristianos y paganos con la consiguiente incidencia de este impedimento,
el segundo Concilio Limense de 1567-1568 obligaba a los contrayentes a justificar su
calidad de fieles”. No obstante, indios quitefios avisados intentaron hacer uso de esta
causal de nulidad en su provecho. Les bastaba con declararse infieles para que hubiera por
lo menos un atisbo de la existencia del impedimento y quedara, por ende, abierta la puerta
para el divorcio quoad vinculum. En el Sinodo celebrado en Quito en 1594, cuando recién
estaba incorporado a sus funciones el obispo Luis Lopez de Solis, se dispuso, ante esta
situacioén, que los parrocos averiguaran la verdad de los hechos invocados y que, entre
tanto, se separara a los presuntos conyuges depositandose la mujer en lugar "sin sospecha".
En el segundo Sinodo, en cambio, ocurrido en Loja dos afios mas tarde, el mismo obispo,
con mejor conocimiento de la situacién, modificé la norma disponiéndose ahora que,
mientras no se averiguase suficientemente la existencia de la causal, el matrimonio se
reputase valido™.

En el siglo XIX se lo traté de invocar respecto de matrimonios con protestantes, pero
al ser éstos cristianos y bautizados, no operaron en la praxis de los tribunales chilenos. En
uno de ellos, en que el demandante es un norteamericano protestante, dice perentoriamente
el defensor del matrimonio que siendo €l luterano, es una persona bautizada y no podria
considerarsele infiel. No se daba, por tanto, el impedimento dirimente en su caso, aunque sf

. . cs e 647
uno impediente de veto eclesiastico’. En otro, la demandante es la casada con un
, ~ , . ., 648
protestante que habria engafiado al parroco en cuanto a su religion™.

7. Fuerza: el consentimiento, elemento indispensable tanto para el contrato
matrimonial cuanto para el sacramento, debia ser libre, esto es, exento de vicios como lo
son la clandestinidad, fuerza o error, los que constituyen sendos capitulos de impedimentos
dirimentes. El de fuerza esta constituido por dos situaciones que pueden afectar a la
libertad para otorgar el consentimiento, a saber, la absoluta coaccién que destruye por
completo la libertad -zis- y, una situaciéon menos violenta, cual es el miedo que obliga a

644 . . . . Lo . . . o . .
"Ne quis christianorum mulierem inmatrimoninm indem accipiat, neque indeae christianus coniuginm sortiatur; nam si
quis aliquid huinsmodi admiserit, adulterii vice comissi huinsmodi crimen obtinebit"': Cod. Th. 3,7,2y9, 7, 3.

645 I .
Vargas Ugarte, Concilios Limenses...cit., t. 1, p. 67.

o explica M. P. Martini, "Las constituciones sinodales indianas: entre la adecuacién y la originalidad”
en Revista de Historia del Derecho. Homenaje a Ricardo Zorraquin Bect no. 28 Buenos Aires: 2000, p. 381.

“7 Atchivo Arzobispado de Santiago, exp. En 303, caja 1182, juicio entre Adolfo Smith y Josefa Tobar (1871).

648

Archivo Arzobispado de Santiago, exp. 187, caja 269, juicio entre Melania Claveau y Julio Laulergue (1860).
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prestar el consentimiento contra la voluntad del consintiente aparente, quien actua as{ para
evitar un mal -metus .

En Roma, el pretor fue introduciendo remedios procesales™ encaminados a restar
valor a los actos o contratos afectados por el zetus con lo que, a la larga, se constituyé este
vicio de la voluntad”'. Consistia en el temor, producto de la amenaza de un mal injusto,
inmediato y grave, que forzaba a un individuo a actuar en el campo de sus relaciones
juridicas de una manera distinta a la que hubiera tenido de no mediar la intimidacion. Esta
normativa fue tomada por el Derecho Canénico®™ vy, al través del lus Commune pasé a las
Partidas"”.

No cualquier miedo podia viciar el consentimiento, requiriendo los canonistas para
ello:

a) que el mal con que se amenaza —que puede afectar al llamado a prestar el
consentimiento o a un tercero vinculado afectivamente al amenazado— sea de tal gravedad
que pueda violentar a la persona en concreto de que se trata: ciertos males con que se
amenace a una mujer no afectan de igual modo a un hombre, por ejemplo. A esta fuerza se
la llama respectiva, pudiendo existir, con mayor razon, la fuerza absoluta, la que “puede

Y B.A. Rodriguez de Fonseca, Digesto Tedrico-Practico, o Recopilacion de los Derechos Comin, Real y Candnico, por
los libros y titulos del Digesto: traduccion literal al castellano de todas las leyes y pdrrafos del Digesto, expresion de sus
concordantes y discordantes con las del Codigo, Derecho Real de Espasia e Indias, y capitulos candnicos, por el orden de su
antigiiedad: y la exposicion de todas ellas, hasta las nuevamente recopiladas en el aio de 1773, con sus derogaciones, correcciones
Y ampliaciones: obra 4itil para el uso de todos los facultativos, para los jueces que no son juristas, para eclesidsticos y religiosos, y
todas las personas que deseen instruirse en las materias del Derecho: su antor el Lic. D. Bartolomé Agustin Rodrignez de
Fonseca, del Colegio de Abogados de esta Corte. t. 11, Madrid: en la Imprenta Real, 1776, p. 173, D. 4, 2, 3.
Refiriéndose ahi a vim 'y metum dice: "4 la verdad el miedo y la fuerza no son una misma cosa; peto en este
Edicto solo se expresa el miedo, y omite la fuerza, porque se distinguen como género y especie: en el miedo
se comprehende la fuerza, como se ha dicho, y solo compete por ¢l la restitucion 7 integrum si de ella hay
necesidad..."

650 . ‘ . . o
Excceptio metus causa, actio metus causa contra el autor del miedo y terceros beneficiados y la zn integrum
restitutio ob metus: Gutiérrez-Alviz, op. cit., p. 464.

651 . . . .
' D. 4,2 -Quod metus cansa gestum erit- 50, 17, 116. 184; C. 2, 20, 4.10: non cogitur filius familias uxoren ducere...
Matrimonium inter invitas non contrabitur... invitam libertam uxorem ducere Patronus non potest... nuptias non concubitus sed
consensus facit....

2 g1 Papa Nicolas I en su célebre rescripto a los bulgaros, que ha sido citado mas arriba, expresaba

que "suficiat secundum leges solus eorum consensus". Graciano explicaba al respecto en Concordia...11, causa

27, quaest. 2a., cap. 1y 2: "exponunt guidam secundum leges, id est secundum canones. Sed ubi sint isti canones? immo

potius videtur contrarium per canones’. Al metus se referfan los 7 capitulos que integran Decretales 1, 40, De iis, quae
vi, metusve causa siunt y el capitulo unico de Liber Sexctus 1, 20, De his, quae vi, metusve cansa siunt..

*p, 5, 11, 28 en general: "Por miedo, o por fuetGa o por engafio, quel fiziesse, prometiendo va ome, a
otro de dar, o de fazer alguna cosa, maguer se obligue so cierta pena jurando de cumplir lo que promete:
dezimos, que non es tenudo, de cumplir la promission, nin de pechar la pena.." y P. 4, 2, 15 como
impedimento dirimente: "la setena cosa que embatga el casamiento que se non faga, es fuerca o miedo. la
fuerga se deue entender desta manera, quando alguno aduzen contra su voluntad, o le prenden, o ligan: e le
fazen otorgar el casamiento. E otrosi el miedo se entiende, quando es fecho en tal manera que todo ome

maguer fuesse de grand coragon, se temiesse del...".
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tener lugar en cualquier varon fuerte”". Pero si se sobreponia la persona al miedo y daba

. . , s1: 655
su consentimiento, éste era valido™;

b) debe provenir de causa libre y extrinseca: no se consideraba causado libremente el
miedo a una enfermedad o a un naufragio, pues esta clase de miedos era necesaria, y en
cuanto a su calidad de extrinseca, no la tenfa el miedo a la condenacién eterna ni en general,
los temores de conciencia;

) que la amenaza sea injusta, esto es, sin derecho o justa causa: por consiguiente, no
viciaria el consentimiento la censura impuesta por un juez al que contrajo esponsales para
que cumpla con su palabra, a menos que, de acuerdo al derecho, no existiera la precisa
obligacion de casarse (como serfa el caso de quien pudiera dotar a la mujer);

““del mismo modo, si el padre sorprendiera a la hija yaciendo con un joven, valdria el matrimonio que

este contrajera en fuerza de la amenaza que aquél le hiciera de demandarlo ante el juez; mas no valdria

si le conminara con la muerte; pues no teniendo derecho para esto, el miedo serfa iniuste incussus”™ y

d) que se infiera con la mira de arrancar el consentimiento para el matrimonio®’. De
lo dicho se desprende que el llamado temor reverencial-zetus reverentialis-, o sea, actuar para
evitar un pesar a alguien al que se esta sometido, no viciaba el consentimiento. Con todo, se

. L, . s 2 058
invoco, infructuosamente en alguna ocasion™.

Podia contrarrestarse la fuerza por medios juridicos: habiendo encerrado los
parientes a una mujer para que no pudiese contraer matrimonio, el novio solicité se la
colocase en casa independiente para que pudiera prestar libremente su consentimiento, a lo
que tanto las autoridad religiosa como civil accedieron®.

La fuerza era generalmente desestimada por falta de prueba®. Un caso en que se
tomaron en consideraciéon las particulares circunstancias de la persona violentada nos
muestra la fuerza ejercida por su tfa, sobre una huérfana de once afios, para que contrajese
matrimonio con el hombre que aquélla habia determinado. Tal matrimonio fue declarado

661 : (3 ~ e . ,
. Como situacion de fuerza absoluta puede sefialarse un juicio en que la mujer habia

nulo
) .. , . ~ 662
sido encarcelada para que prestara su consentimiento, lo que habia ocurrido en Espafia™.

Las graves amenazas de que fue objeto el demandante por parte de la familia de la novia,

** Donoso, gp. dt., 1861, . 11, p. 164.
o Sanchez, De matrimonii lib. 4, disp. 12 a. 3, Cfr.: A. Reiffenstuel, Ius Canonicum Universum cit. por Pefia-
Pefialoza, gp. cit., p. 196.

656 .
Donoso, ibiderns.

T Brrazutiz, op. ait, p. 217, N° 547.

* Archivo Arzobispado de Santiago caja 501, juicio entre Francisca Javiera Clarke y Exequiel Vargas.

%% Archivo Capitania General vol. 214, fs. 270-273 v., juicio de Antonio Arredondo para casar con Marfa de la Luz
Cuevas.

% Archivo Arzobispado de Santiago exp. 667, caja 371, juicio entre Pedro Dfaz Lavandero y Rosa Zufiga; exp.
1117, caja 775, juicio entre Tomas Matin y Mercedes Jiménez.

! Archivo Arzobispado de Santiago exp. Cn 294, caja 595, juicio entre Carolina Herrera y Vicente Balbontin.

60,

> Archivo Arzobispado de Santiago exp. 623, caja 671, juicio entre Pastor Luna y Melchora Vega.
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condujeron al matrimonio, pero producido éste, no hubo consumacién del mismo; se

declaré su nulidad®®.

En el Pert se dan, durante la segunda mitad del siglo XVII, situaciones que lindan en
lo increible en materia de fuerza para el matrimonio. No faltaron casos en que los que
incitaban al matrimonio no quedaron tranquilos hasta que pudieron presenciar la
consumacion del mismo. Con todo, el caso mas extremo lo protagonizé Ana Hurtado de
Mendoza, de Tarma, quien se acosté con su hija y el yerno para cerciorarse de que el

. . , . 664
matrimonio habia tenido efecto .

8. Orden: por este impedimento, de origen eclesiastico, se vedaba el matrimonio a
quien habfa emitido votos solemnes en forma valida y voluntaria. Segin Honoré
Tournely*”, sélo se introdujo por Inocencio IT en el concilio de Letran 11, hacia el 1130,
pues antes solo se consideraban ilicitos tales matrimonios. Se distingufa entre voto simple y
solemne y el Liber Sextus consider6 de esta ultima categoria al emitido en la recepcion del
orden sagrado o en la profesién hecha en alguna orden aprobada por la Santa Sede™. El
Tridentino lo confirmé en sesién 24, can. 9. Las Partidas™ preceptuaban “otrosi que non
pueden casar desque ovieren orden sagrada: e si casaren, que non vale el casamiento”.

No afectaba a las 6rdenes menores. Siendo de origen eclesiastico era dispensable por
el Papa, por motivos muy justificados y operando diversos requisitos. Este impedimento
podia confundirse con el de voto, respecto del que puede verse un caso conocido por
tribunales chilenos.

9. Vineulo: no obstante la religiosidad imperante en todo el periodo indiano y
primeros afnos de independencia, se observa una falta de respeto muy grande por el
sacramento del matrimonio, evidenciada en la enorme cantidad de causas de nulidad por
razén de bigamia®”. El ligamen que produce un primer matrimonio no disuelto inhabilita
para contraer uno nuevo, lo que no era tomado en consideraciéon por muchos con la mira
de rehacer un vinculo sentimental™. Si, a pesar de la existencia de un matrimonio vigente,
se contrafa nuevo enlace, éste no tenia valor alguno como lo establecié el Tridentino,
sesion 24, canon 2.

663

Archivo Arzobispado de Santiago exp. 857, caja 1303.

' B. Lavall¢, , "Divorcio y nulidad de matrimonio en Lima (1651-1700)" en Revista Andina TV, no. 2.

Cuzco: diciembre 1986.He manejado la versién de Internet proporcionada por A. Pérotin-Dumont en E/
género en Historia: http:/ /www.sas.ac.uk/ilas/genero_segunda2.htm, p. 16.

665 1, . . . iy . .
Tedlogo francés (Antibes 1658-Paris 1729), catedratico en Douai y posteriormente en I.a Sorbonne, donde se
habifa doctorado, autor de obras que tuvieron gran circulacion, pues se encuentran en variadas bibliotecas indianas.

666 L . . . . »
Beneyto, Instituciones...t. 1, p. 67. Postetiormente produjeron los mismos efectos los votos simples emitidos en la
Compaiifa de Jesus.

66

7 Partidas 1, 6, 39.

** Entre otros, pueden verse: Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 885, caja 166; exp. 915, caja 180; exp. 917,
caja 182; exp. 1176, caja 473; exp. 1222, caja 475; exp. 1307, caja 495; exp. 963, caja 744; exp. 1300, caja 783; exp. 1307,
caja 787; exp. 76, caja 941; exp. 222, caja 966; exp. 368, caja 1010; exp. 370, caja 1011; exp. 480, caja 1023; exp. 287, caja
1177; exp. En 831, caja 1297; caja 1325; exp. 1077, caja 1344.

669 . . . Lo . ..

" Concuerdan con este punto de vista E.Cavieres y R. Salinas, Awor, sexo y matrimonio en Chile tradicional.
Valparafso: Instituto de Historia, Vicerrectorfa Académica, Universidad Catdlica de Valparaiso, Serie de
Monografias no. 5, 1991, passim.
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Mayores problemas con este impedimento se produjeron al inicio de la conquista, en
razon de que muchos pueblos indigenas permitian la poligamia. De acuerdo a sus
costumbres, aunque tuvieran una mujer, podian volver a contraer matrimonio con otra u
otras. Durante la dominacion espafiola, a efectos de evitar que se burlara el impedimento
de que estamos hablando, se insisti6 mucho en las proclamas o amonestaciones y se
dispusieron severos castigos contra los indigenas que resultaran culpables, a los que se
aplicarfan penas tales como azotes, pérdida de bienes o, incluso, marcas hechas con hierro
candente si ocultaban su real estado civil con dolo””. No siempre lograron su efecto estas
medidas, como lo prueba un caso de 1702 en que se acredité que un indio habia contraido
matrimonio con una esclava, no obstante vivir su primera mujer; el segundo matrimonio
fue declarado nulo por impedimento de ligamen y se lo condené a hacer vida marital con
su conyuge legitima y a rezar durante ocho dias continuos una decena del rosario®”. Las
leyes de Burgos de 1512 mandaron que los indios contrajesen matrimonio con la mujer
“que mejor les estuviere”, lo que implic6 una facultad de elecciéon de entre las muchas que
habfan tenido. Los concilios tercero de Lima, de 1583, aprobado por disposicién de 18 de
septiembre de 1591 y tercero de México, de 1585, que sélo recibié aprobaciéon en 9 de
febrero de 1621°”, dieron la normativa para llevar a la practica el llamado privilegio paulino,
basado en la ensefanza de San Pablo y desarrollado en el libro 1v de las Decretales de
Gregorio IX"”. Conforme a ello, el que se convertia podia desestimar como cényuge al que
no quisiera convertirse y le estorbara la practica de la fe. E1 IV Concilio Limense de 1772 lo
explica con meridiana claridad:

"Si un indio que estaba casado en la infidelidad, segun los titos y costumbres de su ley, se convirtiere 4

nuestra santa fé catélica, y con €l se convirtiere tambien su conyuge, ratificaran el matrimonio i _facie
Ecclesiae; pero si convertido uno de los conyuges, persistiere el otro en la infidelidad, debe requerirlo

. 674 . . . . - L
por siete veces |, en tiempo de seis meses, para que se convierta, y si no se convirtiere ni quisiere

670

Ripodas, op. cit., p. 156.
! Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 422, caja 627.

R, Konetzke, América Latina II La época colonial. Madrid: Siglo veintiuno, 1971, p. 220. El Tercer Concilio
Mexicano en lib. 4, tt. 1o. *13 expresaba: "si guando evenerit, ut stante duornm infidelinm Matrimonio, alter coningum ad Fidem
conversus Baptismum suscepertt, altero vel ullo modo ad Catholicam fiden: convertere se nolente, vel non sine blasphenia Divini Nominis, vel
ut eum pertrabat ad mortale peccatnm, e cobabitare volente, baptizatus, ad secunda, si voluerit, vota transibit; sed si baptizatus sine
detrimento Fides, et 1 egis Divinae, ant cum spe, quod ad Catholicam Fidem convertatur, cum infideli cobabitarevit, fidelis alteri Matrinonio
ne se coniungat, sed cunm infideli cobabitet. St vero infidelis conversionem ad Fidem distulerit, per sex: menses ambo cobabitent: quo elapso
termino, Episcopus de hac re certior fuat, ut ipse decernat an terminus prorrogandus sit, an fideli concedenda facultas, nt alteri Matrimonio se
coninnga. ltidemgne Episcopi annuntiabitnr, quando aliguis Matrimonium contrabere velit, qui altrum coniugenm in lacis infidelinm reliquit,
cui suae infidelitatis tempore cobabitabat, nt Episcopus, cansa examinata, e inngendi se alteri Matrimonio facultaten, si sibi vismm fuerit,
concedat’": Rodtiguez de San Miguel, Pandectas... t. 11, p. 434, no. 2659.

673

Aznat, Recepeion... (Valparaiso, 19806), hace presente que el matrimonio de los infieles era considerado
legitimo desde Graciano (C. 28, q. 1 c. 7 (pp. 15-18), el cual, a diferencia del de los bautizados, no tenia
caricter de rat, que sélo lo otorgaba la sacramentalidad, siendo por ende, disoluble. Tales principios fueron
aplicados en Indias por fray Alonso de la Vera Cruz en su Speculum coningiorum (patte 2a., pp. 172-175), Juan
Focher en su Itinerario del misionero en Amiérica (parte segunda, cap. VII, IX y XI y José de Acosta en De
procuranda indorum salute (lib. c. XXII). Se refiere al privilegio paulino en las pp. 18 a 27, con indicacién de los
criterios que al respecto habfan sostenido el maestro Rolando (Alejandro III), Esteban de Tournai, Inocencio
IIT en Decretales X 4,19,7 y los decretalistas como Gottofredo de Trani, Bernardo Papiense, Sibibaldo
Fliscus, Juan Andrés, etc. Sefiala, a continuacion, el desarrollo del mismo en la normativa indiana.

674 o, - . o .

Segun el Ter. Concilio Limense de 1551-1552, const. indios c. 15: "Pero si el infiel no quisiera estar con
injuria de Cristo Nuestro Sefior o persuadiera al fiel a negar la fe o a otro pecado mortal, en cualquier de estos
casos dichos, si requiriendo el fiel al infiel #res veces por espacio de siete dias, de manera que lo entienda que esté
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cohabitar absque contumelia Creafarix675, el cura dara parte al prelado diocesano, para que determine el
caso, segun la disposicion del concilo provincial de esta ciudad del afio de 1583, en la accion segunda,
capitulo 10. La obligacion de requerir al cényuge que quedd en la infidelidad, se entiende cuando
puede hacerse; pero si estuviere en parte muy distantes, 6 haya peligro en requerirlo, tomada
informacion estrajudicial, 6 siendo el hecho notorio, podra omitirse el hacerse dicho requerimiento
conforme 4 la bula Quoniam saepe contingit del sefior Gregorio XIII. Si el convertido tenia muchas
mugeres, 6 al contrario, y se convirtiere la primera, debera ratificar el matrimonio con ella; pero si no
se convirtiere la primera, sino las demas, y no se acuerda cual fuese la primera con quien habia
contraido, entre las convertidas podra elegir la que quisiere para contraer con ella, segun el privilegio
de Paulo T y del concilio provincial de esta metrépoli de 1567, patte 2a., numero 37".

Durante la Edad Media, los unicos casos de poligamia que se habian conocido eran
los de infieles musulmanes y africanos vy, para tales situaciones, Inocencio III habia
determinado que debia tenerse por mujer legitima, la primera que hubiesen tomado. Igual
parecer adoptd Paulo 111 en relacion a los indigenas americanos a través de la bula A/itudo
divini consilii de 1o. de junio de 1537, dictada para aclarar dudas sobre matrimonio indios en
Nueva Espafia, agregando que, los que no supiesen quién fuese aquélla podrian elegir la
que estimaran conveniente de entre las que hubiesen convivido con él. El primer Concilio
Limense extendi6 a través de sus constituciones 15 y 16 el privilegio al permitir que los
indios pudiesen elegir como mujer, en caso de ignorar quién habia sido la primera, no sélo
la que prefiriesen entre las que conviviesen con él, sino aun otra’”. Todas estas situaciones
causaron bastantes abusos’". El papa Pio V, por el breve Romani Pontificis de 2 de agosto de
1571, determiné que debia considerarse mujer legitima a la que se bautizara
simultaneamente con su marido, lo que provocé dos tipos de interpretaciones: la de los que
crefan que solo procedia el privilegio cuando no se pudiera averiguar quién habia sido la
primera mujer y la de quienes lo hacian aplicable aun cuando se supiera quién fuera aquélla,
llenandose diversos otros requisitos”". Un Confesionario vinculado al 111 Concilio Limense de
1583 da una interpretaciéon adecuada:

“por breve de Pio V se concede que los indios que se convierten a la fe habiendo tenido muchas
mujeres en su infidelidad, se casen y tengan por legitimamente casados con aquella mujer que de ellas
se convirtiere y bautizare juntamente con ellos, aunque no haya sido la primera mujer que en su

con ¢l o que se desista de la tal persuasion, no lo quisiere hacer, queda el fiel libre para poderse casar con otra
petsona. Segtn el mismo ler. Concilio, no cabia el privilegio paulino "si el uno no se quisiere baptizat, pero
quisiere estar con ¢l que se baptizare sin injuris de Cristo Nuestro Sefior, sin persuadir al fiel que niegue la fée
que ha recibido o cometa otro algun pecado mortalo, en tal caso, conforme al consejo apostolico, no se
aparte el fiel del infiel": Vargas Ugarte, Concilios limenses... cit. t. 1, pp. 3-93. En el 20. Concilio Limense de
1567-1568, convocado por fray Jerénimo de Loaysa, se habia sefialado que "s/ vero alter eorum baptizari noluerit,
per notarium coram lestibus admoneri debet, ut infra sex menses ad baptismum veniat, haec antem admonitio in supra dicto
tempore et modo iam assignato saepe, ad minus sexies fiat, quod si transacto sex mensinm tempore christianismum adbuc
resaverit, in sua secto obstinato animo permanere velle videtur, guo caso sacerdos praelatum consulat de opportuno remedio fides,
ne forte infidelis ad suam sectam, in qua obstinate vivit, fidelem trabat’ : 20. Concilio Provincial Limense cons. indios,
36: Vargas Ugarte, Concilios... t. 1, pp. 95-257. La interpretacion segun la cual el que se resiste a la fe puede ser
repudiado la acoge el 3er Concilio Limense de 1583, aprobado por la corona en 1591 y se fundamenta en el
IV Concilio Toledano, relativo a la situacion del judio que se convertia a la fe cristiana, siendo explicado por
Acosta en De procuranda indorum salute lib. V1, ca. XX11, n.os 1-2.

 Por ejemplo, blasfemando de le fe y del nombre de Cristo.

% Sobre este concilio puede verse: Vargas Ugarte,, Historia..., t. 1, pp. 229 y ss. Fue expresamente derogado por el
tercer concilio limense. Hay dudas sobre la obligatoriedad de sus canones, pues no consta su aprobacién por el
Consejo de Indias: 177, Vargas Ugatte, biders, p. 230.

" Ripodas, gp. ait, pp. 125-128,
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Ibid., pp. 135-136; Seco, op. at.
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infidelidad tomaron y viven todavia, y que el tal matrimonio sin escrupulo alguno se tenga por

. 679
legitimo...”

La legislacion civil indiana prohibié a los indios que ya fuesen cristianos el casar con
dos mujeres de lo que no estaban excluidos los caciques aunque fuesen infieles™. A veces,
el celo excesivo inducia a algunos prelados a aplicar sanciones muy duras, como ocurtié en
el siglo XVII con el arzobispo de Charcas, que condené a pena de muerte a un indio
poligamo. Fue reprendido duramente por real cédula de 28 de febrero de 1695 aun cuando

, 681
la pena no se habia llegado a consumar™ .

El irrespeto al sacramento hizo que este delito fuera perseguido por el Tribunal del
Santo Oficio de la Inquisicién y que se tomaran serias medidas en lo tocante a las
amonestaciones e informaciones matrimoniales de modo que, a través de ellas, no quedase
duda sobre la calidad de viudo o viuda de quien intentara nuevas nupcias™. En esta
materia, como en varias de las de Derecho de Familia, se yuxtaponian disposiciones
canbnicas y civiles, lo que originaba dudas sobre qué tribunal debfa ser competente
dandose la posibilidad de pudiesen eventualmente chocar los tribunales reales, ordinarios
eclesiasticos e inquisitoriales. La cuestion pasé por diversas etapas: a) ser de injerencia
exclusiva del Santo Oficio; b) ser considerada de mixto fuero entre las justicias reales y el
Tribunal del Santo Oficio; ¢) que fuese este ultimo el competente, permitiendo practicar las
primeras diligencias a los juzgados seculares; d) que fuesen los juzgados reales los
primariamente competentes; €) que se aplicase en Indias este criterio aclarandose el sentido
y extension de las nuevas disposiciones y f) tras un estudio de la cuestién se zanj6 en forma
definitiva como se vera mas abajo, con incidencias netamente regalistas.

a) Originariamente fueron los tribunales inquisitoriales -sea a cargo de los prelados
que ejercieran estas funciones antes del establecimiento del Santo Oficio, del Santo Oficio
mismo o de sus comisarios- los que entendieron en estos delitos, sin perjuicio de que
conociesen también los prelados aunque hubiese Inquisicién o comisarios de la misma;

b) Fernando VI determiné en 1754 que el delito de bigamia fuese de fuero mixto,
tanto del conocimiento, a prevencién, de la justicia ordinaria como de la Inquisicién()m. Si

" Ibid, p. 138. Sobre la trascendencia del alcance dado al privilegio paulino dice Aznar en "El matrimonio en
Indias..." cit. (Valparaiso, 1986), pp. 41-42: "fue la superacién de la clasica interpretacion canénica medieval sobre la
aplicacién del privilegio paulino en los casos de separacion forzosa, tepudio y poligamia en el matrimonio de los
infieles: ni la existencia de un verdadero y primer consentimiento matrimonial ni las interpelaciones al conyuge infiel,
cuestiones ambas firmemente defendidas por la canonistica medieval, fueron 6bices para el postetior desarrollo de la
conciencia que la Iglesia adquitié6 de poder disolver los matrimonios meramente legitimos por razones de fe.
Diferentes circunstancias (amplitud de las situaciones problematicas, mayor importancia concedida a la fe que al propio
matrimonio legitimo, desarrollo de la autoridad vicaria sobre los matrimonios legftimos...) contribuyeron a la nueva
formulacién canénica de este instituto candnico que ya se integratfa en el derecho universal de la Iglesia..."

" Rec. Ind. 6,1, 4 y 5.
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Colén, gp. cit., T. IV (ed. 1789), p. 49.

082 Villafuerte, gp. cit., pp. 66-67. De interés por su aproximacion al tema es M. H. Sanchez Ortega, La
mujer y la sexualidad en el Antiguo Régimen. La perspectiva inquisitorial. Madrid: 1992.

% Archivo de la Real Academia de la Historia (Madtid), Coleccién Mata Linares vol. LXXIX, fs. 328: real decreto
de 18 de febrero de 1754 y real cédula de 19 de marzo del mismo afio. Se refiete a ella Ripodas, gp. ¢it.., p. 163. Vid.
Colén, gp. at., T. IV (ed. de 1789), p. 45. Sobte bigamia e Inquisicién, vid. E. Gacto, "El delito de bigamia y la
Inquisicién espafiola” en Tomds y Valiente, F. et al., Sexo barroco y otras transgresiones premodernas (Madtid, 1990), pp. 127-
153.
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eran las justicias reales las que previnieran, continuarfan con la tramitacién hasta su
fenecimiento, de modo que después de ejecutado el castigo civil en los culpables podria
iniciarse el procedimiento inquisitorial

"sin que por ello se pudiere formar ni admitir competencia con otra jurisdiccién extrafia, aunque fuese
con pretexto de cualquiera costumbre en contrario, pues ésta no podia de modo alguno prevalecer
contra las Regalias sin el Real consentimiento..."

Cuando hubiese, pues, sospecha de herejia, se podian remitir los reos a la Inquisicion
después de "executado el castigo en ellos".

) Diversas consultas, entre otras, de 18 de abril de 1757 y 17 de abril de 1766 y 2 de

abril de 1765, movieron a Catlos 111 a tomar otra determinacién y por real decreto de 21
de julio de 1766 declar6 que de estos delitos conoceria "peculiar y privativamente” la
Inquisicién. Dada la enorme extension de las Indias era posible que los tribunales
inquisitoriales no alcanzasen a pesquisar su perpetracién por lo que se encargaba a las
justicias reales que, cuando tomasen conocimiento "teniendo noticia cierta, segura y bien
fundada" de ello, practicasen inmediatamente la "sumaria averiguacién o justificacion",
asegurando y prendiendo al reo. Si el hecho acaeciese a menos de cien leguas del asiento del
Tribunal inquisitorial, se comunicaria lo actuado a éste y al comisario mas inmediato en
caso contrario.

d) Contra lo ya dispuesto expidid, a 5 de febrero de 1770, una real cédula general, a
consulta del Consejo de Castilla, declarando que correspondia a las justicia reales el
conocimiento del delito de poligamia, solicitandose, posteriormenteéss, por los fiscales del
Consejo de Indias, la extension a esos dominios de la referida disposicion.

¢) Con motivo de un juicio por bigamia seguido en contra de Manuel Gabriel de
Valencia, el Consejo de Indias elevd consulta al monarca con fecha 8 de julio de 1785
instandole a que se aplicase en el Nuevo Mundo la misma solucién castellana. Resulté de
ello una real orden de 3 de abril de 1786 que reclamaba el estudio de la materia para poder
resolver adecuadamente.

f) A 10 de marzo de 1788 elevé su consulta el Consejo al monarca originandose por
fin la real cédula de 10 de agosto de ese afio™. Al efecto y para evitar competencias, se
sefialaron las reglas siguientes:

1. Las justicias reales, como se ha dicho, conocerfan privativamente del delito de
doble matrimonio o poligamia, imponiendo las penas de P. 7, 17, 16 y Ree. Cast. 5;1; 5,6y
7 constituyendo esta ultima una interpretacion de la ley del Rey Sabio.

2. Siempre que resultase de la investigacion "mala creencia acerca del sacramento”, se
debfa de entregar el conocimiento del delito a la Inquisiciéon y "sentenciada la causa y
castigado el reo de mala creencia con las penas correctorias y penitenciales, se remitira a la
justicia real" para la ejecucion de las penas aflictivas -vergienza publica, azotes, presidio,
galeras, etc.- y las que mereciese de acuerdo a las leyes reales.

' Esta dltima del Consejo de la Suprema Inquisicion.
*® Consulta de 2 de marzo de 1770.

%% Se encuentra en Colon, op. at., T. IV, la. ed., p. 45; Rodriguez de San Miguel, op. ¢z, t. 111, no. 4908,
pp. 479-481 y constituye Nuevo Codigo de Leyes de Indias 1,10, 9 (Muro, "Estudio general...", pp. 210-212).
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3. En caso que no hubiese indicios de mala creencia, no habia obligacién de dar parte
de los antecedentes a la Inquisiciéon, pero ésta tenia facultad de hacer cuantas
averiguaciones estimase convenientes para la averiguacion de la existencia o no de aquel
delito, pasando oficio al juez real para que le remitiese el reo.

4. Por su parte, el Santo Oficio y sus comisarios, al tener conocimiento de estos
delitos, debian dar aviso al juez real para la aprehension del inculpado y formalizacion del
respectivo proceso de acuerdo a las leyes reales.

5. Cuando el procesado por la Inquisicion fuese declarado inocente por ésta, debia de
enviar a los jueces reales testimonio a la letra de la sentencia, de la que, ademas debia darse
copia al reo para que pudiese evitar su difamacion.

6. Si para la recepcion u obtenciéon de pruebas necesitaran las justicias reales del
auxilio de otras justicias, habian de recurrir al medio de los exhortos o suplicatorias
correspondientes. Caso de negarse el auxilio por tales justicias, habian de acudir a la Real
Audiencia respectiva para que emitiese una Real Provision.

7. Cuando el reo hiciese caudal de ser nulo uno o mas matrimonios, debia conocer de
ello el juez ordinario eclesiastico sin entorpecer al juez real en su proceso, asi como
tampoco al del Santo Oficio, debiendo de permanecer el reo en la carcel real.

8. Aun cuando fuese declarado nulo el primer matrimonio, no por ello dejaba de ser
pasible el inculpado "en la pena de aleve" con pérdida de la mitad de sus bienes.

9. Para efectos de que el Santo Oficio pueda conocer del juicio por si o por medio de
su Comisario, debfa de remitirsele el reo suspendiendo el juez real el cumplimiento de su
sentencia hasta que el Santo Oficio cumpliese la suya.

10. Las penas del Santo Oficio debian ser "puramente correctorias, penitenciales y
medicinales" correspondiendo a los jueces reales aplicar las de mayor gravedad.

Bien hacfa el monarca al limitar las penas a los bigamos en la forma indicada, pues
con anterioridad se les aplicaban drasticas medidas. Por ejemplo, en la relacién del auto de
fe de 23 de enero de 1639 se expresa:

"Casados dos veces. Juan Lépez de Mestanco mestizo, carpintero de ribera, natural de la ciudad de
Truxillo en este Reyno, vezino de Puerto viejo, Obispado de Quito, fue preso por casado dos vezes:

salio al Auto en abito de penitente, en cuerpo, sin cinto, y con coroza, vela verde en las manos, soga a

la garganta, abjuré de leui: fue condenado a 100 agotes, y cinco afios de galeras en las del Callao"*"

En cuanto al juicio de nulidad por bigamia, su titularidad correspondia a la segunda o
tercera conyuge aparente y no a la del matrimonio primeramente celebrado, como se
, ., . P . 688 . e
declaré en alguna ocasiéon en los tribunales eclesiasticos chilenos™, sin perjuicio de que

T F. Montesinos, Avto de la e celebrado en Lima A 23 de Enero de 1639 Al Tribvnal del Santo Oficio de la
Inquisicion de los Reynos del Pera, Chile, Paraguay, y Tucuman por el Licenciado Don |[...], presbitero, Natural de Ossuna.
Con Licencia del lustrissimo Senor Inquisidor General, y Seiiores del Consejo de su Majestad, de la Santa, y General
Inquisicion.Madrid: En la Imprenta del Reyno, 1640. Las penas indicadas eran las corrientemente asignadas en
este delito:  Vid. J. T. Medina, La Inguisicion...cit..t. I, pp. 165, 319-320, aunque hubo otras: por ejemplo, a
Juan Jacinto de Vargas, se lo condend por bigamia a abjurar de /evi y a que visitase enfermos por espacio de
dos meses y rezata el rosatio los sabados en la iglesia de Santo Domingo, t. II, p. 216; a Pablo Maldonado lo
condenaron a cien azotes por las calles y destierro a Valdivia por cuatro afios; al negro Antonio de Cifuentes
Guerrero, también a cien azotes y servicio por dos afios en la Casa de Moneda, zbidem.
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Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 892, caja 173.
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estos mismos solieran iniciar de oficio este tipo de juicios cuando tomaban conocimiento
de ello”. De acuerdo a la disposiciéon de Carlos III de 5 de febrero de 1770 citada mas
atras, cuando el acusado de doble matrimonio hiciese caudal de ser nulo uno o mas
matrimonios, debia conocer de ello el juez eclesiastico ordinario, debiendo de permanecer
el reo en la carcel real. De ninguna manera podian entorpecer su labor ni las justicias reales
ni la Inquisicion. La constataciéon de la nulidad del primer matrimonio, segin la misma
norma carolina, no impedia que se considerase al hechor como incurso "en la pena de
aleve" lo que acarreaba la pérdida de la mitad de sus bienes. Incoado el proceso, el tribunal
disponia el cese de las relaciones entre los conyuges mientras no se aclarase su situacion™ y
cuando, al final del proceso no podia determinarse con exactitud la existencia del
matrimonio anterior, pero habia sospechas de algun ilicito, se disponfa, a peticiéon de la
parte interesada, el divorcio temporalwl. Se rechazaba, obviamente, la demanda de nulidad
de matrimonio si, a pesar de haber existido un matrimonio anterior, éste habia sido
declarado nulo, caso en que subsistfa el unico valido™. La Guerra de Independencia, al
igual que todos los conflictos bélicos, produjo el desaparecimiento de muchos. Hubo
mujeres que se creyeron viudas, aunque no habfan encontrado los cadaveres de sus
conyuges, y se habfan creido con derecho a contraer, en calidad de viudas, nuevo
matrimonio. Pero sucedid, a veces, que el presunto fallecido estaba vivo, s6lo que habia
abandonado a su mujer amparandose en el desorden propio de un campo de batalla™,

Para efectos de determinar que los contrayentes fueran realmente libres para casarse,
se debfan extender informaciones™. Inocencio XII, por el breve Pro parte de 3 de mayo de
1698, mandado cumplir por diversas cédulas reales, habia ordenado que los obispos
nombrasen vicarios en todos los curatos que distaren dos dias, ante quienes se practicaran
las informaciones sobre el estado libre de los contrayentes. Cuando la distancia fuera
menor, se extenderfan ante el cura respectivo. “Y para que por su parte tenga el
cumplimiento debido, se manda examinen por si, con asistencia del notario eclesiastico los
testigos de esas informaciones y de las que se hacen para las dispensas del fuero externo,
que segun los privilegios de la Silla Apostdlica puede conceder el obispo, sin cometerlas en
el todo a dichos notarios: pena de cuatro pesos; y que se haga conforme al interrogatorio
siguiente, sacado de la Instruccion General de la Inquisicion de Roma el afio de 16377,

El interrogatorio comenzaba con una exhortacion al testigo a decir verdad, tras lo
cual se le tomaba juramento, se lo individualizaba, se le inquirfa sobre su parentesco con los

* Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 368, caja 101; exp. 370, caja 1011 y exp. 287, caja 1177.
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Archivo del Arzobispado de Santiago exp. An 1208, caja 240.
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Archivo del Arzobispado de Santiago exp. Bn 238, caja 280.

2 Archivo del Arzobispado de Santiago exp. Bn 325, caja 404.

693

Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 154, caja 1055, juicio entre José Romero y Antonia Agliero por
supuesta bigamia de ésta.

®* Insistia en ellas el IV Concilio Mexicano, no pudiendo ser admitido a segundas nupcias ninguno que
no acreditase el fallecimiento de su antetior conyuge: Archivo de la Real Academia de la Historia, Coleccién
Mata Linares vol. LXXIX, fs. 693 y ss. Igualmente, los que trajesen mujeres desde Espafia diciendo ser las
suyas, debfan acreditarlo: ibiden.

 Tnstructio Congregationis Generalis Inguisitionss: an. 1534 ap. De Justis. Lib. 2. Cap. 9 de Dispensat.
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contrayentes y si se le habia asignado alguna recompensa por la declaracioén. Las preguntas
propiamente tales eran las siguientes:

“|S]i conoce a los contrayentes y desde cuanto tiempo?; ¢si son naturales de la doctrina, provincia o
di6cesis?; si alguno es extrafio, se pregunta ¢de qué reino o lugar?; ¢cuanto tiempo reside en la
doctrina? Item: ¢ si sabe que ambos son y han sido solteros o que alguno haya sido casado; y ¢como lo
sabe? Item ¢si sabe tengan algin impedimento para contraer matrimonio, principalmente de
parentesco o de otras esponsales? Item: cuando alguno ha sido casado y no presenta testimonio de la
partida de entierro o fe de muerte del conyuge en forma probante, se pregunta al testigo: ¢si sabe en
qué lugar murié?; ¢cuanto tiempo hace?; ¢si lo vio muerto: asisti6 a su entierro: en qué iglesia se hizo?
¢y si conocia a la persona difunta? para saber era la misma casada con el que pretende contraer de

; 696
nuevo: o de qué otro modo sabe la muerte?” .

La informacion predicha, no bastaba para que se pudiera autorizar el matrimonio de
los viudos, siendo necesario un instrumento auténtico que acreditara la muerte del conyuge.
Podia suplirse éste con declaracion testimonial, que debia ser de un testigo de vista quien
debfa declarar “sobre la muerte o entierro, y que conozca a esa persona difunta la misma
que era casada con el pretendiente, por trato experimental”. Tal declaracién no bastaba,
pues era necesario acompanarla de la declaracién de dos testigos de oidas o fama publica de
la muerte. En caso que hubiera sélo un testigo de vista o s6lo dos de oidas, el vicario debia
dar cuenta al obispo o su vicario general y en los lugares distantes a mas de sesenta leguas,
al vicario foraneo de la provincia. En el caso de solteros o viudos de otro reino, era
necesario instrumento auténtico del ordinario del lugar y, en caso de no tenerlo, podian
acopiar testigos que los conocieran por espacio de diez afios. Si carecian de una y otra cosa,
los parrocos no podian casarlos sin dar parte, con la informacién que hiciesen, al obispo o
su vicario general™’.,

Cuando llegaran forasteros a alguna parroquia acompafiados de mujer que decfan ser
su coéonyuge, si al parroco no le constara con certidumbre tal circunstancia, se mandé que
pudiera depositarla hasta que aquél probara legitimamente el matrimonio. Esta constitucion

XIII del titulo VIII debia publicarse todas las cuaremas en las parroquiasm.

La inmensidad del continente americano por el que se desplazaban numerosos
aventureros daba pie para que se incurriera en este tipo de delitos y lo propio ocurria en
razon de la dificultad para acreditar la “soltura” de quien llegaba desde Europa. Al parecer,
hubo quienes se especializaron en esta clase de delito, como uno que casé en Chile a fines

del siglo XVIII, habiéndolo hecho dos veces antes con mujeres que segufan vivas””. Otro,
llevaba cuatro matrimonios: en San Juan, Buenos Aires, Coquimbo y Santiago™.no
faltando quien fuera declarado “poligamo” por el tribunal™'. Aunque lo normal es que
fueran hombres los bigamos, hubo algin caso de mujer que incurti6 en ello™”. Cuando se
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Tit. IV, const. IV del Sinodo de 1763 en Sinodos 2, p. 169.
T Tit. IV, const. V del Sinodo de 1763 en Sinados 2, p. 170.
% Sinodos 2,p. 175.
" Archivo Arzobispado de Santiago exp. 594, caja 132, juicio de Marfa del Carmen Barrera con Joaquin
Monroy.Otro caso de trigamia, exp. 357, caja 1205.

" Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 175, caja 259.

701

Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 1299, caja 782.

" Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 749, caja 387.
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daba lugar a la nulidad por ligamen, se remitian los antecedentes al juzgado del crimen para
que actuara contra el bigamom, toda vez que se encontraba penado este delito por diversas
disposiciones legales.

Los textos castellanos que se referfan a bigamia eran: Fuero Real 3, 1, 8, que establecia
“que ninguno sea osado de casar siendo su mujer viva”, aunque no hubiera sido bendecido
todavia el matrimonio y no se hubiese consumado”, siendo la pena de orden pecuniario y,
también del mismo Fuero Real 3, 1, 11, “que ninguna mujer pueda casar con otro hasta ser
certificada la muerte del primer marido” ni pudieran hacerlo con maridos ajenos bajo pena
de ser puestos a disposicion del conyuge legitimo, quien podria hacer con su mujer y el
nuevo marido lo que quisiese en caso de regresar (norma que fue modificada, como
aparece mas abajo, pot el Ordenamiento de Aleald). 1as Partidas™ castigaban con destierro en
una isla por cinco afios y pérdida de los bienes que tuviese el hechor en el lugar donde caso,
los que pasarfan a sus hijos o nietos, y si no los tuviese, la mitad serfa para el engafiado y la
otra para la camara del rey, y si ambos supiesen del anterior matrimonio, debian ser
desterrados a islas diversas y los bienes del que no tuviese hijos o nietos debian ser del rey.
En la Nueva Recopilacion se hallaban las siguientes normas: 5, 1, 5, consistente en la
disposiciéon 31 de las ordenanzas de Briviesca de 1387, que afiadfa a la pena que debian
sufrir los bigamos la de marcarlos con un ‘Q’ en la frente por medio de un hierro candente
(a que se modificd posteriormente, como se lee mas adelante); 5,1,6 calificaba la bigamia
considerandose a quien lo cometiese como aleve e incurriendo por ello en perdimiento de
bienes; 5,1,7, que transformaba la pena de destierro a una isla por servicio en galeras y
5,1,8, que conmutaba la marca en la frente por vergiienza publica y diez afios en galeras;
por su parte, 8, 20, 1 reiteraba la pena del Fuero Real precedentemente senalada y 8, 20, 3
inclufa la disposicion del titulo 21, ley 1 del Ordenamiento de Alcald segin 1a cual:

“ITloda mujer que fuere desposada por palabra de presente con hombre que sea de catorce afios
cumplidos y ella de doce afios acabados, e hiciere adulterio, si el esposo los hallare en uno, que los
pueda matar si quisiere, ambos a dos, de modo que no pueda matar a uno y dejar al otro, pudiendo
matarlos a ambos; y si los acusare a ambos o a cualquier de ellos, que aquél contra quien contra quien
se dictd sentencia condenatoria lo pongan en su poder y haga de ¢l y de sus bienes lo que quisiese, y
que la mujer no pueda excusarse de responder a la acusacién del marido o del esposo porque diga que
quiere probar que el marido o el esposo cometi6 adulterio”.

Por dltimo, la Novisima Recopilacion de 1804 dedicaba el titulo 28 del libro 12 a
adulterio y bigamia reiterando las normas contenidas en Ree. Cast, recién sefialadas a las que
afiadia un resumen de la real cédula de Carlos II1 de 5 de febrero de 1770, sefialada mas
atras, de mucho interés porque sirvid, como se ha visto, para deslindar las interacciones de
los tribunales reales con el de la Inquisicién. Este conflicto podia producirse, y de facto se
producia, porque si al delito de bigamia se lo examina desde un punto de vista teoldgico,
implica una violacién a la santidad del sacramento del matrimonio y una implicita #egacion
de su calidad de sacramento.

Asi lo habia estimado el Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicién, que conocié de
¢l. Segun una moderna investigacion, en los dos siglos y medio que funcioné el de Lima,

™ por ¢jemplo, Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 222, caja 966; exp. 855, caja 166; exp. 963, caja 744 y
exp. 370, caja 1011.

" Partidas 7,17, 16.
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constituyo la bigamia uno de los delitos mas abundantes. Junto con el de hechiceria habria

. . 705
alcanzado el 49.2% de los casos conocidos sujetos a proceso’ .

La norma en comento fue dictada con ocasién de una disputa de competencia entre
el auditor de guerra de la plaza de Madrid y el Tribunal del Santo Oficio, en que ambos
pretendian conocimiento privativo de un caso de bigamia en que habfa incurrido un
soldado invalido madrilefio. Consultado el Consejo de Castilla, revisé el derecho canénico y
en especial el Concilio de Trento y dispuso, como no tratandose del reinado de Carlos 111,
que la jurisdiccion privativa era la real “y he mandado prevenir al Inquisidor General que
advierta a los inquisidores que en los casos que ocurran de esta naturaleza observen las
leyes del reino: que no embaracen a las justicia reales el conocimiento de estos delitos, que
les corresponde segun ellas y que se contengan en el uso de sus facultades para entender
solamente de los delitos de herejia y apostasia, sin infamar con prisiones a mis vasallos, no
estando primero manifiestamente probados...”. Esta aspera resoluciéon trajo cola, pues
habiéndose producido diversas dudas al respecto, tuvo que disponer el mismo Carlos III
que se juntasen a estudiar el asunto su propio confesor — el arzobispo de Teba—, el
Inquisidor General y el gobernador del Consejo. De resultas de esta junta, se produjo una
nueva cédula, de 6 de septiembre de 1777. En ella se deja en claro que el delito de bigamia
producia tres clases de males: civiles, meramente eclesiasticos y posible herejia. .o primero,
porque por el mismo hecho de contraer segundo matrimonio viviendo la primera mujer,
engafiaba a la segunda y ofendia a la primera, invertia el orden de sucesién y de la
legitimidad establecida por las leyes civiles, pues pasarian por legitimos los del segundo
matrimonio que, en realidad, eran adulterinos, recibiendo una herencia que no les
correspondia: por ello, las leyes reales “promulgadas a instancias de los reinos juntos en
Cortes” habfan establecido penas atendida la gravedad de este delito disponiendo que las
impusieran las justicias reales “sin que se les pueda embarazar este conocimiento”.
Producia males meramente eclesiasticos, porque “el que se casa dos veces ofende la
jurisdicciéon ordinaria eclesiastica engafiando al parroco maliciosamente para que asista al
segundo matrimonio nulo, sobre lo cual y sobre declarar la validaciéon o nulidad de los
matrimonios conoce la jurisdiccion eclesiastica sin embarazar a la real en lo que es privativo
de su conocimiento”. Por dltimo, podian incurrir los bigamos en el delito de mala creencia
del sacramento, del cual debia conocer el Santo Oficio. Asi las cosas, el mismo delito daba
injerencia a tres autoridades diferentes: justicias reales, justicia ordinaria eclesidstica e
Inquisicion. La solucion de la cédula fue que las tres jurisdicciones “deberan ayudarse
reciprocamente, celando todas de evitar la repeticién de estos delitos, con la imposiciéon de
las penas que a cada una corresponda y la entrega de los reos para que se verifiquen”. Se
dejé en claro que por la cédula de 5 de febrero de 1770 no se le quitaba al Santo Oficio su
competencia “en los delitos de herejia y apostasia y de los declarados por sospechosos de

" P, Castafieda Delgado y P. Hernandez Aparicio, “Los delitos de bigamia en la Inquisicion de Lima” en
Missionalia Hispania (Madrid, 1985), no. 42, pp. 241-274. Los casos que muestra Medina no son muy abundantes en un
comienzo, pero aumentan sobre todo a partir del primer cuarto del siglo XVII : en el primer auto de fe, de 15 de
noviembre de 1573, fue condenada Inés de los Angeles llamada también Matfa de la Paz, sevillana “por casada dos
veces, sali6 al cadalso en cuetpo, con una coroza y una soga a la garganta, abjurd e fevi, condenada en cien azotes por
las calles publicas, y cuanto al vinculo del matrimonio remitida al ordinario”; entre 1578 y 1581, dos casos; en el auto
de fe de octubre de 1581, cuatro; hasta 1585, dos; uno hasta 1592; en el auto de fe de 1592, siete, de los cuales,una
mestiza, tres negros y un mulato; en el auto de fines de 1595, ocho, de los cuales, tres mujeres; ninguno entre 1600 y
1603; dos entre 1603 y 1604; once entre 1604 y 1606; hasta 1608, siete; hasta 1610, cinco; hasta 1611, uno; Medina, J.
T., Historia del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion de Lima (1569-1820) T. 1 (Santiago, Imprenta Gutemberg, 1887),
pp- 51, 149, 191, 259, 296, 305, 335, 336, 337, etc. Para los delitos producidos a contar del primer cuarto del siglo
XVIL, vid. T. 11, p. ¢j., p. 33, 100, 101, 125, etc.
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mala conciencia por bulas apostolicas recibidas con asenso regio y practicadas en Espafia

, . . 706
en los casos que le esta reservado este conocimiento”

10. Priblica honestidad: se llamaba asi al impedimento dirimente de derecho eclesiastico
que se originaba en los esponsales, aun disueltos u ocultos™, y en el matrimonio rato entre
cada una de las partes y los consanguineos de la otra. Surgié esta construccion juridica de la
discusién entre los que daban para el nacimiento del matrimonio mas valor o bien al
consentimiento o bien a la cépula. No habia duda que en el segundo caso, producido el
acceso carnal, se generaba afinidad; pero surgié la duda sobre lo que pasaba con el
matrimonio rato. Se vio la necesidad de hallar un vinculo menor que aquél al que se dio el
nombre de piiblica honestidad, acomodandole ciertas palabras del Digesto: "semper in
coniuctionibus non solum quid liceat, considerandum est, sed et quid honestum sit”". Se extendié

. : c 2 709
posterlorrnente a los CSpOﬂSﬂlCS esta consideracion” .

La cita del Digesto recién aludida fue extendida en el siglo XVIII al impedimento
surgido por falta de asenso parental:

"Dice esta ley, que en los matrimonios no solo se ha de mirar lo que es licito, sino tambien lo honesto,
esto es, aunque los hijos pueden contraer matrimonio valido sin el consentimiento de los padres, con
todo se requiere por causa de honestidad, como se ha expresado diferentes veces en este titulo, y se
previene en la Pragmatica publicada en el reynado del Sefior D. Carlos Tercero en veinte y siete de
Marzo de mil setecientos setenta y seis: tambien hay impedimento canénico, que se llama de publica

. . 710
honestidad, v. g. si se contraen esponsales con dos hermanas”

Habia también en el Corpus Turis Civilis un impedimento relativo a la esposa del padre
y a la del hijo:

"Inter me et sponsam patri mei nuptiae contrabi non possunt, quamquan noverca mea non proprie dicatur. Sed et per

7
contrarium, sponsa mea patri meo nubere non poterst, quanvis nurus non proprie dicatur’’

. . . . . . 712
Las Decretales resolvieron conforme el criterio romano diversas situaciones = y

Bonifacio VIII en el Liber Sextus extendié este impedimento aun a los esponsales invalidos,

exceptuando sélo los nulos por defecto de consentimiento. Fl Concilio de Trento'”

" 1 a cédula de 6 de septiembre de 1777 se halla en nota a Nov. Rec. 12, 28,10.

o Aunque habfa opiniones en contra: Donoso, gp. di., 1861, t. 11, p. 166, dej6 dicho: “Dos cosas notaremos en
6rden al impedimento que nace de los esponsales: 1° que permanece aun después de disueltos estos, ora se disuelvan
por la muerte, por mutuo consentimiento, o por cualquiera otra causa legal [f]: 2° que, al menos en la opinién mas
comun i probable, nace este impedimiento, no solo de los esponsales puiblicos celebrados con las solemnidades legales,
sino tambien de los privados i ocultos”.

" D. 23,2, 42.

" Berardi, op. cit., p. 2a., cap. 31 y cap. 59, sec. 19 y 27.
o Rodriguez de Fonseca, gp. iz, t. 8o., p. 113.
"D.33,2,12,%1y2.

712 . . o .
Decretales 4, 1, cap. 3y 8; Liber Sextus 4, 1, cap. 1: "Sponsalia pura, & certa ex consensu valida, licet alias nulla,
inducunt publicam honestitatem, quae habet dirimere sequentia sponsalia, sed non praecedentia”.

713 .y . ‘ L . .

Concilio de Trento, Sesion 24: De reformatione matrimonii, cap.3: "el santo concilio quita entramente el
impedimento de justicia de publica honestidad, siempre que los esponsales no fueren vélidos por cualquier
motivo que sea; y cuando fueten vélidos, no pase el impedimento del primer grado; pues en los grados
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reformé esta solucién refiriendo la puablica honestidad sélo, en lo tocante a esponsales, a
los wvalidos y en cuanto a los que abarcaba, limité su aplicaciéon hasta el ler. grado en la
linea colateral (hermana) y en toda la linea recta (madre o hija), pues antes se habifa
considerado este impedimento con el mismo alcance que el de consanguinidad. Ya nos
hemos referido a €l al tratar de los esponsales.

En lo tocante al matrimonio rato, Trento lo considerd hasta el cuarto colateral. A
diferencia del criterio seguido con los esponsales, el impedimento operaba aunque el
matrimonio fuera nulo, a menos que la nulidad se basara en defecto del consentimiento o
en otra situacion de publica honestidad.

11. Demencia: las personas privadas del uso de razén son incapaces, por derecho
natural, de contraer matrimonio, pero era factible que lo hicieran en intervalos licidos. Se
consideraba, asi mismo valido el matrimonio de los llamados ‘semifatuos’, o sea, de los que
tenfan un imperfecto uso de razén. Debfa, eso si, averiguarse si estaban en condiciones de
entender lo que es el matrimonio y afrontar sus cargas. Los parrocos debian consultar al

. . . 714
obispo antes de bendecir estas uniones .

A diferencia de los juicios actuales de nulidad matrimonial, que insisten
habitualmente en factores psiquiatricos o psicolégicos, los indianos y de comienzo de la
republica no mostraban una preocupaciéon muy grande por estos aspectos. S6lo en tres
casos fue la demencia la causal principal esgrimida en juicios de esta indole. En el primero,
la solicitante fundaba su peticién en la extrana conducta que habia observado su conyuge a
poco de haber contraido matrimonio al hacer abandono de sus bienes y, lo mas
sintomatico, internarse en una clinica psiquitrica’’. Terminé este proceso por
desistimiento de la demanda y reanudacion de la vida conyugal. En un segundo juicio en
que se arguye demencia, el actor pide derechamente se declare la inexistencia del
matrimonio por defecto de consentimiento, toda vez que en la época en que lo contrajo, se
encontraba gravemente enfermo y con sus facultades mentales perturbadas, lo que, en
definitiva, no acoge el tribunal™. Finalmente, hay uno en que la mujer demanda la nulidad
porque su marido se habrfa encontrado en estado de demencia al contraer el matrimonio’".
En otros dos expedientes, la demencia es alegada en forma subsidiaria al motivo principal,

. . . . : P : .z 718
sin que hubiera merecido atencion del tribunal, el que ni siquiera se pronuncié sobre ella .

12. Clandestinidad: Es impedimento que existia por lo menos desde tiempos de
Justiniano, quien determin6é cémo se debia celebrar el matrimonio de las personas de
distincion, a las cuales se conminaba a ir a la iglesia, presentarse al defensor, extender y
suscribir el acta en que constara el consentimiento, el que se custodiarfa en el depdsito

ulteriores no se puede ya observar esta prohibicion sin muchas dificultades": Rodriguez de San Miguel,
Pandectas... t. 11, p. 430, no. 2651.

" Brrazuriz, op. ai., p. 218, N° 451.

™ Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 748 caja 689, juicio entre Athenais Pereira de Lira con Enrique Salas
Dimas.

"% Archivo del Arzobispado de Santiago exp. En 286, caja 1176.
717

Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 315, caja 295.

" Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 1103, caja 1349; exp. 473, caja 108.
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719 . , .
donde se guardaban los vasos sagrados’ . Las Decretales, en cambio, reconocian validez a los
) b

matrimonios clandestinos, correspondiendo al hombre la prueba negativa, esto es, acreditar
que no habfa matrimonio, pues regfa el principio de presumirse éste. Una vez hecho
publico el matrimonio, debfa ser reconocido como tal por las autoridades eclesiasticas™™. El
IV Concilio de Letran prohibi6 las alianzas clandestinas, pero no las hizo irritas y la prole
serfa ilegitima sélo en casos de impedimento dirimente:

""S§7 quis huinsmodi clandestina, vel interdicta coningia inire praesumpserit in gradu prohibito, etiam ignoranter, soboles

Lo _— 721
de tali coniunctione suscepta prorsus illegitima conseatur"

Consecuencialmente, con anterioridad al concilio de Trento (1563), si bien se
consideraba ilicito el matrimonio celebrado sin la presencia del parroco y testigos, no era
.. 722 - ., . . , .
irrito o nulo™™. Tal concilio, en atencién a que estos matrimonios solian producir muchos
problemas, como que la prueba quedara entregada a la buena voluntad de los contrayentes
y resultara muy dificil acreditarlos en el fuero externo, declaré nulos los matrimonios que se
contrajesen desde entonces sin la presencia del parroco o del obispo y de dos testigos, por
lo menos, que asistiesen al acto:

"Verum cum sancta Synodus animadvertat probibitiones illas propter hominum inoboedientiam iam non prodesse, et
gravia peccata perpendat, quae ex eisdem clandestinis permanent, dum priore uxore, cum quae clam contraxerant,
relicta, cum alia palam contrabunt, et cum ea in perpetno adulterio vivunt; cui malo cum ab Ecclesia, guae de occultis
non iudicat, succurri non possit, nisi efficacius aliqnod remedium adhibeatnr |[...] qui aliter quam presente parocho, vel
alio Sacerdote de ipsius parochi sen Ordinarii licentia, et dnobus vel tribus testibus matrimonium contrabere attentabunt:
eos sancta Synodus ad sic contrabendum ommino inhabiles reddit, et huiusmodi contractus irritos et nullos esse decernit,

) L 723
prout eos praesenti decreto irrito facit et annullat’" " .

Influyé considerablemente en esta determinacion el tedlogo espafiol Melchor Cano,
acerca de cuyas ideas en materia de ministro de este sacramento ya se ha hablado. Hay que
dejar constancia que los matrimonios clandestinos contraidos con anterioridad al Concilio
eran considerados validos, fulmindndose anatema contra los que afirmasen lo contrario:

™ Novela 74.

" Decretales 4, 3 De clandestina desponsatione, cap. 1 -pro clandestino matrimonio non praesumitur, sed illud alleganti
incumbit onus probandi- y 2 -qui matrimoninum clandestine contraxerunt, altero negante, non apparente legitima ex-inde
probatione, simul cobabitare ab Ecclesia non copelluntur: & so illud publicaverint, tamquam in conspectn Ecclesiae factum
comprobabitur, guae impediat. b. d. litterae inhaerendo-..

™' Decretales 4,3, cap. 3.

™ Daba pie, eso si, a casos reservados al obispo: "Sexto, los que casan furtadamente contra mandamiento
de la iglesia [...] vigesimo segundo, toda dubda de matrimonio, mayormente del ascondido": Agregado de Juan
de Monte Alvan a Martinez de Zamora, gp. cit., Apéndice II1, p. 198. "El Derecho Canénico medieval basa el
matrimonio Unicamente en el consensus de los conyuges. Incluso el acuerdo matrimonial secreto e informal
produce un matrimonio juridicamente valido": Coing, p. ¢it., T. 1, p. 292.

™ Concilio de Trento, Sesioén 24: De Reformatione Matrimonis, cap. 1: "Pero advittiendo el Santo Concilio
que ya no aprovechan aquellas prohibiciones por la inobediencia de los hombres; y considerando los graves
pecados que se originan de los matrimonios clandestinos, y principalmente los de aquéllos que se mantienen
en estado de condenacién, mientras abandonada la primera mujer, con quien de secreto contrajeron
matrimonio, contraen con otra en publico, y viven con ella en perpetuo adulterio; no pudiendo la Iglesia, que
no juzga los crimenes ocultos, ocutrir a tan grave mal si no aplica algun remedio mas eficaz [...] que los que
atentaren contraer matrimonio de otro modo que a presencia del parroco, o de otro sacerdote con licencia del
parroco o del ordinario, y de dos o tres testigos, quedan absolutamente inhabiles por disposicién de este
Santo Concilio para contraerlo aun de este modo; y decreta que sean {rritos y nulos semejantes contratos,
como en efecto los irrita y anula por el presente decreto”.
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"Tametsi dubitandum non est dlandestina matrimonia libero contrabentinm consensu facta, rata et vera esse
matrimonia, guandin Ecclesia ea irvita non fecit et proinde iure damnandi sint illi (ut eos sancta synodus anathemate
damnat) qui ea vera, ac rata esse negant, quique falso affirmant, matrimonia a filis familias sine consensu parentum
contracta irvita esse, et parentes ea rata vel irvita facere posse: nibilominus Sancta Dei Ecclesia ex iustisimis causis illa

T2,
semper detestata est atque prohibuit’

Veamos primero las normas que habia sobre esta materia para referirnos en seguida a
los conflictos que en la praxis judicial chilena se planteaban. El parroco habilitado para
participar en el matrimonio debfa ser el de los dos contrayentes, y si pertenecieran a
distintas parroquias, aquél en cuyo distrito se contrajese el matrimonio. Se entendia por
parroco de los contrayentes el de su domicilio o cuasidomicilio, o sea, el lugar donde se ha
residido un mes con intencién de permanecer ahi seis meses por lo menos habiéndose
manifestado tal designio exteriormente™. También se consideraba vilido el matrimonio
celebrado ante aquél en quien delegara el parroco su facultad, quien debia ser sacerdote .
Por constituciéon XI del titulo VIII del Sinodo de 1763 se aprobd la costumbre del
obispado de Santiago de que el parroco asistente al matrimonio de contrayentes de distintas
parroquias fuese el de la esposa. Sin embargo, cuando ella se encontrara en la del esposo,

, , s : s . 727
podia casar el parroco de éste, publicandose las proclamas en ambas parroquias .

Para quien tuviera domicilio en dos o mas parroquias, regia la regla de que pudiera
contraer en aquélla donde residiese al momento del matrimonio. Se consideraba que
alguien tenfa domicilio en dos o mas parroquias si en todas ellas habitara por un tiempo
“moralmente igual”. “Si teniendo domicilio en la ciudad o pueblo, sélo sale a la finca o casa
de campo por recreaciéon o por ocuparse de algunos negocios rurales, no puede contraer
ante el parroco de la casa campesina”®. ™. La mayor parte de los juicios sobre nulidad de

matrimonio se refieren a este impedimento, alegandose que ninguno de los contrayentes

p . R . Lo . , . . 730
habrfa tenido domicilio o cuasidomicilio en la parroquia donde se celebré el matrimonio ™,

4 Thidem.: "Aunque no se puede dudar que los matrimonios clandestinos, efectuados con libre
consentimiento de los contrayentes, fueron matrimonios legales y verdaderos mientras las Iglesia Catélica no
los hizo irritos; bajo cuyo fundamento se deben justamente condenar, como los condena con excomunion el
Santo Concilio los que niegan que fueron verdaderos y ratos, asi como los que falsamente aseguran, que son
irritos los matrimonios contraidos por hijos de familia sin consentimiento de sus padres, y que éstos puedan
hacetlos ratos o irritos; la Iglesia de Dios no obstante, los ha detestado y prohibido en todos tiempos con
justisimos motivos". Vid. L. Castdn, "El origen del capitulo "Tametsi" del Concilio Tridentino contra los
matrimonios clandestinos" en Revista Espasiola de Derecho Candnico no. 14 (1959), p. 46 y ss.

" Constitucién Paucis ab bic de Benedicto XIV de 19 de marzo de 1758.

726 . . . . . .
Aunque segun la opinién comun no era necesario ser sacerdote para ser parroco: Donoso, op. dit, 1861, t. 11, p.
170.

7 Sinodos 2,p. 174.
" Donoso, gp. i, 1861, t. I1, p. 169.

729 . - . oo
Concilio deTrento, sesion 24: De Reformatione Matrimond, cap. 7.

™" Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 1042, caja 199 juicio entre Juan Bautista Camilo y Josefa Vergara;

exp. An 1094, caja 207 juicio entre Mario Castro y Margarita Flores; exp. 3, caja 249 juicio entre Antonio Calderén y
Marfa Urbina; exp. Bn 217, caja 274 juicio entre Antonio Concha y Herminia Ramirez en que ella era de Valparaiso y
cas6 en Pefiuelas; exp. Bn 405 caja 326, matrimonio Cousifio Rojas; exp. 623, caja 368, juicio sobre matrimonio de
Manuel Fernandez de Rebolledo y Juan Antonio Dfaz; exp. 667, caja 371, juicio entre Pedro Diaz Lavandero y Rosa
Ziiiga; exp. Bn 795, caja 394, juicio entre Eliodoro Davila y Adelaida Vega; exp. 984 caja 424, juicio entre Fernando
Frfas y Carmen Ahumada donde se dice que viviendo ambos en Renca, casaron en Nufioa; exp. 1147, caja 230 juicio
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cuando la causal era acreditada, el tribunal daba lugar a la nulidad respectiva, sin embargo la
posibilidad de engafios era alta, por lo que sélo cuando las pruebas eran irredargiiibles los
jueces acogfan este tipo de solicitudes. No falt6 el caso en que el vicario capitular advirtiera
al tribunal sobre alguna falsedad fraguada expresamente”™. Como, aunque fuera efectiva la
causal de nulidad, habia implicita culpa de los contrayentes, no obstante darse lugar a ella,
se condenaba a las partes a alguna pena espiritual: por ejemplo decir cierto nimero de
oraciones en su parroquia en dfas domingos durante un cierto tiempo'”. En una ocasién se
hizo referencia al cuasidomicilio, sin explicarse adecuadamente cuanto tiempo se habia
habitado el lugar en cuestién . En una oportunidad, exigio6 el tribunal una prueba negativa,
esto es, que se acreditase que no se tenfa domicilio donde se celebrd el matrimonio sin que
bastara la prueba de tenetlo en otro lugar™ y fue rechazada la pretension de nulidad por no
haberse contraido en la parroquia de alguno de los contrayentes cuando se probé la
autorizaciéon del parroco’™. En caso de dudas sobre la veracidad de la inexistencia de
domicilio en la parroquia del matrimonio, se dispuso, a veces, divorcio temporal guoad
thorum et habitationem mientras no se acreditara cabalmente la causal™.

Ademas “no sélo serfa invalido el matrimonio del que, sin animo de dejar el
domicilio, se trasladase a otra parroquia con el objeto exclusivo de contraer ante el parroco
de ella, pero aun el de aquél que trasladandose, sin expreso designio, no hubiese adquirido
. . . .1s 99737 . . . .
en la misma cuasidomicilio” ™. Para diversas situaciones, como las relativas a empleados,
médicos, residentes en colegios, encarcelados, etc. habia presuncion de tener cuasidomicilio

. . , 738 ]
en su empresa, hospital, colegio, carcel, etc. ™ En cuanto a los vagos, o sea, personas sin

domicilio conocido, existia la regla impuesta por el concilio de Trento de que podian

entre Francisco Cortral y Juana Ballesteros donde se aduce que el verdadero domicilio de los contrayentes era Codegua
y no Dofithue donde lo hicieron; exp. 1226, caja 479 juicio entre José Marfa Fernandez Valdés y Carmen Sotomayor;
caja 524, juicio entre Andrés Guzman, representando a Mateo Guzman y Herminia Aliaga; exp. 339, caja 603, entre
Emilia Huerta y Pedro Pascal; exp. 468, caja 632 juicio entre Marfa Le6n y Justo Lamarca; exp. 513, caja 642, juicio
entre Mjosé Antonio Jiménez y Josefa Tobar; exp. 779, caja 704, juicio entre Luis Lebila y Matilde Markmann,
celebrado en Santiago siendo ambos de San Fernando; exp. 573, caja 1050, juicio entre Feliciano Rios y Matfa Pérez;
exp. 1296, caja 779 juicio entre José Eustaquio Morandé y Francisca Valdebenito; exp. 699, caja 1067, juicio entre Juan
de Dios Rodriguez y Asuncion Maturana, en que siendo ambos de la parroquia de Santa Ana casaron en la de La
Estampa; exp. 731, caja 1069, juicio entre José Dolores Romero y Angela Azécar, en que siendo ambos de la parroquia
de Santa Ana casaron en la de La Estampa; exp. 837, caja 1083, juicio entre Clorinda Rojas y Juan de Dios Valderrama;
exp. 163, caja 1161, juicio entre Encarnacion Saavedra y Andrés Pereira; exp. 286, caja 1176, juicio entre Catlos Silva y
Gregoria Mufioz; exp. 491, caja 12306, juicio entre Manuel Toro y Manuela Utizar; exp. 695, caja 1258, juicio entre
Antonio Tomés y Clarisa Tapia; exp. 883, caja 1314, juicio entre Juan Ignacio Vergara y Josefa Bravo; exp. 1234 caja
1375, juicio entre Felipe Santiago Vega y Dolores Fernandez; exp. 388, caja 1382, juicio entre Marta Williams y Ricardo
Lebet, etc.

731

Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 3, caja 249.
" Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 573, cajén 1050,
"™ Archivo del Arzobispado de Santiago exp. Bn 217, caja 274.
" Archivo del Arzobispado de Santiago exp. Bn 405, caja 326.
™ Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 388, caja 1382.
"% Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 468, caja 632.

" Donoso, . dit. 1861, t. 11, p. 169.

™8 Tbidem.
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contraer matrimonio ante el parroco donde accidentalmente habitasen, pero éste requeria

licencia del obispom.

A virtud de los breves apostolicos Quoniam in Exertibus y Apostolica Benignitatis 1os
matrimonios de militares con dependientes del parroco territorial debian ser bendecidos
con intervencion de éste y del capellan castrense o de quien fuera diputado para ello por el
vicario general o su teniente, "pues han de concurrir precisamente ambos juntos". Era
castigado con privaciéon de su empleo el militar que incumpliese esta disposicién, aunque
contase con real licencia para casarse ",

Se ha dicho que el matrimonio debia celebrarse ante el parroco y se ha visto cual
debfa ser éste en cuanto al domicilio. Bastaba con que lo fuera efectivamente, aunque
estuviera en entredicho™, suspendido™, fuera irregular, cismatico o hereje a menos que
hubiera renunciado al beneficio o que se le hubiera depuesto canénicamente “y aun ante el
que teniendo titulo colorado se le juzga parroco por error comun, puesto que,
generalmente, se consideran validos todos los actos jurisdiccionales que éste ejerce”743
Obviamente que en este caso, se requeria que fuera sacerdote, habiéndose declarado la
nulidad del matrimonio celebrado ante quien no lo era’™; en cambio, si el sacerdote pasaba
por parroco, se consideré vélido el matrimonio™. No bastaba la presencia fisica del
parroco, pues si éste estuviera dormido, ebrio o demente no se le consideraba presente y
bastaba con que oyera el consentimiento aunque no viera a los contrayentes: por
consiguiente, el parroco puede ser ciego pero no sordo . Cuando ocurriesen circunstancias
extraordinarias o no hubiera parroco catdlico, bastaba contraer el matrimonio en presencia
de dos testigos con tal que no obstara ningin otro impedimento. As{ fueron permitidos

. . . ., 747
matrimonios en Francia durante la Revolucién Francesa'™'.

™ Concilio de Trento, Sesion 24: De Reformatione Matrimond, cap. 7: "Muchos son los que andan vagando y no
tienen mansion fija, y como son de perversas inclinaciones, desamparando la primera muger, se casan en diversos
lugares con otra, y muchas veces con varias, viviendo la primera. Deseando el santo concilio poner remedio 4 este
desérden, amonesta paternalmente 4 las personas 4 quienes toca, que no admitan facilmente al matrimonio esta especie
de hombtes vagos; y exhorta 4 los magistrados seculares 4 que los sujeten con sevetidad; mandando ademas 4 los
parrocos que no concurran 4 casatles, si antes no hicieren exactas averiguaciones, y dando cuenta al ordinario,
obtengan su licencia para hacetlo": en Rodtiguez de San Miguel, Pandectas..., t. 11, p. 431, no. 2655.

™ Real orden de 31 de octubre de 1781 dirigida al Cardenal Patriarca, en Archivo de la Real Academia de

la Historia (Madrid), Coleccion Mata Linares vol. LXXIX, fs. 807.

-

41 . o . . o
Pena consistente en una censura eclesidstica que prohibe el uso de oficios, sacramentos y sepultura eclesiastica:
Errazuriz, op. at., p. 327 no. 795.

742 - - . . , oo
Suspension es pena por la que un ministro de la Iglesia es privado de algtin acto eclesiastico para el que es
competente: Errazuriz, gp. cit., p. 325, no. 790.

"™ Donoso, gp. dit., 1861,¢. 11, pp. 169-170

™ Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 589, caja 1241, juicio entre Francisco Javier Trucios y Margarita
Aubertin.

™ Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 1153, caja 462, juicio entre Pedro Martin Figueroa y Pascuala

Villalén..
746 .
Donoso, gp. ait., 1861, t. 11, p. 170.

™" Donoso, gp. ., 1861, t. 11, p. 171,
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Respecto de los testigos, el Tridentino no exigia mayores calidades, por lo que se
estimaba que era suficiente que contasen con habilidad de acuerdo al derecho natural. Se
exigfa, entonces, solo uso de razén y que pudieran enterarse de lo que estaba ocurriendo, de
modo que pudieran posteriormente testificar sobre ello. Exigiéndose dos testigos al menos,
debfan estar simultaneamente presentes al acto.

Que el sacerdote oyera a las partes, pero no las viera se utilizé6 en diversas
oportunidades como medio para contraer nupcias cuando habia oposiciéon familiar o algin
otro estorbo. Aparecen en el archivo episcopal santiaguino cuatro casos *, si bien se hace
referencia a la abundancia con que se recurria al artilugio de presentarse sorpresivamente
los contrayentes ante el parroco y gritarle que se tomaban por marido y mujer
reciprocamente. El caso mas curioso es el relativo al matrimonio clandestino entre Manuela
Fernandez de Rebolledo y Juan Antonio Diaz de Salcedo y Mufioz. Ambos habfan sido
amantes en vida del marido de ella, el arquitecto Joaquin Toesca y, como se ha dicho mas
arriba, habian celebrado esponsales sin autorizacion del padre. Requerida ésta, no la dio,
por lo que recurri6 Diaz a los tribunales para que se declarase irracional el disenso.
Habiendo perdido el recurso, el solicitante apelé ante la Audiencia. Entre tanto, decidio
junto con su novia, en recurrir a las vias de hecho. El 18 de abril de 1800, el cura de Santa
Ana, Francisco Boza, que se encontraba de tertulia donde Miguel del Fierro, fue avisado
que habfa gente que lo necesitaba con urgencia en su casa. Creyendo que se trataba de
atender a algin enfermo, acudié prestamente. Al llegar a su residencia oyé desde las
sombras que una pareja se declaraba marido y mujer, ante lo que, horrorizado y tapandose
los oidos, se devolvié donde Fierro. Enterada la Audiencia del matrimonio, suspendio el
conocimiento de la apelacién para esperar que, por una parte el tribunal eclesidstico se
pronunciara sobre la validez del matrimonio y, por otra, la justicia militar lo hiciera sobre el
delito de intento de matrimonio clandestino en violaciéon de la pragmatica sobre
matrimonio de hijos de familia. El provisor y vicario general José Antonio Martinez de
Aldunate declar6 nulo el matrimonio y alabé al cura Boza considerando “laudable la
diligencia con que dicho cura hubo de rechazar aquel atentado, dando buen ejemplo a los
demas parrocos para que en iguales casos, que en los tiempos inmediatos se han repetido y
se teme continuen en el futuro, practiquen de su parte lo que puedan a fin de evitar
semejantes matrimonios clandestinos que sacrilegamente intentan contraer algunos jévenes

inconsiderados, con infraccion y desprecio de las leyes de la Iglesia y del Estado.”™.

. . . 750 , .
En sede de matrimonios clandestinos™, los habia de varias clases:

o~ - - . . . . . .
Dicitur clandestinum matrimoninm tribus modis. Uno modo cum non habentur testes. Secundo cum non fit eum
solemnitate. Tertio dicitur clandestinum, quod fit contra tenorem huins constitutionss, videlicet non praemissa

. 751
denunciatione...

" Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 234, caja 970, juicio entre Fidel Pedragas y Domitila Aliaga; exp. 766,
caja 1070, juicio contra Ramén Recasens y Jests Gutiérrez; exp. 61, caja 1156, juicio contra Manuel Valdés y Antonia
Fermandois; exp. 633, caja 368 entre Manuela Fernandez de Rebolledo y Juan Antonio Diaz.

749

ANRACh vol. 2140 .

750 . . . . L .
Para Andalucia y su problematica, que en esta materia no difiere grandemente de América, vid. J.

Casey, "Le Mariage Clandestin en Andalousie a 1"époque moderne" en A. Redondo (ed.) Awmonrs Légitimes,
Amours Llégitimes en Espagne (X1 1e-X 1 1lle siecles). Paris: 1985, pp. 57-68.

"' Glosa a Decretales 4, 3, 3 en Decretales D. Gregorii Papae IX. Suae integritati una cum glossis restitutae ad
excemplar Romanum diligenter recognitae. Editio ultima Taurini, Apud Nicolaum Beuilaquam, MDCXXI, fol. 1459.
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En la practica se tenfa por tales: a) los contraidos sin concurrencia de parroco; b) los
contraidos sin la concurrencia del parroco competente; ¢) los contraidos sin concurrencia
de testigos; c) aquéllos celebrados sin las solemnidades establecidas por el Derecho -que
eran el tipo mas habitual de matrimonio clandestino, en que se hacfa uso del factor
sorpresa- y d) los llamados "de segundo orden", celebrados en presencia del parroco, pero
sin las amonestaciones previas.

El IV Concilio Limense de 1772 fulmindé excomunién zpso facto, con absolucion
reservada al obispo, respecto de aquéllos que, personalmente o por poder y sorprendiendo
al vicario general o a los curas, los obligaran a oir forzadamente su consentimiento en
presencia de testigos, sin que aquéllos lo pudiesen impedir. Los nombres de los hechores se
colocarfan en una tablilla en que se sefialara su condicién de publicamente excomulgados,
castigandoselos, ademas, con multas, destierros y las penas que se consideraran
convenientes frente a tan grave irreverencia. El matrimonio, sin embargo, aunque ilicito,
era considerado por regla general valido, pues mandaba la disposicion candnica que
igualmente practicasen las diligencias de informaciones y amonestaciones canénicas’™.

El tema de los matrimonios clandestinos produjo el reclamo ante el Consejo de
Indias del obispo de Cartagena, preocupado por el abuso que de ellos se hacia en su
diéeesis ™. Expresaba el 18 de mayo de 1802 que, con el objeto de dejar incumplidas las
normas de Carlos III sobre consentimiento paterno, corrientemente se presentaban ante el
parroco o aun el obispo las parejas, acompafiadas de testigos y

"han expresado y manifestado, sin poderlo evitar ni impedir en aquellas estrechas circunstancias, su
reciproco consentimiento y expresa voluntad de contraer matrimonio...".

A diferencia de lo ocurrido en Chile, donde la tendencia imperante frente al uso de la
sorpresa era la de declarar nulos los pretendidos matrimonios™, en Cartagena, lo corriente
habia sido darles validez, previas diversas diligencias judiciales755. Ante la presentacion
episcopal, el Fiscal del Consejo recordd que ya se habia emitido dictamen respecto de un
caso ocurrido en la ciudad de La Plata acerca del matrimonio de Pedro José Agrelo con
Isabel Calvimontes. El provisor y vicario general de aquella ciudad habia sugerido que, para
"contener tan perjudicial desorden" convendrfa  imponer penas pecuniarias a los
contrayentes y testigos a proporciéon de la calidad de las personas, quienes deberfan
permanecer encarceladas hasta la satisfacciéon de las mismas. Recordaba que las penas
espirituales como la de excomunién resultaban inoperantes porque de ellas "se hace mui
poco caso". El Fiscal habia sido contrario al parecer del vicario argumentando que no
convenia aumentar las penas, toda vez que ya habia suficientes disposiciones al respecto:

P21V Concilio Limense de 1772: 4, tit. Gnico, 14 en Tejada, op. cit., p. 377.
™ Archivo de la Real Academia de la Historia. Coleccién Mara Linares LXXIX fs. 49-54,

™" Consecuencia de la actitud rigorista del obispo Francisco José Maran: vid. A. Dougnac Rodriguez,
"Reforma y tradicién en la biblioteca de un obispo ilustrado de Chile. El caso de Francisco José de Marin" en
Revista Chilena de Historia del Derecho no. 16 (Santiago, 1990-1991), pp. 579-618 (hay separata). Para los casos
de falta de informacién previa y proclamas, la tendencia era mas laxa: R. Salinas Meza y N. Corvalan Pino,
"Transgresores sumisos, pecadores felices. Vida afectiva y vigencia del modelo matrimonial en Chile
tradicional, siglos XVIII y XIX" en Cuwadernos de Historia no. 16 (Santiago, Depattamento de Ciencias
Histéricas Universidad de Chile, 1996), p. 13.

755 . . . , .
En el documento del prelado cartagenero se expresa que siete matrimonios habfan sido declarados
validos y pronto pasarfa lo mismo con otros tres.
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"correspondiendo el conocimiento de estas causas en quanto conlleven la omision de las formalidades
y requisitos dispuestos por el Concilio y Sagrados Canones para la licita celebracion de los
matrimonios a la Jurisdiccion Eclesiastica ya para graduar su valor ya para la imposicion de las penas
penitenciales y correccionales propias de su fuero, y a la jurisdiccion real por lo que interesa al estado

de la observancia de las leyes reales, pragmaticas cédulas que rigen en la materia, no habra necesidad
de afiadir cosa alguna a las sabias disposiciones de los cinones y leyes..."

El Consejo se conformé con el dictamen del Fiscal por disposiciéon de 7 de junio de
1803. No obstante, y atendidos los muchos abusos que continuaban produciéndose en
diversas partes de América, pidio el Fiscal se expidiese real cédula circular encargando a los
arzobispos, obispos, provisores y jueces eclesiasticos que, en cuanto advirtiesen este tipo de
conductas diesen cuenta inmediata al juez real. Entre tanto, debfan  formar la
correspondiente causa por lo que tocase a la jurisdiccion eclesiastica, sin dar lugar a
articulos impertinentes ni dilaciones, substanciandolas y determinandolas con brevedad en
el "preciso término que baste para salvar la formalidad del juicio y necesaria defensa de lis
delinqiientes, haciendo segin su mérito la declaracion de nulidad o validacion del
matrimonio" e imponiendo a los culpables las penitencias y correcciones acordes con la
calidad de las personas y contravencion en que hubiesen incurrido. Concluido este proceso
eclesiastico, los autos debian ser enviados al juez real para que, con consulta de las
Audiencias respectivas, impusiesen las penas propias de su fuero. Era de rigor el envio de
una circunstanciada cuenta anual al Consejo de Indias, con indicaciéon del numero de
causas, mérito, delincuentes y sentencias recaidas. Debia de encargarse a los arzobispos,
obispos y jueces eclesiasticos y mandarse a los virreyes, gobernadores y jueces reales que
estudiasen las medidas que estimasen mas adecuadas para extirpar estos vicios. En
definitiva, el Consejo en su segunda sala acordé que se actuara como lo proponia el Fiscal
respecto del obispado de Cartagena, pero que en lo tocante a las demas didcesis indianas,
se pasaran los antecedentes a la otra sala para determinar lo que se considerase mas
oportuno.

El matrimonio clandestino estaba prohibido también por la ley civil. La Nowvisima
Recopilaciin” disponia:

“Mandamos que el que contrajere matrimonio que la Iglesia tuviere por clandestino
con alguna mujer que, por el mismo fecho, ¢l y los que en ello intervinieren y los que
del tal matrimonio fuesen testigos, incurran en perdimiento de todos sus bienes y
sean aplicados a nuestra Camara y Fisco; y sean desterrados de estos nuestros reinos,
en los cuales no entren so pena de muerte; y que ésta sea justa causa para que el
padre y la madre puedan desheredar, si quisieren, a su hijos o hijas que el tal
matrimonio contrajeren; en lo cual otro ninguno no pueda acusar sino el padre y la
madre, muerto el padre”.

También se castigaba al sacerdote: un parroco que actué a sabiendas de su
incompetencia fue suspendido y subrogado por otro. Para los militares habia norma del
Reglamento del Monte Pio Militar conforme la cual no tendria derecho a beneficios las
viudas ni los hijos de los oficiales que hubiesen casado clandestinamente, aunque la unién

. 757
tuviese valor como sacramento .

7 Now. Ree. 10, 2, 5.

"7 Articulo 9 del Reglamento del Monte Pio Militar.
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Incoado proceso acerca de la validez de un célebre matrimonio clandestino -el del
gobernador Francisco Meneses y Catalina Bravo de Saravia, producido en 1664- fue
declarado valido, pero se impusieron diversas penas:

"..Declaramos el dicho matrimonio por clandestino y celebrado contra lo dispuesto por el Santo

Concilio de Trento, y por haberse celebrado y consumado omitiendo esta solemnidad con

conocimiento de los testigos y personas que intervinieron, y asistieron al dicho matrimonio

ocultandolo de propédsito, multamos y condenamos a dicho sefior don Francisco Bravo de Saravia en

1.000 pesos de a 8 reales y a la sefiora dofia Catalina Bravo de Saravia Inestrosa y a dofia Marcela de

Inestrosa y contador don Jerénimo Hurtado de Mendoza Quiroga a cada uno de 500 pesos de a 8

reales todas las dichas penas aplicadas por mitad para la Santa Cruzada y fabrica de la Santa Iglesia

Catedral de esta ciudad, por lo que resulta de la declaraciéon de los susodichos. Y en cuanto al doctor

don Fernando de Toledo, reverendo padre maestro fr. Pedro de Inestrosa, religioso de la Orden del

Sefior San  Agustin y sargento mayor don Melchor de Cardenas, por ser difuntos, no hacemos juicio

con ellos: y por esta nuestra sentencia definitiva juzgando asi la pronunciamos y mandamos concertas

en que condenamos a los susodichos. Fray Diego [de Humanzoro], obispo de Santiago de Chile"”*

La sentencia se cumplié en cuanto a las velaciones, que tuvieron lugar el 12 de mayo
de 1670™; pero fue apelada en lo respectivo a las multas. Fl tribunal limefio, que conoci6
en segunda instancia, la confirmo, pero eliminé la multa. A la fecha de su dictacion, 26 de
abril de 1674, Francisco Meneses ya habia fallecido.

Los juicios por matrimonio clandestino eran normalmente denunciados a los
tribunales civiles competentes cuando se consideraba que se habfa actuado maliciosamente,
como lo asevera expresamente un expediente’™ y no era raro el caso en que se decretara
arraigo’”'. Igualmente aparecen corrientemente fugas de los que temfan el peso de la
justicia™. Su castigo, como se ha visto, era en principio el destierro perpetuo y
perdimiento de bienes. Si llegasen a volver a los dominios reales se hacfan pasibles a pena
de muerte’”. Para efectos hereditarios, constituia justa causa de desheredacion.

El conocimiento de las causas de matrimonios clandestinos de los militares estaba
encargado al tribunal eclesiastico castrense. Durante este proceso, tanto el reo contrayente
como los testigos debian ser arrestados en su Cuerpo, si fuesen militares, o en lugar
proporcionado a su clase. Declarado clandestino el matrimonio, el eclesiastico debfa pasar
testimonio de la sentencia al comandante militar de la jurisdiccion del reo o de los testigos

758 <~ T .
** Vicufia Mackenna, Historia critica...cit. t. 1, p. 297.

e Espejo, op. cit. , p. 567.

76

* Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 699, caja 1067. Algunos casos de matrimonios clandestinos
sometidos a justicia ctiminal son: exp. 468, caja 632; exp. 61, caja 1156; exp. 883, caja 1314 (en éste se habia condenado
a los contrayentes a cinco afios de relegacién antes del juicio eclesiastico). Un demandante reclama de que no se
hubieran enviado los antecedentes al juzgado del crimen: exp. Cn 1016, caja 747. E1 IV Concilio Mexicano de 1771,
que en definitiva no fue sancionado por la Corona, daba competencia para el castigo de los matrimonios clandestinos
al parroco.

76

"1 g Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 234, caja 970.
762

. gr. Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 1296, caja 779.

" Estas penas se aplicarfan también a los testigos: Colon, op. cit., T. IV, p. 49 y 51.
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.- . . 764 7
militares para que se les aplicasen las penas de Ordenanza pertinentes . S6lo era dado al
. e, . . .. . ., . . 765
tribunal eclesiastico castrense imponer penas espirituales de mortificacion o penitencia .

Aun haciendo uso los tribunales de su arbitrio judicial con el que morigeraban
considerablemente las draconianas normas legales, no dejaban de disponer unas penas muy
fuertes, manteniendo, sin embargo, sea por falta de pruebas o haciendo uso de su arbitrio,
la validez del matrimonio. A lo dicho se sumaba la situacion, contraria al principio de #on
bis in idem, que por el mismo delito, se fulminasen por dos tribunales distintos sendas penas.
La severidad excesiva de las penas que se aplicaban conmovié las entrafias de las
autoridades civiles, de lo que es muestra una presentaciéon del director supremo Ramoén
Freire a la Asamblea de Diputados de la Provincia de Santiago, a 19 de septiembre de 1825,
por la que sugiere veladamente se acoja una solicitud del ciudadano José Manuel Escanilla,
quien habfa contraido matrimonio, sin asenso de sus padres y en clandestinidad, con
Rosario Vera. Dos penas, provenientes de dos tribunales habfa recibido la pareja: por parte
del juez civil, él habia sido condenado a cinco afios de destierro en la provincia de
Concepcion y ella a cinco de reclusion en el convento que eligiese su padre; el tribunal
eclesiastico, por su parte, habia condenado a ambos a desheredacién y, en conjunto, al pago
de una multa de cincuenta pesos en favor del Hospicio. Llama la atencién que, contra las
disposiciones de la época de Catlos III, que habian limitado la injerencia de los juzgados
eclesiasticos en asuntos civiles, se continuase por éstos con la dictaciéon de sentencias como
la resefilada, que constituye una clara intromisiéon en el ambito sucesorio. Ademas, la
prolongacién del juicio habfa significado para ambos contrayentes la pérdida de libertad por
largo tiempo —seis meses— y, en el caso de él, haber contraido una enfermedad. Por ello
decia Freire a los diputados:

“El prolongado arresto que ha sufrido y las enfermedades que ha contraido durante su arresto han
excitado la sensibilidad del Director; mas, como la ley prohibe indultar o conmutar pena sin acuerdo
de la autoridad legislativa, somete ahora este asunto a la consideraciéon de los representantes
nacionales, para que, teniendo presente las razones que alega en su memorial, tenga a bien la sala
expedir, con su acostumbrada prudencia, la resolucién conveniente; en inteligencia de que, por parte

del Gobierno, no habra embarazo en que la pena quedase reducida a una multa de cincuenta pesos en

. . 766
favor del hospital de mujeres” ",

La presentaciéon de Escanilla hacfa referencia a lo absurdo que resultaba que el
matrimonio hubiese sido declarado valido no obstante la clandestinidad, pero ilicito:

“A estas poderosas reflexiones que demuestran la injusticia de la pena se afiade su inutilidad, porque
ella no consigue disolver un vinculo que las leyes dan por valido, aunque se haya contraido sin guardar
las férmulas accidentales que ella prescribe. Acumilense sobre m{ y mi desgraciada esposa cuantos
castigos se quiera, nada serd capaz de destruir el mutuo consentimiento en que descansa el vinculo; y
s6lo se habra conseguido dar una lecciéon muy funesta con un castigo indtil, que desmoralizara
nuestras costumbres mucho mds que el indulto de un crimen que por todos respectos merece la

indulgencia del 1egislador”767‘

" Contenidas en reales 6rdenes de 19 de marzo de 1775 y 31 de octubre de 1781, articulo 6.

7% Now. Ree. 10, 2, 6.
" V7. Leteliex, Sesiones de los cuerpos legislativos de la repriblica de Chile 1811 a 1845 Recopiladas segrin las instrucciones de la
Comision de Policia de la Cdmara de Diputados por [...] Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad de Chile 'T. X1
(Santiago, Imprenta Cervantes, 1889)... t. X1, p. 398, anexo N° 473.

o7 Letelier, Sesiones.... t. X1, p. 399.
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Afios mas tarde, en 1832, el espiritu moralista y la adhesion a la ley del fiscal de la
Corte Suprema Mariano Egana, lo movié a solicitar al juzgado eclesiastico, con abierta
intromisioén en un fuero que no le correspondia, pero acorde con su posicion regalista, la

“prohibicién de oir a las partes acerca de la nulidad de su matrimonio mientras no se cumpla la pena

. . . . L 768
de relegacion por el tiempo de cinco afios en provincias distantes por patte de los contrayentes” .

La practica nos muestra que los juicios por esta causal se iniciaban a veces de oficio
. roe 769 .
por el tribunal eclesiastico™, generalmente por demanda de alguno de los pretendidamente
. . , 770 .
casados y, con mucha frecuencia, por parientes de éstos . De acuerdo a la ley, si embargo,
este tipo de causas sélo podian ser iniciadas por el padre y muerto éste, por la madre. En
un expediente, el promotor fiscal, refiriéndose a la gran cantidad de matrimonios
clandestinos, tendia a culpar a la mujer y aducia al respecto que:
“No hay cosa de mayor interés en las mujeres que el matrimonio; su verificativo es el ultimo escalon
de su carrera y es regular que deslumbradas con la felicidad de un estado que les promete, en el futuro,
la libertad de infortunios de que es susceptible su sexo, no vean las leyes que metodizan el contrato o
que, por su ejecucion, los atropellen; principalmente cuando de su puntual observancia se inutiliza o
frustra el contrato; esta raz6n generalmente milita a favor de todas, y debe servirles de excepcion para
que se minore la pena, asi como la embriaguez le sirve al homicida pra que no se le aplique pena

ordinaria de muerte ... porque no es menor la privacién o embargo de sentidos que causa el deseo de

la condicién marital, el que se aumenta a proporcion de las circunstancias que le ocurran a la

771
contrayente...” .

13. Impotencia: es la incapacidad para llenar un objeto muy importante del matrimonio
cual es la cohabitacién encaminada a la procreacion de los hijos. Las Partidas’” dicen que es
“enfermedad e embargo de non poder yazer con las mugeres”. De los ejemplos que la
misma disposicién da, se colige que puede deberse a cualquiera de los conyuges, pues si
bien puede ocurrir en el varén que sea “de fria natura” o castrado o afectado por algin
maleficio, en la mujer, a su vez, puede suceder que tenga “su natura cerrada que non puede
el varon yazer con ella” o “que son tan estrechas que por maestria que les fagan sin peligro
grande dellas, nin por uso de sus maridos que se trabajan de yazer con ellas””. Es, en
consecuencia, una inhabilidad para el acto conyugal perfecto o ineptitud para la generacion.
Justiniano concebia una espera de dos afios para que se acreditara si el marido sufria de
impotencia, que luego se aumentd a tres’ ', norma que recogieron el Derecho Canénico y
posteriormente, las Partidas.

7% Archivo del Arzobispado de Santiago exp. Cn 1016 caja 747, 1832,
" Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 779, caja 704; exp. 840, caja 1034; expediente 766, caja 1070.

" Demanda el padre del novio en Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 883, caja 1314; exp. Bn 405, caja
326; exp. An 1147, caja 230; exp. Bn 795, caja 394; caja 524; exp. 1016, caja 747;el padre de la novia en exp. An 1114,
caja 218; la curadora del novio en exp. 984, caja 424.

" Cita tomada por Salinas, “La transgresion...”’, pp. 5-6 de Archivo del Arzobispado de Santiago exp. B-623
(1800).

e Partidas, 4, 8, 1.
773
Partidas, 4, 8, 2.

T4 e . . .
"Trienninm enumerari volumus ex ipso tempore copulationis computandum" C. 5,17, 10.
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Conforme el Derecho Romano, no podian contraer matrimonio los eunucos y los
. 775 . .
Spadones, esto es el incapax generandi ~, lo que fue recogido posteriormente por el Derecho
s 776 , . . . , ..
Canonico ', que acepto, sin embargo, las nupcias si se queria vivir como hermanos.

El Derecho Procesal bajomedieval daba un ejemplo de las demandas de nulidad
matrimonial que se podfan incoar por esta causal, cuyo tenor no es muy diverso del que se
observaba varios siglos después en las Indias:

"Ante Vos Fulano Vo. yo Juana serva de Fulano propongo contra Juan et digo que yo case con el
dicho Juan ha tres afios et mas tiempo et el dicho Jno. es frio et ligado et de tal manera et condicion
que non ha poder nin puede fazer nin complir por lo que yo tome et recebi por marido et case con el
eso mesmo maguer quel el dicho tiempo ha que stamos et continuo moramos et dormimos de
consumo et feziesmos obra matidable non me conoscio ni puede conoscer carnalmente nin puede
pasar a mi nin fazer obra de varon. et como yo quiera ser madre et aver fijos et por eso le recebi et

tome por marido, lo qual el non es para ello nin puede cumplirlo, por lo qual pido ser fecho divorcio

. . . . W77
et que por vuestra sentencia lo declaredes asi et me dedes licencia pra casar con otro" .

La praxis chilena nos muestra que la mayor parte de los juicios guardan relaciéon con
impotencia masculina. Entre los pocos de impotencia femenina, resulté probado en uno no
ser apta la mujer para la realizacion de la cépula’™, prueba que no result6 positiva en dos,
de 17237 y 1873™. Aunque la Medicina de la época estaba modestamente desarrollada, se
observa un cuidado bastante grande por obtener pruebas periciales adecuadas™.

Se la clasifica, atendiendo al momento en que se produce, en antecedente al
matrimonio o consiguiente a ¢l; tomando en cuenta su duracién, en perpetua, la que no
puede curarse por medios licitos o sin una operacién que entrafie peligro de muerte y
temporal, la que es curable por medios naturales y sin riesgo de morir y, por ultimo,
considerando su extension, en absoluta, la que tiene lugar respecto de todas las personas de
otro sexo y respectiva, la que inhabilita respecto de tal persona en particular™™. Las Partidas
tratan de estas clases de impotencia™. La impotencia perpetua e incurable es invocada

" A. Di Pietro, Derecho Privado Romanoe. Buenos Aires: Depalma, p. 314. no. 528, C) 3.

776 . . . , . .
Asi lo declararon Sixto V y, posteriormente, Benedicto XIV en su tratado Sinodo Diocesana 1ib.6, cap.
11, no. 3.

""" Formulario de Sabagiin agregado a Martinez de Zamora, gp. ¢it. , Apéndice 111, p. 212.
"™ Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 531, caja 651 (1865).
" Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 1035, caja 752 (1723).

"™ Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 891, caja 1089 (1873). En este juicio, la fundamentacion se encuentra
en las Partidas 4, 8, 2.

™! Asi en Archivo del Arzobispado de Santiago exp. An 65, caja 15; exp. 417, caja 622; exp. 1698, caja 886; exp.
En 858, caja 1304.

" Santo Tomis de Aquino acogia la impotencia absoluta, pero para la impotencia de maleficio aceptaba
su relatividad, "porque el demonio es causa voluntaria, y no obra por necesidad, y porque el impedimento
puede nacer de la impresién que él haga, y de la imaginacién del hombre respecto de una mujer y no de otra™:
Gonzalez Vigil, Defensa... Disertacion 11a., p. 100.

™ Partidas, 4, 8, 2.
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™ Uno de ellos, de 1801, se refiere a este mal en el

95785

como causal en varios juicios chilenos
marido como “defectos ocultos y psicologicos

Dirime el matrimonio la impotencia antecedente y perpetua, sea absoluta o relativa,
lo que segun Donoso es de derecho positivo y natural. LLa consiguiente no dirime —ni aun la
castracion, segun P. 4, 8, 4— y tampoco la temporal, que sélo inhabilita por cierto tiempo el
cumplimiento de la obligacién matrimonial. Si no obstante la impotencia, quieren los
cényuges continuar su vida como hermanos, pueden hacerlo, pues sélo a ellos corresponde
la titularidad de la accién. Las Partidas dicen que “si quissiere callar su embargo e bevir en
uno, non como marido e muger para ayuntarse carnalmente: mas como hermanos,
puédenlo facer”™.

Para el caso de que la impotencia fuese producida por un maleficio™ o naturalmente,
daban las Partidas unas normas que procuraban acreditar lo mas fehacientemente posible la
causa del mal. Los conyuges debian vivir aun tres afios juntos intentando cohabitar y si no
lo lograban querfa decir que el mal era de caracter perpetuo: asi se practico, por ejemplo, en
juicio de 1768 y resultando, al cabo de los tres afios lo irremediable de la impotencia, el

. . 788
matrimonio fue declarado nulo™".

“Pero antes que los departan, deuelos fazer catar omes buenos, e buenas mugeres si
] > g

es verdad que ha entre ellos tal embargo como razonan. E demas desto deue fazer

jurar a cada uno dellos...”.

Es éste un raro caso en las Partidas en que nos encontramos con coniuratores a la
usanza germanica:

“|E] deuen jurar con el [el marido] siete omes buenos de sus parientes, si los ouiere
en aquel lugar, o si no, con otros que crean que juro verdad. E la muger deue jurar en
esa misma guisa con siete parientas, o con otras siete buenas mugres de aquel lugar”.

Tras ello, se daba por disuelto el matrimonio (Partidas, 4, 8, 5)". Una situacién

especial era la que ocurria cuando una mujer ya desflorada casaba con un hombre
impotente. Como en principio se presumia que el matrimonio era valido, se lo tenfa por tal
a menos que la mujer reclamase en un breve plazo de un mes. Una vez efectuado en
tiempo oportuno este reclamo, empezaba a correr el plazo de tres afios de que se ha
hablado. Si lo hacia con posterioridad, podia el marido afirmar que si la habia conocido
carnalmente y debia ser creido pues resultaba sospechoso que ella dejase pasar tanto tiempo
sin haber reclamado del mal de su marido (Partidas, 4, 8, 6).

"™ Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. Bn 1535, caja 525 (1853); exp. 1698, caja 886 (1882); exp. 1103, caja
1349 (1874); exp. 1228, caja 1371, abandonado a poco de iniciado (1879).

785

Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 858, caja 1304 (1801).
780 Partidas, 4,9, 1.

787 L. . . . o
Lo que el Derecho Canénico aceptaba como posibilidad, ya que el Demonio podia intetvenit: "si per
sortiarias atque maleficas diabolo preparante concubitus non sequitur’': Graciano, Concordia...causa 33, quaest. 1a., cap. 4.

" Archivo del Arzobispado de Santiago exp. 417, caja 622.

™ En el siglo VIII los concilios francos consideraban nulo el matrimonio por impotencia bajo la declaracién de
ambos conyuges: Beneyto, Instituciones...., t. 1, p. 66.
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Si disuelto el matrimonio por impotencia de uno de los conyuges, resultara en un
nuevo matrimonio que fuera capaz del acto conyugal, habia de entenderse que subsistia el
matrimonio anterior, pues la sentencia dada contra el matrimonio jamas produce cosa
juzgada. Al efecto, solia imponerse un veto a aquel cényuge de cuya impotencia se tratara”.
En esta materia, hace el rey sabio una distincién que guarda relacién con la impotencia
absoluta y la relativa. En el primer caso, si el que posaba de impotente absoluto ha
resultado ser apto, “semeja que lo fizo en desprecio de la Santa Eglesia, casando
engafiosamente otra vez”. Pero otra situacion es la del que no puede tener relaciones sino
con la segunda mujer, pues ello se deberfa a un maleficio™', caso en que valdria el segundo
enlace y no el primero. Algo similar ocurre en cuanto a la mujer estrecha’™, pues si contrae
nuevo matrimonio, y el segundo marido puede tener relaciones con ella, ha de entenderse
que el primer enlace era valido, pues también habria podido hacerlo el primero. Sin
embargo, en este caso podria ser que el miembro viril del primer marido fuera demasiado
grande (lo que habia que probar en una exhibicién de miembros del primero y el segundo)
en cuyo caso solo valdria el segundo matrimonio, interesante norma del Rey Sabio que
venia a zanjar una dificultad de interpretacion canoénica que Inocencio III habifa dejado sin
resolver’”,

“|Clerrada seyendo la muger, segund dize la ley ante desta, de manera que la ouiessen depattir de su
marido: si acaesciesse que despues casasse con otro, que la conosciese carnalmente: deuela departir del
segundo marido, e tornarla al primero, porque semeja que sin con el ouiesse fincado todavia, tambien
la pudiera conoscer, como el otro, Pero antes que los departan, deuen catar si son semejantes, o
eguales en aquellos miembros que son menester para engendrar. E si entendieren que el marido
primero non lo a mucho mayor que el segundo, estonce la deuen tornar al primero. Mas si entendieren
que el primero marido auia tan grande miembro o en tal manera parado, que por ninguna manera non
la pudiera conoscer sin grande peligro della, maguer con el ouiesse fincado, por tal razon non la deuen
departir del segundo marido, porque paresce manifiestamente, que el embargo, que era entre ella, e el
primero marido duraua para siempre”.

Un interesante caso que arroja la praxzs chilena, si bien ya del periodo republicano,
pero en una época en que rigen las disposiciones canonicas ya referidas, nos muestra una
situaciéon de hermafroditismo. El marido, aparentemente hombre al contraer matrimonio,
era en realidad mujer, aunque, al excitarse manifestaba una posible naturaleza masculina
que bien pudo ser un clitoris desarrollado. No se pudo determinar con precision el sexo y
se estim6 que habria impotencia para realizar el acto sexual, aunque se plantea en la
sentencia la posibilidad de una inexistencia porque, en caso de ser mujer el presunto
marido, habria una unién de personas del mismo sexo ", El juicio, iniciado en 1869, sélo
concluy6 en 1876. Entre los autores citados se encontraban Tomas Sanchez y su De Sancto

™ Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 417, caja 622.

791 )
Partidas, 4, 8, 7.
792 . . L . . - . .
Habia que practicar, de acuerdo al Derecho Canénico una serie de diligencias "uz mulierem ipsam
prudenter inspicirent, et perquirerent diligenter utrum idonea esset ad viriles amplexus”.

™ Tnocencio III habia declarado, frente a la situacién de una mujer cuyo primer matrimonio habfa sido
nulo por estrechez y, sin embargo, habia sido exitoso en un segundo matrimonio, que "si ab eo sit per indicinm
Ecclesiae separata, et nubat alteri cui arcta non sit, et per frecuentem usum secundi reddatur etiam apta primo, de talibus antem
non est facile indicandnmy cum finale indicium pendeat ex futuro"': Graciano, Discordia... causa 33, quaest. 4a., cap. 1,2y

3.

™* Atchivo del Arzobispado de Santiago exp. 332, caja 298.
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Matrimonii sacramento, Pedro Murillo Velarde y su Cursus iuris canonici, hispani et indici”",
. . . . . 796
Anacleto Reiffenstuel y su lus Canonicum Universum, Benedicto XIV y sus Quaestiones v las

Instituciones de Derecho Candnico Americano de Justo Donoso. Entre autores médicos, son
citados Pedro Mata y Churchill.

En lo relativo a la prueba en materia de impotencia, operaban el peritaje, la
inspeccion personal, las declaraciones testimoniales y aun del atestado de los cényuges.
Segun el Decreto de Graciano y las Decretales de Gregorio IX, en caso de constradiccion en
las declaraciones de los consortes, debia estarse a la palabra del marido -z veritate viri
consistat, quia vir caput es mulieris” -,

14. Edad: el impedimento de edad es similar al de impotencia, toda vez que quien no
es de edad competente para el matrimonio —14 afios en el hombre y 12 en la mujer segin la
obra cumbre alfonsina™*— normalmente no 