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INTRODUCCION

La posesion y el gobierno de los inmensos terosodescubiertos y bautizados con
nombre de Indias Occidentales, dio lugar al naagitoiele un derecho peculiar, el Indiano, que
pesar de emanar de la misma autoridad y fuenteslaegas, hubo de apartarse pronto d
derecho castellano, que no pudo aplicarse en ledia® se intentd en un principio, por el heck
de haber quedado sometidos los nuevos territotib®emo de Castilla, al haber sido la rein
Isabel la patrocinadora de las empresas de Colbdefecho aplicado en América, 0 sea
Indiano, sufre las mismas transformaciones que d&rdyoli en sus lineas de organizacid
Derecho natural o autoctono, inspirado en el respéa persona humana, a la autonomia de
municipios, inspirado en el derecho cristiano destil@a, fuertemente romanizado en La
Partidas, sufre la influencia y desviacion cerdgtalial advenimiento de los Borbones, e influy
poderosamente en la evolucidon posterior de lasonakilades nacidas en los territorios qt

fueron colonias espafiolas con caracteristicasida$in

El presente trabajo trata de transportarnos haciAnhérica y el Chile de la épocs
colonial, para recoger una pequefia parte de larisenriqueza normativa que rigié a Las Indi
Occidentales en dicho periodo, y que regul6 ingtittes que adn hoy a inicios del siglo XX
tienen, afortunadamente, enorme trascendencia mpaeatra sociedad, el matrimonio y la

relaciones de parentesco.

Se inici6 el presente trabajo analizando lo quechets entender por Derecho Indiano y
contexto social e historico en que éste se de&grrpara continuar con la institucion de
matrimonio y su regulacion tanto civil como canénilos elementos y requisitos para su valid
como contrato civil y como sacramento, el estadtrimanial y el término del mismo a travé:
del Divorcio Quoad Vinculum o soélo el término de la vida como erDaVorcio Quoad Thorum
et Mensam.

El matrimonio es el origen de la familia y de l&afiion legitima, abordamos en e

capitulo destinado a la filiacion legitima comaléayitima, y dentro de esta Ultima dimos espec



énfasis a la filiacién natural, para concluir cantipo de filiacion especial que no se fundamer

en los vinculos de sangre sino en la ley, ellaeslbpcion.

El dltimo capitulo se dedico a la aplicacion préectile la normativa existente en el Reir
de Chile sobre matrimonio y filiacion, analizandguaa jurisprudencia emanada de los 6rgan

que ejercian jurisdiccion en aquel periodo.

Puede parecer a simple vista, que los temas almsdawbre todo después de Iz
modificaciones sufridas en materia de filiacionn dejanos a nuestros dias, sin embargo,
introducirnos en las discusiones doctrinarias igi@das de aquella época, veremos que éstas
esencia, siguen siendo el fundamento de las dd@®ren esta materia que a través de mas

cuatro siglos se presentan al momento de legisddasauitir la legislacion que los regula.
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CAPITULO PRIMERO: EL DERECHO INDIANO.

1. CONTEXTO SOCIAL E HISTORICO.

Al tiempo del descubrimiento de América, no eriséin la Peninsula Ibérica une
verdadera unidad nacional, antes por el contraxistian distintos reinos y nacionalidade
surgidos de la reconquista del pais del poder mésul

El matrimonio de Isabel de Castilla con FernandoAdagon, los Reyes Catdlicos, nc
unificd estos reinos, sino que cada uno de ellossewd su organizacion peculiar, su
instituciones politicas, su derecho positivo, sostumbres, su lengua; tenian eso si principi
comunes: una fe cristiana arraigada e indiscutidaoncepto integral del honor y de la lealtad
rey, asi como un profundo sentimiento de la lilmep@éblica y privada como no se conocio ante
ni algun tiempo después.

El hecho de que fuese la reina de Castilla lapgieocinara las empresas descubridor:
de Coldn, tuvo por consecuencia que los territodescubiertos quedaran incorporados a €
nacion y sujetos al Derecho Castellano, quedandliidos en su vigencia los demas derech
peninsulares. Cuando con posterioridad se reaizaidad nacional espafiola, la estructuracic
juridica de América se habia realizado ya segundasas inspiradoras del Derecho Castellan
y no influyeron, por tanto, los demas, o su inftiamo se dejo ver, acaso también por el senti
absorbente y preponderante del Derecho de Cadtikatemente romanizado ya, sobre lo
restantes.

En las Indias en tanto, la mayor parte de ladizagiones, por la dispersion de st
poblacién en un vasto territorio, el desconocinuesfel carro y los animales de tiro, necesaric
para facilitar las comunicaciones terrestres, satuvéeron separadas entre si, con esca
relacion. Su desunién se explica también por ldilltzsl muy notoria de los indios contra las
innovaciones. “Por la época de los descubrimieatmepeos no existia ni un hombre indigen:

ni una cultura india general”

! Konetzke, Richard. Historia Universal Siglo XXI oMimen 22. América Latina: Il La Epoca Coloniéliudad de México,
Siglo Veintiuno Editores, SA .de CV. Ciudad de M#xi1995. péag. 4



Hay que hacer notar que, si en los primeros morsesg@retendio sujetar los territorio:
conquistados al mismo, la realidad geografica, getifca y econdmica de las Indias
Occidentales, tan distinta a la de Castilla, dgatual nacimiento de un derecho que si tuvo p
inspirador al Castellano y por origen la misma ad&al legislativa, se apartd pronto de aque
quedando el mismo como supletorio. La influencihDierecho Castellano se dej6é sentir co
mayor intensidad en la esfera del Derecho Privado.

Por otro lado, se debe tener presente que unageilcunstancias histéricas mé
importantes que concurren en la formacién del Derdndiano es la naturaleza esencialmen
popular de la conquista y colonizacién de América.

El descubrimiento y subsiguiente conquista y dabion de América si bien fueron
“patrocinadas” por la reina de Castilla, no puedeirde que fueron obra del Estado Espaiiol,
Su ejército y marina, de sus recursos, de su asiranion, si bien no se halld6 ausente; <
presencia fue mas bien pasiva, de aprobacion oizaton delegativa y rara vez remunerativa.

Las clases altas de Castilla, no quisieron abardposiciones sociales estables pal
lanzarse en fragiles carabelas a la conquistaed@gi desconocidas y quiméricas riquezas. |
cambio, los fijosdalgos, ansiosos de aventuragjyerdas, los capitanes ociosos y deseosos
conseguir gloria con nuevas empresas, los grarmeerciantes en busca de nuevos negocios
mercancias valiosas, y las clases menos dotadeenfageienes llenos de fe y entusiasmo ¢

lanzaron a las Indias, pese a todos los sacrifgquesello implicaba.

1.1. La Hueste Indiana.

La corona dej6 a los particularés organizacion, financiamiento y realizacion de |
empresa descubridora en América. Felipe Il en plta® 25 de las Ordenanzas de nuevc
descubrimientos y poblaciones de 1573 declaraba que

“ aunque segun el celo y deseo que tenemos deodudd que esté por descubrir de la
Indias se descubriese para que se publicase eb aringelio y los naturales viniesen a
conocimiento de nuestra santa fe catdlica, tendrsaen poco todo lo que pudiese gastar

nuestra Real Hacienda para tan santo efecto, pentoaque la experiencia ha demostrado ¢



muchos descubrimientos y navegaciones que se raro hgor nuestra cuenta y con much
menos cuidado y diligencia de los que lo van ahgmecurando mas de se aprovechar de
Hacienda Real que de que se consiga el efecto samienandamos que ningan descubrimient
nueva navegacion y poblacion s haga a costa déraddscienda(...) (o que reiter6 Rec. Ind. £
1,17).”

Las huestes eran asociaciones de un caudillo yrupogde gentes de guerra que
voluntariamente y sin sueldo, se ponen bajo su magmara realizar una expedicidn de
descubrimiento, conquista, poblamiento o rescaim,la esperanza de obtener mercedes de
Corona.

Su punto de partida siempre es una licencia realsgue otorga al caudillo, las bases ¢
tales empresas normalmente quedaban registradiementos denominados “capitulaciones’
pero no siempre eran indispensables para la foémat2 una hueste, vgr. Pedro de Valdivia
dirigirse a Chile no hubo una capitulacién, perasa licencia. La formacidén de la hueste s
noticiaba al pueblo al son de tambores, indicArsdgjgee podian inscribirse en la casa d
caudillo?

Asi la hueste era una empresa que sufraga un yartio un grupo de particulares,
banqueros, navieros, armadores, etc., con frecudrgeimismos expedicionarios contribuian co
aportaciones econémicas. El Estado autorizabalitistha y percibia una parte de los beneficic
a obtener.

El Derecho Indiano nace, pues, de una fuenteigaridontractual sui generigas
Capitulaciones que participan del caracter propio de un contmivado, pero que por las
circunstancias de ser el Estado una de las pare® particularismos juridicos especiales
principalmente normas que suponen delegacion drdiues publicas, fuente de derechos en |

territorios descubiertos.

2 Dougnac, Antonio. Manual de Historia del Dereahdiano. Universidad Nacional Auténoma de Méxicoitdtes
Mc Grow-Hill. México 1998. Pag. 33 a 35.



Las recompensas y mercedes que se estipulan erislass, especialmente de posesion:
territoriales, son una supervivencia de la politieal de la vieja Edad Media, en la que lo
monarcas solian premiar a los nobles victoriosodasnguerras o prestadores de grand
servicios a la dinastia con feudos, ciudades ydgos.

Sin embargo, el Estado mantuvo tenazmente sus ¥irmijetdo a los empresarios a s
politica y autoridad. La instruccion de los indigs, evangelizacion, se halla como obligacio
ineludible consignado en todas las capitulacioassdisponian que, junto a los oficiales reale
fuesen los clérigos. El tesoro real siguid, asimisaiesde los comienzos, una politica fisc:
tributaria bien definida.

Por regla general, las capitulaciones conteniapyiener lugar, la autorizacion o licencia
para una empresa descubridora, informativa o czdolorra. Luego, los capitulos o estipulacione
que contenian las obligaciones a que se sujetatitaalgarte, el particular o empresario. Venis
luego los premios 0 mercedes que del cumplimientxito de la empresa se derivaban. °
finalmente, después de hacer constar el caractaicgonal de los beneficios o mercede
estipulados, se contenia la parte penal, las s@®xi@a que por el incumplimiento de la
clausulas, obligaciones acordadas, serian de mplicauscribiente infractor por parte de I
Corona.

A partir de 1526, las capitulaciones deben comtsrempre los preceptos de derech
Publico referentes al buen tratamiento de los Bydso educacion o ensefianza y su formaci
religiosa.

En cuanto a la disciplina interna y la militar aambntenian las capitulaciones, ya que Ic
miembros de cada expedicion o empresa debianequgirdas leyes u ordenamientos vigentes «
Castilla para los subditos de la misma.

En cuanto a los fundamentos juridicos y sociatetod descubrimientos, evidentement
el primer problema que se planteo, a partir de i§dide definir una politica colonizadora que
estuviere en armonia con los fines del Estado e$yase adaptase a la realidad étnica, socia
geogréfica de los nuevos territorios, tan distidss que entonces se conocian.

Si las capitulaciones no regularon el régimenrimitede las expediciones, sobre ellas ¢

dictaron instrucciones a los jefes de las expedéasajue regulan en forma detallada las mism:



“Disponian generalmente la forma de hacer la naiégalas reglas sobre el comportamiento ¢
los expedicionarios: Que no blasfemen, que no peqmancebandose fuera de la ley cristian
no jueguen para que no hayan discordias, en latgsugonde salten; no tomen las cosas de |
indios, etc. Que los capitanes hagan alardes, @uentos soldados y vean que todos lleven s
armas dispuestas; que cuiden de atraer a lossiad@fe y eviten con ellos discordias y guerra
que tomen posesion de las tierras donde llegareromrbre de los reyes, ante escribano con
mayor solemnidad posible; que hagan relacién deplestos, golfos, etc.; también han d
describir los ritos, frutos, aves, animales, minaiedras preciosas y procuren someter a |
indios al yugo de su majestad, quien les hara rdesie

Los expedicionarios llegaban a las Indias caaf@h de conseguir ganancias y beneficic
rapidamente, ocurria con frecuencia que apenadraticpuunas tierras, las noticias de nuevz
empresas lanzaban a los recién llegados a abandanaede para enrolarse a la aventu
siguiente. Asi en las instrucciones dictadas enll¥dbmo complemento general a la
capitulaciones, se lee lo siguiente: “Que ninguaees@na sea osada de ir a descubrir ni a
descubierto sin licencia de su alteza”, y el lalR&alula de 17 de noviembre de 1526: “Que Ic
oidores, gobernadores y justicias prohiban querdasos casados en ellas las abandonen pol
atractivo de nuevos descubrimientos, so pena deteyeérdida de bienes”.

La misiébn de los descubridores era: descubriremias, dar nombre a los lugares
descubiertos, poblar, fijar a los naturales y adastellanos, tomar posesiéon en nombre de
majestad y luego volver al punto de partida parairecumplida informacion o atenerse a la
sanciones prescritas en las capitulaciones endeasgdraccion.

Otras interesantes disposiciones contenidas enalaitulaciones, dicen relacion con I
politica de poblacion, reglamentada mas minuciesdaen que en la propia Espafia. En |z
capitulaciones se establecia la obligacion de pob&gun la categoria del descubridor; asi p
ejemplo el que capitulaba a titulo de Adelantadedaba obligado dentro del tiempo que se
sefalaba tener erigidas, fundadas, edificadas Yagad, por lo menos tres ciudades, ur
provincia y tres sufraganeas y El Alcalde Mayor idefundar y poblar por lo menos tres

ciudades, una diocesana y dos sufraganeas.

% Zavala, Silvio. Las Instituciones Juridicas en tmQuista de América. México, 1967.



Como ya hemos sefialado, en todas las capitulacieeeestablece la obligacion de
atender las necesidades espirituales de la coadiistendran sus clérigos que administren Ic

sacramentos de nuestra Santa Iglesia y demasrmasasarias al servicio del culto divino.”

1.2. Jerarquia social en las Indias

Como consecuencia de ser anexadas las IndiagilaCas aplico respecto de las misma
un exclusivismo en cuanto a su colonizacion; séle d¢astellanos podian trasladarse a |
mismas, poblarlas, ejercer alli las actividadesicaf@s, industriales, comerciales, etc., lo
extranjeros estaban excluidos. Sin embargo, C¥rles 1525, concedio licencia para pasar a |
Indias a todos los subditos y naturales del Impgricomo el mismo era tan extenso y la
necesidades de comercio con las Indias cada vearasayno prevalecio el sistema restrictiv
iniciado.

Respecto a los nacionales propiamente dichosadosecastellanos, ellos formaron e
primer grado de la jerarquia social en las Indiasde con el correr del tiempo se sefialan d
tipos de organizacion social, una en lucha constaoh los aborigenes, que forma un tipo ¢
aristocracia colonial; otra, de fusion o convivancon los indios, de caracteristicas agricolas
artesana, que puede decirse fue la verdadera caedelddAmérica, y que la primera abrié paso
la segunda.

El municipio fue el 6rgano juridico de estabilidacy dio un caracter democratico a I
colonizacion, sirviendo de freno a las aristocmcialoniales.

La fusion de razas, que se produce desde el momesino del descubrimiento dio lugat
a nuevos grados en la jerarquia social de lasdnlttia mestizos y los criollos. Con respecto a
capacidad juridica de unos y otros, ésta no fuetolge dificultad alguna; siguiendo las norme
de la Reina Catdlica, toda la legislacion postemohace distincion, criollos y mestizos tiene
plena capacidad juridica, sin diferenciacion candsparioles de la Peninsula, pero esto como
todo lo referente a América la realidad y la ledgdi no son coherentes; en la préactica criollos
mestizos siempre vivieron en situacion de infediadi y postergados de los cargos publicos,
especial bajo los Borbones. Esta situacion encanrQastilla a apasionados detractores; en

ellos Solérzano, quien como dice Lévene, fue unlmsl@scritores “que defendieron con amor



los criollos, exaltando sus virtudes y capacidadrgclamaron la necesidad de reconocerlc
iguales que los espafioles”. Solérzano sefala eobsu La Politica Indiana, que fueron lo:
prelados espafioles quienes pretendieron excluddoms cargos y dignidades de sus ordene
Asi el Padre José de Acosta, decia de los cridlipse maman en la leche de los vicios y lascivi
de los indios”. Solérzano, por el contrario, afirrda ellos que “nacian bien templados

morigerados”, y agregaba” fuera de que asi comr exadrdos y espinas se dan rosas y de |
bestias fieras muchas se amansan, asi tambiényrieeita por destemplada que sea y de mal
climas que no haya dado y de muchas veces insigmésos varones en virtudes, armas

letras”. Soldrzano llegd a proponer que algunogasadel Supremo Consejo de Indias fuese
provistos con naturales de ellas.

En cuanto a la condicién juridica de los indiostaégenerd en Castilla una ardoros
polémica, dentro de la cual podemos destacar dsisipoes: la de los moralistas y teélogo
defensores de los indios, y la de los juristas gnltves de gobierno, guiados por razone
economicas o intereses de la colonizacidén quieaescilaron en querer sacrificar a los indios
aguellos, en detrimento del sentido de justicibodanteriores. Entre los segundos Juan Ginés
Sepulveda,. Quien estimaba que la conquista egiabtificada por la razén superior de que lo
indios eran barbaros y siervos “per natura”, hexedde la filosofia del Renacimiento, se
adscribia a las ideas de Platon y Aristoteles,rségdual los hombres barbaros e incultos habi
nacido para servir a los dotados de razon. Poriguineste, concluia Sepulveda los europec
debian subyugar a los hombres del Nuevo Mundoempectentes a estadios culturales inferiore
afladia que los espafioles constituian un puebla@elgguperior, apto para tener en sus man
el destino del mundo. José de Acosta sostenialapuearibes eran salvajes y que deb
sujetarseles por fuerza y luego predicarles; Bamiél de Albornoz afirmaba que Moctezum
habia sido un usurpador que tiranizaba a los ingi@ticaba sacrificios humanos, etc., y qu
por lo tanto, su derecho a mandar era inferioreaCdrtés. En esta misma linea encontramos
Fray Toribio Motolimia y Juan de Matienzo, que fiisaba la conquista del Pera por la tirani:
de Atahualpa y otros.

Esta legitimacién de las conquistas espafiolag) lee describir en forma sombria las

costumbres indigenas indicando que vivian comoidsesalvajes. “Practican una absurd



idolatria, sacrifican a sus dioses victimas humapasomen la carne de sus semejante
Desconocen la honestidad y el pudor y son afedtograbriaguez y la sodomia. Se discuti:
incluso, que fueran seres racionales; se les eaizatia como animales que hablab&n”.

Esta discriminacion de los indios dio motivo aadgs polémicas acerca de su naturale
humana; clérigos como el Padre Antonio de Montesintentaron despertar la conciencia de I
colonos, famoso es su sermon de Adviento de 151%amto Domingo, donde pregunta a lo
colonos sobre los indios si estos no eran homhbres senian acaso almas racionales. Est
controversias llevaron al Papa Pablo Il proclanmua Bula del afio 1537 que los indios ere
hombres verdaderos y que podian disponer librentenge mismos y de sus propiedades.

Entre los defensores de los indios, el mas catifices Francisco de Vitoria, quier

sostuvo que los indios, por salvajes y barbaresfageran eran hombres, y que, por consiguier
antes de la llegada de los espafioles eran legitiefases de sus paises y dominios.
Otro apasionado defensor de los indigenas, corpasi@ion mas extrema que Vitoria, fue e
padre dominico Bartolomé de Las Casas quien lleggstener frente al propio Carlos V, que lg
conquistas espafiolas en el Nuevo Mundo eran invasioviolentas de crueles tiranos
condenadas no sélo por la ley de Dios, sino pagdas leyes humanas. El sacerdote domini
reclamé que se tuvieran por nulas todas las comguigalizadas hasta entonces por I
espafioles en América y que se restituyeran lasoters ocupados a sus verdaderos sefiores,
anteriores soberanos indigenas.

Estas discusiones, si bien no llevaron a pensgolsErno espafiol, como habria querid
Las Casas, en abandonar los territorio ocupaddssdndias, hicieron que el gobierno acentual
en las nuevas expediciones el caracter del amdiquag cristiano al préjimo; asi las ordenanza
de 1573, sustituyen expresamente la palabra cdaqusr pacificacion; y se realza el

compromiso de tratar humanamente a los indigenas.

1.3. Repartimientos y Encomiendas
Utilizadas habitualmente como sindénimos, corredpan a situaciones historicas

diferentes. Los repartimientos de indios son aoritesi a la existencia de las encomiendas. Col

* Konetzke, Richard. Op. Cit. Pag. 30



efectud el primer repartimiento de indios, por segeia de los propios caciques de La Espafio
dispuso que los indios comprendidos entre los catoy los setenta afios pagaria
trimestralmente un tributo en especie, que podisistr en oro, aromas, algodon, etc. Ni lo
indigenas ni los espafoles se conformaron connestidda y estos Ultimos establecieron por ¢
cuenta la costumbre de repartir entre los colonlos @ndios aptos para el trabajo. Colon debi
ceder ante la violencia; pero en la Peninsula eoafteptada tal costumbre, siendo condena
abiertamente por la reina Isabel, quien ordendsgupusieran en libertad a los indigenas y gt
de acuerdo con los caciques, se les impusiera denado tributo, como vasallos libres.

La encomienda en cambio tiene una finalidad beaédfe instruccién y formacion de los
indios. Las Leyes de Burgos de 1512 sefalaban:eh@e®menderos, por cada cincuenta indic
gue tuvieran repartimiento, debian construir cuatrieios 0 casas de paja en los nuevos asien
y proporcionar cinco mil montones, tres mil de yyados mil de ajes, mas doscientos cincuen
pies de axi y media hanega de maiz y una docegalliieas y un gallo”. Debian construir une
iglesia, en la cual los indios rezaran en la maflaahanochecer. El trabajo sélo podia dure
cinco meses, y después tendrian cuarenta diadginha.

Cisneros alentado por Las Casas, queria abolénesmiendas, sin embargo sus medid
fueron un fracaso ante la realidad social y econame la Espafiola.

En la etapa continental de la conquista, los tepi@ntos y encomiendas fueron objeto d
formal reglamentacién. Aunque en las instrucciatesafio 1523, enviadas a Cortés, se insis
en la prohibicién de otorgar repartimientos y enemdas; es nuevamente el caracter privado
la conquista y colonizacion el que se impone. Godébido que ceder a la voluntad de st
compafieros de expedicion, voluntad sostenida muekass por la espada, efectuand
repartimientos y encomiendas que se le exigian.

El Estado Espafol recorrio un largo camino de adigfones contradictorias, unas
destinadas a proteger a os indios, otras destireadatisfacer las necesidades y la fuerza de
espanoles.

En este contexto surge la institucion de los Camexntos de Indios en la Nueva Espafiz
que intenta dar proteccién a los indios, pero stibsido la encomienda y moderando el tribut

fiscal. Paralelamente el Supremo Consejo de IrsBadirigia al rey recordandole que los indio



eran libres, que no se debian encomendar y quespetaran los derechos de los caciques so
sus vasallos.

Con la llegada del régimen virreinal, se da un paisas ante la necesidad de exigi
mayores tributos. Sin embargo, la Real Provisiorisi@6 vuelve a la proteccion de los indio
estableciendo que el tributo ha de ser moderadonfoume a lo que “justa y comodaments
puedan pagar”

La ultima etapa de la evolucion la marcan las l@d@msaleyes Nuevas de 1542
fuertemente influenciadas por las exhortacionesLale Casas, que prohibieron las nueve
encomiendas, y respecto a las existentes, quenadae del encomendero, sean puestos éstc
disposicion de la corona, quien muchas veces detaba una pensién para la viuda y lo
herederos del encomendero, de los tributos quespadas indios y estos quedaban libres y fue
de la encomienda. Los espafioles protestaron vastesite tras esta medida, hasta el punto g
en el Perq, en la sangrienta sublevacion perdia@kel virrey Blasco Vela , como consecuenci
de o cual se suspendio la aplicacién de las Leyesyd. Aungque no se consiguié de mane
general, fue decreciendo el sistema de las encdiaserEn 1601 se ratifico la prohibicion de
servicios personales, y la tasacién de tributodadeencomiendas con algunas excepcion
(Tucuméan, Paraguay, Chile y Rio de la Plata). Lalieibn general de las encomiendas tuv
lugar por decreto de 23 de noviembre de 1718, stidrsilo en algun lugar aislado, pero com
institucion habia dejado practicamente de existir.

Cuando se abolieron los repartimientos de inde®bligacién de trabajo fue sustituide
por un régimen de libertad condicionada por el seabrdend a los virreyes y gobernadores q
obligasen a los indios a presentarse y las plazagyares publicos que se sefalasen pe
alquilarse por el trabajo de los particulares, auendo libremente su trabajo por un nimero c
dias o semanas, se cred asi la “Mita” para armoeizdo posible el sistema de libertad con |
falta de mano de obra que se dej6 sentir en tamldssp

Sin negar los abusos que en la obra colonizagocammetieron por Espafa, tres cosas
deben destacar en la misma: la magnitud inmenstaldempresa, la elevacion del fin y g

novedad del hecho; era un fenédmeno sin peted.
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2. CONCEPTO DE DERECHO INDIANO.

Es el sistema juridico que rige a las Indias derandominacion espafiola compuesto pe
el conjunto de disposiciones que, emanadas de dmanautoridad estatal espafiola o de s
delegaciones, tuvieron por objeto regular las refes sociales de los habitantes de la Indi
Occidentales.

Este sistema juridico que rige en este amplidgtaei (Continente Americano, parte de

Asia y Oceania) esta integrado por tres elementwaimentales:

2.1. Derecho Indigena

Es el derecho propio de los pueblos autdctonos ¢ episte a la llegada de los
conquistadores. La corona permite la existencidddeecho Indigena con algunas salvedade
antes de la llegada de los espafioles, los puehltigenas tenian distintas normas y ¢
encontraban en distintas etapas de avance cultgralOnas en contraste con pueblos de ul
avanzada cultura como los incas, mayas y aztetasl.& corona permitié la existencia de
Derecho Indigena, pero aplicandd’eincipio de la Personalidadyor lo tanto, los indios pueden
usar su propio derecho; asi como los castellanogolfos usaron el suyo. Las limitaciones
existian porque el Derecho Indigena contenia norgues resultaban contrarias al Derech
Indiano, a las érdenes del rey o a la religion leaovgr. la poligamia. Sin embargo, se
respetaron otras como por ejemplo las diferen@amles, la ascendencia noble existente ent
los indios el “Cacicado”. También se respeta ¢ésia de trabajos por turnos vgr. la Mita de Ic

incas, el Guatequi de los aztecas

2.2. Derecho Castellano

Rige en América en forma supletoria, a falta depalgiones dictadas especialment
para América, se aplica en el mismo orden de péelague el establecido en las Leyes de Tor
orden que sera repetido en la Nueva Recopilacigosteriormente en la Novisima Recopilacié
de las Leyes de Indias.

En un primer momento, luego del descubrimientog@ieca el Derecho Castellano er

forma automatica, en virtud de los viejos princgpae Derecho Comun, que establecen que
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pais conquistador aplica su derecho en las ti@waguistadas. Pero posteriormente, al dar
cuenta de las enormes diferencias existentes émtrérica y Espafia, muchas normas de
Derecho Castellano no podian aplicarse integramentggiendo asi las modificaciones a
mismo. Este derecho va quedando preterido a unndega tercer lugar y al final terminé
aplicandose a falta de normas del Derecho Indiaopi@nente Tal. Este Derecho Castellano
aplica fundamentalmente en Derecho Privado y deranicho tiempo se aplico en América sil
ningun pase previo, pero desde 1614 se dispustadegislacion castellana para ser aplicada

América, necesitaba ser aprobada por el Consdjudies.

2.3. Derecho Indiano propiamente tal

Que no es otra cosa que el conjunto de normakgas dictadas para regir especialmen
en América, con caracteristicas definidas y difeisgioras del Derecho Castellano y el Derect
Indigena.

El Derecho Indiano esta contenido en las realedul@g, Provisiones, Instrucciones
Ordenanzas, etc. dictadas por los altos organistebgjobierno radicados en la Metrépoli, e
Rey, el Real y Supremo Consejo de Indias, la Casaatratacion de Sevilla y forman parte de
mismo las costumbres propias de América; si biela éegislacion indiana se dio la intervencior
de 6rganos e instituciones distintas, ministerioréyes, Audiencias, la potestad legislativa s
entendia radicada en la corona. Todas las ordemang#sposiciones quedaban en definitiv
sometidas a su confirmacion real.

El Derecho Castellano quedd como supletorio dedstecho especialmente dictado pal
las Indias Occidentales, si bien, como ya se segraliimn comienzo las instituciones de derect
publico: Audiencias, Virreyes, Gobernadores y Mipias, tomaron en sus decisiones com
modelo orientador a las instituciones castellabgs) pronto debieron apartarse de las mism
por no ser aplicables a América. Fue entonces gue&etd, que las disposiciones dictadas pe
América por las autoridades metropolitanas, el RayCasa de Contratacion de Sevilla
Supremo Consejo de Indias, tuviesen primacia yreéseia, no pudiendo acudirse a las fuent

del derecho castellano méas que en el caso de siir gxecepto aplicable en el Derecho Indiano
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Asi en la recopilacion de Leyes de Indias de 1680¢ecia: “Ordenamos y mandamo
gue en todos los casos, negocios y pleitos en questuviere decidido ni declarado lo que s
debe proveer por las leyes de esta recopilaci@or @édulas, provisiones u ordenanzas dada:
no revocadas para las Indias, y las que por nuestem se despacharen, se guarden las reglas

nuestro reino de Castilla conforme a la de Toro”

2.3.1. Las Fuentes del Derecho Indiano

2.3.1.1. Los Fueros Municipales

Son fuentes del derecho de caracter local, recogemas juridicas aplicables a ur
determinado municipio. En los fueros se encuengrage, manifestada de una forma expresa
tacita la idea de que las normas que ellos contisna una especie de derecho pactado entre
rey o los sefiores y los vecinos de la ciudad.

Los fueros no reflejaban todo un sistema juridioe tratase de recoger la totalidad de
ordenamiento de una ciudad, sino que recogen neaslds privilegios y exenciones especiale
de la respectiva ciudad. Es sélo con el procesomanizacion de Espafia que los fueros de e
época tienden a presentar un contenido juridicchmuatas amplio.

Los fueros representan un intento de unificar séc® dentro de la ciudad, sometiendo
unas mismas normas a todos sus habitantes sincilisti Por su caracter local no pudieron ten
vigencia en las Indias, aun cuando figuren en foexy@esa en las Leyes del Ordenamiento ¢

Alcala y de Toro.

2.3.1.2. Fuero Real

El Fuero Real fue promulgado por Alfonso X, el Balnacia 1265, en su empefio d
sustituir el derecho local, representado por losréai Municipales, por un derecho territorial d
aplicacién a todo el territorio.

Con anterioridad Fernando 1, el Santo, habiamuigado el Fuero Juzgo, versior

romanceada del Liber ludiciorum, como derecho tteral; pero las ciudades defendieror
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tenazmente sus fueros locales, y sélo a alguna €indoba, les fue aceptable el Fuero Juzg
como fuero municipal.
El Fuero Real de Alfonso X es, en parte, refurddiaiel Fuero de Soria y en parte de

Liber ludiciorum.

2.3.1.3. Las Siete Partidas

El Codigo de las Siete Partidas, promulgado tambggo el reinado de Alfonso X el
Sabio, es la obra mas importante del derecho histéastellano y una de las que alcanzaron m
difusidén por su alta autoridad doctrinal en todus paises del occidente europeo. Es el codi
gue expresa el punto culminante de la lucha erdalpar sustituir el derecho local de los fuerc
municipales, por un derecho territorial fuertementaanizado, justinianeo.

Sobre la fecha y lugar en que fueron redactaaiiscomo sus posibles autores, se |
dicho mucho, sin llegar a ninguna certeza. Lo miabgble parece que se redactaron en Murc
entre los afos 1256 y 1263. Entre sus posiblesesuge sefialan al maestro Jacobo, a Fernal
Martinez de Zamora y al maestro Roldan.

Por su estilo mas bien erudito y confuso se hagamque las partidas fueron redactad
mas bien con un fin doctrinal que para que rigigm@amo un conjunto de leyes. Esta opinion n
nos parece correcta, las partidas tuvieron ampfibcazion y existen documentos que
demuestran su alegacion ante los tribunales cdrafaanterior al Ordenamiento de Alcala. Si
embargo por su cardcter erudito fueron recibidas reticencia por las clases populares y ¢
vigencia real como cuerpo de leyes tardé muchos efienaterializarse.

En cambio en América las partidas obtuvieron gentia facilmente, ya que no tuvieror
gue luchar con las resistencias juridicas histériteala Peninsula.

En cuanto a las fuentes consultadas por los auttgdas partidas, aunque no se pue
afirmar de un modo rotundo, fueron el corpus iwisglis, los glosadores, las Decretales d
Gregorio IX y los escritos de los decretalistas, libri feudorum, los Rooles de Oleron, algut
fuero municipal, obras del maestro Jacobo y otfamso filosoficas y religiosas de autore:

clasicos y medievales.
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2.3.1.4. El Ordenamiento de Alcala de Henares

Esté integrado por varios acuerdos de las coresldala de Henares del afio 1348
contiene acuerdos de las mismas y de otras amgrae Segovia y Ciudad Real; asi com
colecciones privadas. Su contenido tiene interé®leaspecto juridico por recoger diversa
relaciones de caracter sefiorial como las prestesierdevysas- que pagaban los vasallos de
Behetrias a sus sefiores, estos vasallos eran refitines que se colocaban voluntariament
bajo la encomendacion de una familia nobiliaria.

El Ordenamiento de Alcala se refiere esencialmane administracion de justicia y al
régimen sefiorial, fija por primera vez el orderpdalacion de la fuentes juridicas aplicables e
esta época y en el derecho de obligaciones por Isgo¢ado el principio juridico de que “de
cualquier manera que un hombre quiera obligarsedajwbligado”, alejandose por tanto de
derecho germanico, que no admitia el consensumeyreghazaba el formalismo del derech

romano aceptado por las partidas.

2.3.1.5. Las Leyes de Toro

La Ley de Toro (1505) por su parte, reproduce délaOrdenamiento de Alcald (1348).
gue establecia el siguiente orden de prelacionadefuentes del Derecho Castellano:
Ordenamiento de Alcald; 2° Fueros Municipales;8%r& Real, si se acreditaba su aplicacion;
4° Las Partidas. Este orden de aplicacion fue saadb posteriormente por la Nuev:
Recopilacion de Castilla, promulgada en 1567 pdip&él y por la Novisima Recopilacion de
las leyes de Esparfia, promulgada en 1805.

Se debe tener en cuenta en este orden de prelagiénno todas las disposicione:
legales dictadas para Castilla debian ser consideradgentes en las Indias a titulo de derecl
supletorio. La Ley 40 tit. 1 Lib. Il de la Recopiién de 1680, dej6é claramente establecido q
no debia ejecutarse en Indias “ninguna pragmagdasique no se promulgaren en estos rein
si por especial cédula nuestra, despachada pooredefd de Indias, no se mandan guardar
aguellas provincias.”

Aunque de contenido poco amplio (sélo 83 leyeg)¢jun papel muy importante en lg

formacion de algunas instituciones juridicas deélpo castellano. En ella se fijaron los
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requisitos para la presuncion de viabilidad enaglimiento, asi como para definir la condicio
juridica de los hijos naturales. También en larasfiel derecho de sucesién singularmente en

gue se refiere a las instituciones hereditariasadécter vincular.

2.3.1.6. Nueva Recopilacion de las Leyes de Casitill

Esta obra de contenido muy amplio, consta de tloaes, subdivididos en titulos y estos
en leyes, con un total de mas de cuatro mil, no finsal estado de cosas existente, de una forr
satisfactoria, subsistiendo la necesidad de carsuwtras fuentes anteriores del dereckl
castellano.

Por otra parte, el Consejo de Castilla, siguié entando su caudal legislativo a través c
los denominados autos acordados, los que fuerapitados en forma sistematizada en el sigl
XVILI.

2.3.1.7. La Novisima Recopilacién de las Leyes dspafa

En 1805 fue promulgada la ultima de las recoplaes, realizada por don Juan de |
Reguera y Valdelomar, recopilaciéon que merecidnids duras criticas de Martinez Marina. L
aplicacion de esta recopilacion se hizo sumamefitdl,doorque utilizando las leyes de la Nuevze
Recopilacion y las disposiciones dictadas postamente con la pretension de unificar el cuerp
legal, distribuy6 las materias entre los textosg otas, lo cual, lejos de aclarar el contenic
juridico vigente, lo que hizo fue complicar mascemprension. Asimismo, adolece esta obra
numerosas omisiones.

Se ha sefialado por alguno autores que la NoviBietapilacién no tuvo vigencia en
Indias, pues a la época de su promulgacion (18@5);omienzan a producir las guerras ¢
Independencia, sin que cédula especial decretasaplézacion en América. Ots Capdequ
discrepa de los autores anteriores indicando pko#s “se recogieron en ella numerosas leyes
pragmaticas que fueron dictadas entre 1567 y 18Qhas de las cuales se habian veni

aplicando afios y afos en los territorios coloniales naturaleza especial de ésta frente
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derecho Espafiol, no permite, por lo tanto, queesgdparada a las pragmaticas corrientes ¢
que habla la Ley 40 tit. 1 Lib Il de la Recopilatide 1680..>

A pesar de todo, la Novisima recopilacion alcamzéadncion real en 1805 y rigidé no sol
en Espafia sino también en América, antes y desjgudsindependencia. Su entrada en vigenc
no disminuyo la autoridad doctrinal de las Partidias que mantuvieron su supremacia y fuerc

alegadas en la metrépoli y en las audiencias aareric

2.3.2.Caracteristicas del Derecho Indiano

Como bien sefiala Ricardo Lévene, que la potestpsldéva, lo mismo en las Indias que
en la Peninsula, correspondia al monarca, en noddreual los demas organismos, segun
doctrina sentada por Antonio de Ledn Pinelo, emddds ordenanzas y estatutos que para
Indias se hicieran, se necesitaba la confirma@éah con una diferencia, que las normas dictad
por los virreyes y audiencias debian ejecutarsardediato, mientras que las propuestas por |
gobernadores y otros de menor categoria, no sepajécutar, sin la previa aprobacion de
virrey o audiencia del distrito, y debian ser eda&al rey para su confirmacion.

Como caracteristicas mas sobresalientes del Deréufiano, podemos sefialar la

siguientes:

2.3.2.1. Casuismo acentuado y, en consecuencia, pnafusion legislativa extraordinaria.
No se intentaron amplias construcciones juridigas fijasen en su plenitud los
contornos de una institucién o de una rama espaelaerecho. Se legislo por el contrario, sob

problemas muy concretos y se tratd de generdéizsolucion adoptada en cada caso.

2.3.2.2.Tendencia asimiladora y uniformadora.

La Casa de Austria respeta todavia las autarquéggonales o locales, si bien que &
principio pretende aplicar a las Indias las norjuailicas castellanas, pero cediendo ante
responsabilidad, hallamos las diferencias propeasatia lugar o territorio, pero en el period

siguiente se acentla, especialmente ene el aspeatmmico y administrativo esta tendenci

®Ots Capdequi, José Maria. Manual de Historia det&® Espafiol en Las Indias. Instituto de Histdeh Derecho
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uniformadora. Pero también hubo casos peculiaregregeptos demasiados realistas qt

sancionan las practicas consuetudinarias de cgdavgr.: el tributo, la mita.

2.3.2.3. Gran minuciosidad reglamentista.

A medida que se extiende el sistema autoritaridodanonarcas y el burocratismo, v
desapareciendo la libertad de los primeros tiemgplega a su mayor extremo con los Borbone
centralistas, uniformistas, con la creacion deinésndencias; todo se reglamenta y determit
con detalles que las autoridades coloniales acdlbanomplicar. Estos monarcas pretende
gobernar un imperio diez veces mayor que el romsinagque en el mismo, hasta el mas aparta

rincon, nada se haga o se mueva sin su consentinyieutorizacion.

2.3.2.4. Predominio del Derecho Publico sobre elipado.

La Corona intenta crear una estructura politiaiattrativa nueva en Indias,
aprovechando las diferencias que existian en cauider a Castilla, en donde los derechc
adquiridos de los subditos y las costumbres fuentéenarraigadas limitaban la libertad de accic
de la Corona, no ocurria ello en Indias, dondectasliciones eran las adecuadas para constt
instituciones, si bien de igual denominacién qudaepeninsula, con marcadas diferencias ¢

relacion a ellas.

2.3.2.5. Consideracion de las circunstancias perses de los subditos

En las Indias estas diferencias son muy marcadadapenorme variedad de grupo:s
étnicos y culturales que coesxistian. Se concebéasociedad como un cuerpo, con divers
funciones para cada estamento de la sociedad.nSeletan no solo las diferencias étnicas, soc

culturales sino también las distintas ocupaciomesadia subdito.

2.3.2.6. Falta de sistematizacion aparente.
A pesar de los intentos de sistematizacion conbsnieh las recopilaciones, mucha

normas eran contradictorias unas de otras, sunsdaakcasuismo y particularismo le dan un

Argentino, Buenos Aires 1943. Tomo |, Pag 93
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aparente falta de sistematizacion, sin embargoragsletle sus normas hay directrice
fundamentales basadas en principios de derechorcgnain los principios religiosos de la fe

catolica.®

2.3.2.7. Profundo sentido ético y religioso.

Durante el reinado de Isabel |, y el de sus suess@n especial Felipe Il, se desarroll
una politica cristiana y catolica, uno de los mewidle la colonizacion fue la conversion, dando
toda la legislacion de Indias un sentido de defeleska religion y proteccion de los aborigene:
ello puede comprobarse en el testamento de Isaléehtidlica y en toda la legislacién de Indias
especialmente en la Recopilacién de 1680; precistaresto dio lugar a un contraste o pugr
entre la realidad, muchas veces disefiada porteeses y las ambiciones particulares y los alt
principios del Estado.

Este divorcio entre el hecho y el derecho dio @t conocida formula “Se acata, pert
no se cumple”, que se practicaba al recibirse wah cédula cuya ejecucion se estimak
inadecuada, colocandola el virrey o el gobernadbressu cabeza en sefial de acatamiento &
autoridad real, al tiempo que se declaraba en sas ejecucion. Posteriormente se enviaba
rey un memorial o exposicion de los motivos pordoales se suspendia la aplicacidon para q
decidiese lo que estimase oportuno.

Es necesario concluir estas caracteristicas indacéa importancia que la costumbre tuvi
en la formacion de algunas instituciones del derdatiano.

Ricardo Lévene ha dicho a este respecto queuastites y costumbres que no esta
consignadas en la recopilacion de 1680- que sdertia las que estaban en vigor- fuerc
autorizadas por leyes anteriores, derogadas desmads las instituciones y costumbre:
subsistieron vigorosamente, a veces, no obstastdisposiciones en contrario de las nuev:
leyes.

De ahi que no puede confiarse el conocimient@diegislacion Indiana al simple estudic
de la recopilaciéon de 1680, porque a espaldas daeidma se formo un verdadero cuerpo d

derecho consuetudinario positivo.

6 Dougnac, Antonio. Op. Cit. Pag. 5 a 9.
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Por su parte, el derecho historico castellano @dirta fuerza de la costumbre, asi po
ejemplo Hevia Bolafios, recogiendo la doctrina dePartidas, estima que tenia fuerza de ley *
costumbre legitimamente usada y prescripta por digxs entre presentes y por veinte ent
ausentes, determinada, a lo menos, por dos acelarso de ese tiempo... aunque sea contre
mismo derecho y para corregirle”

Se respetaron ademas, las costumbres de lo isiospre que no fueren contrarias a Ic
principios basicos del pueblo espafiol y no congran un peligro para la seguridad y soberan

del estado.

2.3.3. Proyectos de Recopilacion del Derecho Indian
Se deben distinguir dos periodos, los proyectosedepilacion anteriores al afio 1680 !

los proyectos posteriores a la Recopilacion dééges de Indias promulgada en dicho afio.

2.3.3.1.Proyectos anteriores a 1680

Existen proyectos de caracter territorial, quechnsrecoger el derecho existente dent
de un virreinato; y proyectos de caracter cont@leque se elaboraron son el intento de reunir
derecho vigente en todo el continente.

Entre los primeros encontramos:

- “Repertorio de la cédulas, provisiones i ordenanzsdes”, iniciado por el Licenciado
Maldonado, Fiscal de la Audiencia de la Nueva Eapmii Real Cédula de 1556.

- “Cedulario de Puga”, del Fiscal de la misma Audigrmon Vasco de Puga, impreso el
México en el afio 1563.

Mayor interés nos presentan las recopilacionesadicter continental, entre estas se deb
citar:

- Proyecto elaborado por don Juan de Ovando, prdsidke Real y Supremo Consejo d
Indias, jurista y hombre de gobierno destacado eemorte de Felipe Il. Este proyectc
denominado por Marcos Jiménez de la espada coni@deligo Ovandino” trataba los
siguientes temas; libro |, gobernacion espirituallas Indias; libro Il, gobierno temporal;

libro Ill, cosas de la justicia; libro IV, repubdicde los espafioles; libro V, de los indios; libr
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VI, hacienda real; libro VII, navegacion y conticém. Este proyecto no llegé a obtene
sancion oficial y en el afio 1571, se puso en vigesdalo el titulo del libro segundo relativo
al Consejo de Indias.

- “Provisiones, Cédulas, Capitulos de Ordenanzasdadas como “Ordenanzas de Encinas
gue recoge las provisiones, cédulas, capitulogananzas, cartas libradas y despachadas
diferentes tiempos hasta el aio 1596. Este proyeztsatisfizo el intento de recopilar las
normas citadas en forma adecuada y ordenada; siargo) resultan muy utiles al momentc
de estudiar el derecho en él contenido ya que exmmtios textos integros de mucha
disposiciones legales que en la Recopilacion d@ $68ncluyen en forma parcial.

- “Proyecto elaborado por Rodrigo de Aguiar y Acuba ta ayuda de Ledn Pinelo”. De est:
obra que se dividi6 en dos partes y estas en ablws| se publicaron unos Sumarios e
1628. Esta obra al igual que Las Partidas y la Buecopilacion de las Leyes de Castilla, s
prescinde de las disposiciones que se consideragatias y se extracta el texto de las que
consideran vigentes. A la muerte de Aguiar en 1628ucede en la obra Antonio de Ledl

Pinelo

2.3.3.2. La Recopilacion de las Leyes de las Indids 1680

Al parecer el proyecto de Aguiar continuado por rLédinelo sirvi6 de base a este
recopilacion; no esta clara en ésta la participagide tuvo el autor de La Politica Indiana do
Juan de Solérzano, la que a juicio de Ledn Pireledujo a la censura y aprobacion de la ob
encargandosele también la labor de resolver laasdaglie el propio Ledn le planted. Sir
embargo, se sabe que en 1646 Sol6rzano tenia &tonim Proyecto de Recopilacion, proyect
al cual el propio Solorzano alude en su Politichaina, publicada en 1648. Esta cuestion aun
ha sido determinada por los investigadores de temaa

La Recopilacién de Leyes de los Reinos de lasatndiromulgada en 1680 consta d
nueve libros divididos en 218 titulos y 6377 leygkfrente de cada ley se indican sus fuente
los textos de las distintas leyes tratan de resdivérsas disposiciones reales que se conside

vigentes sobre las respectivas materias.
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No siempre fueron fieles las citas de las leyemcartados los resiumenes de los precept
legales, advirtiéndose numerosas contradicciongs Enley y su contenido, lo que a juicio d
algunos historiadores, hizo necesario el intentordeedicion critica de este cuerpo legal.

La primera edicion de la recopilacion data de 188vas ediciones, sin variaciones co
la primera se realizaron en 1756, 1774 y 1791 elE&iio 1841 se publicé una edicidn con not:
relativas a la legislacion promulgada con postefémt a 1680 y en 1846 Aguirre y Montalbar
publicaron una recopilacion compendiada de lasslelgeIndias, con notas no contenidas en
edicion de 1841.

Tedricamente, la Recopilacion de las leyes deatnds un gran codigo; pero la realidac
el choque de intereses y ambiciones, el espiritiiviolualista, la incultura de la sociedac
colonial, la diferencia y mezcla de razas divergamtribuyeron a destruir muchas de la
disposiciones en ella contenidas. Esta inobseradaebrecio a los pueblos coloniales cuando
trataba de absurdas prescripciones relativas alelo) régimen rentistico, publicacion vy
difusion de libros (los que no se podian imprieririndias sin ser aprobados por el Consejc
pero resultd funesta en cuanto vicid la organizagiusidica y corrompid la administracion y
gobierno de los indios.

A juicio del historiador Gaylord Bourne, citador@®icardo Lévene “la Recopilacion de
Indias es un cddigo que a pesar de notables imsufias en punto a finanzas, y a pesar de gra\
desacuerdos con las ideas modernas, por su anspiiote humanitario y de proteccion a favo
de los subditos americanos del rey, encierra uorvalicho més grande que todo lo que se |
hecho en las colonias inglesas o francesas en sshanorden... Las leyes de Indias de Ic
monarcas espafoles forman un monumento de protegcibenevolencia que puede se
equiparado con ventaja a las leyes de cualquisreqaabpeo relativo a la condicidén de las clas

trabajadoras”

" Lévene, Ricardo en Ots Capdequi, José Maria. QPT@no |. Pag. 121.
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2.3.3.3. Proyectos posteriores a 1680.
La Recopilacién de 1680, tanto por el derechoeailaerecoge (anterior a Carlos Il) comc
por las grandes reformas en el gobierno y admauigtn de las Indias que se produce con I
Borbones, se hizo antigua e insuficiente, haciémdexesaria una nueva recopilacion. Artific
de las reformas a la Recopilacion de 1680 es donublaJosef de Ayala, Archivero del
Despacho de la Audiencia de Panama y mas tardeahsiejo Supremo de Indias; no obstante !
extraordinario trabajo, la reforma proyectada, gusid realizacion y la recopilaciéon de 1680
pesar de sus defectos y carencias continué vigeméate toda la época colonial.
Entre las obras de este gran recopilador encoaoiam
- El Diccionario de Gobierno y Legislacion de lasiéisdy Espafa.
- Cuarenta y dos tomos de Cédulas Reales.
- Consultas y pareceres a S.M. en asuntos de gobtErnadias, recopiladas a manera d
abecedario.
- Ejemplar de la Recopilacion de las Leyes de Indiag, notas marginales en las cuales
rectifican errores de citas, se marcan las refoqunasdeben introducirse, etc.
- Cuarenta Tomos de Misceldnea que son un conjuntotitdas referentes a las materias mé

diversas.
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CAPITULO SEGUNDO: EL MATRIMONIO EJE DEL PARENTESCO.

1. GENERALIDADES.

Debido a que las huestes espafiolas de la prinpereaéno traian mujeres o solo ur
reducido namero, la poligamia resulta desenfrenaxaae las aborigenes. Muchas veces
posesion es violenta, efimera y en algunos casosngamos estabilidad momentanea. E
ciertas ocasiones - si no era por sus padress-reiemas se entregaban a los espafioles a quie
acompafiaban en campamentos y exploraciones, sind@elos por ningin motivo.
Acostumbradas a un régimen familiar poligamico,rééacion con los esparfoles les parec
normal. El conquistador goza de la libertad praj@aina zona de frontera.

“Acomodados a las pautas familiares aborigendarhah las indias las mismas ventaja
que los naturales: satisfaccion sensual en cuaetobfas, provecho econdmico en cuan
agentes laborales y prestigio politico en cuante mismas les permiten asumir e
comportamiento poligamico que se espera de ellosaéidad de Jefed” Pese a ufanarse de
poseerlas, frente a los funcionarios reales yefsaileben presentarlas como criadas o mozas

servicio.

1.1. La mujer espafiola.

Existen testimonios que afirman que las espafias escasas en un primer momen
como las misivas del Cabildo de Panamé al Rey ¥legias de varones ilustres de Indias d
poeta Juan de Castellano y Fernandez de Oviedo.

Entre las doncellas que comienzan a llegar ddisdistinguidas podemos nombrar a |
Virreina esposa del Almirante Diego Colon (La Hsga, 1509) y la esposa del Gobernadc
Pedrarias Davila (Tierra Firme, 1514).

Con la llegada de las mujeres espafiolas se naanalas incipientes sociedades, est:
traen consigo las artes domésticas y se llegastédilidad, en la medida que los espafoles v

contrayendo matrimonio con ellas.

® Ripodas, Daisy. EI Matrimonio en Indias. Realidadisl y Regulacion Juridica. Buenos Aires. 1977 Pa
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Y por cierto que los encomenderos se iban casama@resteza, acuciados tanto por lz
Reales disposiciones al respecto como - y tal wemayor medida - por la esperanza que I
encomiendas llegaran a concederse a perpetuidad.

Es comun que los matrimonios busquen un acomodtdetoo Yy social.

Se busca la limpieza de sangre. Se evitan matroaamtre espafioles y aborigenes. L
pureza de sangre y el hecho de no trabajar emsfinanuales habilita en América para integra
la clase social distinguida. Ademas los espaficdessados con Indias no tienen ningun carg
oficial importante ni integran los Cabildos.

Fuera de esta motivacion social, existe una déctar cultural, la distancia entre
espafioles e indias hacia que ellos prefirieramsacbuscar prostitutas espafiolas.

En cuanto a las mujeres espafolas, sélo existegmad casos aislados en que mujer:
espafiolas se casaban con aborigenes, como el eastadle las hijas de Vasco Porcayo

Figueroa, el mas rico terrateniente de Cuba, casawal hijo de un cacique.

1.2. La mujer indigena

Durante el siglo XV comienzan a quebrarse en ldrf2ela los matrimonios mixtos con
moras 0 judias conversas. La colonizacion de Camdavorecio la politica de matrimonios
mixtos en Indias.

Sin embargo en India, prima una postura conteattes matrimonios mixtos, no tanto pol
la limpieza de sangre -que legalmente existiac 8ias bien por causas socioculturales .

La Corona marc6 dos motivos que aconsejaban eimuaatio entre espafoles e indias
viceversa:
» EI religioso-cultural, representado por la enseéareciproca en las cosas indiferentes

unilateral en las cosas de fe.

» Politico por la posibilidad de tener acceso a &xsaazgos.
A pesar de esto la postura de la Corona no puedsidayarse como una auténtica “politic;
fomentadora del cruce indohispano”, la Corona séépeta las uniones mixtas, algunos autor
consideran negativamente dicha actitud por no kabgropuesto como meta la espafiolizacic

de los indios a través de la fusion de las razas.
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Mientras se emitian opiniones en torno a los matnios interraciales, algunos espafole
del Nuevo Mundo se casaban con indiadacie eclesiae.En el siglo XV, los matrimonios
mixtos (incluidos los de negros con esparfioles)y sépresentaban el 15% del total de Iz
uniones.

“Se casan, pues, con cacicas o hijas de cacigpesotpales que puedan proporcionarle
predicamento entre los aborigenes y convertinbosefiores de tierras y de indios cuyo traba
usufructen®. Abundan los amancebamientos ya que las indefeepn esto a la violencia que
experimentarian al casarse con indio una vez quefdrnicado con espafiol o porque dese:
gue sus hijos eludan el tributo o sean mas “linghms”ser mestizos.

“En la época inicial los amancebamientos suel@ertele hecho casi el lugar de lo:
matrimonios legitimos y algunos se encuadran dectieren la figura juridica de la barragani:
Institucion de larga data en la Peninsula -recal@o@n Las Partidas-, consistia en ur
convivencia estable entre un hombre y una mujeedilde vinculo matrimonial, situacién que
por su unicidad -no se podia tener dos barragarasvez- y por la libertad requerida a la:
partes, se acercaba bastante al matrimonio simifinalindisolubilidad °

La gran frecuencia de uniones entre espafolediasies producto de la inoperancia d
las resoluciones dictadas por la Corona, tales como
* Que espaiioles e indios residieran en poblaciompesaias.

» Prohibia que los encomenderos tuvieren en sus rabas de sus repartimientos.

» Prohibia que los encomenderos o sus familiaress®idisen en los pueblos de indios de
encomienda.

* Que ningun espafiol estando de camino permanecé&saendos dias en los pueblos de indi

o llevara india en su compafia.

1.3. Los Negros
Para la situacion de los negros a lo largo dedlarizacién la Unica solucion razonable

es la de matrimonios interraciales. Se condenamelasiones de esparfoles y negras, porq

® Ibid. Pag 10
19 1pid. Pag.12
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aparte de ser una raza servil, por razones époague las uniones no terminan en casamiento
las estima desquiciadoras del orden moral.

La ausencia de matrimonios candnicos no es prestpuabsoluto, a veces existel
matrimonios mixtos, preferentemente con aquellastas en que la sangre blanca ha resulta
dominante. Las uniones conyugales o concubinaniie aegros e indias fueron mayores, amb
obtenian beneficios; sus hijos siendo zambos, gaedexentos de cargas tributarias y ser:

libres.

1.4. Los Mestizos

La condicién de los mestizos es asociada coreditiinidad. Las leyes discriminatorias
operaron a veces desde una peticién de princigioidds en un comienzo a su mala reputacit
deterioran su imagen hasta el punto de hacer gestisee conveniente convertirlos en objeto ¢
nuevas restricciones legales.

Si eres mestizo eres sospechoso por eso se neandatela frente al servicio militar que
prestan en indias.

Asimismo, en la esfera civil, como una forma d#asios de los naturales se les impon

una serie de prohibiciones:

. Tener indios en repartimientos sin real Licencia.

. Disponer de indios para llevar cargas si no pokeealidad de vecinos.
. Residir en lugares de indios o andar en su corapafi

. Llegar a ser caciques o protectores de indios.

. Llevar armas sin permiso virreinal.

. Desempefiar oficio real o publico sin LicencialRea

. Pertenecer a érdenes religiosas sin permisanéire

Tales restricciones solo se modificaron en beiefite los que fueran oriundos de
correspondiente pueblo de indios, de los sucesegésmos del cacicazgo o los que llenaran Ic

requisitos exigidos para la profesion. Este degicréttide en sus matrimonios, solo se pueden
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casar con mestizos. Sin embargo las mujeres mestaa requeridas por caciques y si pued
casarse con espafoles. La ilegitimidad se olvidawwa buena dote, se unen con mercader
mayordomos, categorias inferiores a sus padresi@sga pero si tienen mucho dinero puede
casarse con iguales.

Ademas, se considera viable que los hijos nasiralestizos sucedan a sus padres en
encomiendas cuando no hay descendientes legitimos.

Los mestizos se encuentran exentos de tributageglgm ser miembros de un gremio, n
asi los mulatos y zambos que estdn al margen @s tstos beneficios y s6lo pueden casar
entre ellos.

Las uniones mixtas siguen siendo més comunes eadpafioles de baja esfera
Fomentadas por un Gobernador de Chile en la datld20 entre hijas de caciques y espariol
de la milicia. Las razones de espafioles de homeagasarse con aborigenes o mujeres de cc
son las mismas de la centuria anterior. (socioaodas y morales) “pues no habia desiguald:
para estar amancebados y esclavos del demonio...”

Las espafiolas excepcionalmente se casan con irgiggegros; se dan uniones
concubinarias forzadas con mujeres cautivadasaones araucanos y a raiz de la destrucci
de las siete ciudades surefias en 1598. El menoadabanestizos continua.

Dentro del ambito civil:

» Se cierra el acceso al cargo de regidores de oabjide corregidores de indios.
* La maestria de ciertos gremios.
» El algunos lugares deben pagar tributos.
« Sidelinquen son castigados con azotes en publiabgjos forzados.
En el &mbito eclesiastico:
» Les esta vedado el ingreso a los seminarios.
* Son marginados de algunos colegios y universidades.

El concepto de mestizo no suele ser biolégico somoecondmico y cultural, de modc

gue los de clara ascendencia y holgada situaciamoetica o fuertemente espafiolizados qued

al margen de las prohibiciones.
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A mediados del siglo de las luces, se vislumbraambio de actitud. Sol6rzano sostien
“la de tener sangre de blancos mezclada con ladiesi o negros no ha de ser 6bice para q
mestizos y mulatos sean admitidos a las honrasciosfde Indias siempre que provengan c
legitimo matrimonio™*

En la alta esfera de la sociedad comienzan a pisgucasos de amancebamiento:
oidores y altos funcionarios con prohibicion deatss en sus distritos, se amanceban c
jovenes de familia, o con jévenes menos distiragiig con problemas econdmicos. Alguno
incluso, se casan contra la prohibicién existesie, a riesgo de perder el empleo.

Si tales amancebamientos trascienden al domirbbgal el escandalo raya a la altura d
la espectacularidad del galan y adquiere contodeosomedia de capa y espada, cuando no

farsa, al culminar en raptos, enamoradas vestieliohbres y galanes de mujer.

1.5. Jerarquia en Indias (S XVIII)

Junto con el método clasificatorio de Linneo, semienzan a confeccionar tablas
exhaustivas de las condiciones posibles, con l@gpondiente nomenclatura indiana.

Las tablas de mestizaje son de una extrema piegiai que conociendo la calidad de lo
ascendientes de un individuo se puede calculaegantitud matematica los porcentajes de I
distintas sangres que corren por sus venas.

“Recuerda Humboldt que en la Nueva Espafia de caiwsedel 800 hay un gran interés
de vanidad y aprecio publico en evaluar exactamlestéacciones de sangre que han cabidc
cada cual en las diversas castas”

El color de la piel es uno de los elementos mascados, se llega a hablar de “colo
humilde” refiriéndose a un mestizo o mulato. Existdiversas formas de comportamiento qt
hacian evidente la distincion.

El color de la piel, el pelo, el oficio (pescadplatero, maestro de escuela), la forma c
vestirse, los datos provenientes de los librosopaiales, servian para determinar la calidad de
ascendencia de un individuo. Se dio el caso quehasulibros parroquiales fueron adulterado:

por lo que se adoptaron rigurosas medidas partuafdas inscripciones: para inscribir un recié

Ypid. Pag. 23
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nacido se debe especificar claramente, la calidasud padres. Y se advierte que ni parrocos
vicarios generales, ni obispos puedan traspasgraldisias de un libro a otro sin la verificacior

de la Justicia real Ordinaria.

1.5.1. Algunas vias de acceso a la condicion derida:

a) De Derecho: Esta via esta representada pordakefkCédulas denominadas de “Gracias
sacar’. Contra una prestacion pecuniaria, el Rejerme una cédula cuyo
destinatario es declarado blanco para todos lasosféegales.

b) De Hecho: Que puede llegar a ser legal; el iefedbdlanqueador de los hibridos es €
mestizaje, dentro del matrimonio y fuera de émellio mas eficaz para que Iz
tez oscura se vaya aclarando y asi conseguir guéescendientes lleven a cab
el ambicionado “cruce de la linea de color”, e ipooacion a un estrato social
superior. Con esta actitud las personas deprimmbasel sistema de castas
evidencian su aceptacion del mismo:

- Aspiran a valer mas en cuanto blancos o indosddie grupos superiores y nc
como integrantes de su propia clase.

- Quieren trepar una escala y no que ésta seaaalal@n su beneficio.

“Cuando entran en juego propésitos matrimonialasaveriguacion de los
antecedentes familiares del contrayente de cuyaidima de sangre se desconfi

pasan por averiguar todo lo antes mencion&do”

1.5.2. Uniones dentro de la clase privilegiada.

12 |bid. P4g 28
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Priman las razones econOmicas antes que los des#iggluales. Los padres de las
criollas prefieren que éstas se casen con espafalascontra su voluntad. Los jovenes d
ambos sexos que comienzan a desautorizar a susspealsandose con personas de clas
inferiores, deben asumir las consecuencias: losbhesnson enviados a Espafa, Malvinas
recluidos en el cuartel y las mujeres son recluatasos conventos. “Sustraerme a mis hijas
cosa nula: me deben estar mas sujetas aun quads cespecto a su amo, por razén de la pat
potestad que me compete y me da la facultad pajarenlas o venderlas en caso de necesid
por la especie de dominio que ejerzo sobre ellamamsa nacida y proveniente de mi mistho”

La mentalidad afortunadamente comienza a camMiaxp y Francoli asegura en
1807 que “en ninguna deliberacion debe presidirtaato imperio el amor como en la elecciol
del esposo”, un fraile en Buenos Aires agrega ‘ftadres no deciden precisamente las mentes
los hijos”

Las ideas que vienen de Espafa respecto a latoreda filiales llegan a canalizarse po
vias como el periodismo y el teatro; “El si de fé8as” estrenada en Rio de la Plata es

ejemplo de opinién adversa a los matrimonios fargad

1.5.3. Tratamiento del indigena
La tendencia de integracion del indigena se vanadn las corrientes filantropicas
iluministas en tanto ensalzadoras de los débilpssgergados, y se carga de sentido politic

como instrumento potencial de eventuales reiviriicees criollas.

1.5.4. Subsistencia de la marginacién de los negresndividuos de castas
El mundo de los esparfioles se halla separado debsdendividuos de castas con

excepcion de los servicios domésticos prestadosgios.

13 Ibid. Pag 35
4 palcos, Rivadavia, Ejecutor del pensamiento de Mgoultad de Humanidades y Ciencias de la Edéicata Plata. 1960.
Tomo | . P4g 30-36.
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En el ambito social como cabildos, colegios, ursiades existen divisiones. La
repugnancia por los casamientos con negros es ceméwda Ameérica, sin embargo existe un
garantia para que los mulatos se blanqueen:

De Hecho: Al cabo de tres a cinco generacior@apaconsecuencia de la mezcla racial.
De Derecho: Segun disposicion Real pueden ejeraggos honorificos en atencién a su
meritos.

Sin embargo la Corona no aspiraba a elevar a thgiduos de color como clase social y

menos a equipararlos a los blancos.

2. LA INSTITUCION MATRIMONIAL: EL MATRIMONIO
Voz formada dematris muniumporgue es a la madre a quien cabe la mas pesaga C
de esta sociedad.
También se denomir@njugiumporgue es un yugo comun del marido y la mujer.
Otra denominacion que se le da es lacdenubium y nuptiagor el velo con que se
cubria a la mujer al entregarla al marido.
El matrimonio puede considerarse como contratanyocsacramento:
Contrato: Es la union conyugal del hombre y la mujer, epgesonas habiles, que las obliga
vivir perpetuamente en la misma y Unica sociedad.
El matrimonio dice Santo Tomasn“quantum est officium nature, statuitur jure
naturali; in quantum est officium comnunitatis siiar jure civili; in quantum
est sacramentum statuitur jure divind”.
Sacramento: Definese comd'Signum sensibile gratiae collatae viro est muljetegitimo
consensu copulatis, ad perpetuam vitae consuetodigiead problem pie sancteque

educandam®®

' Donoso, Justo. Instituciones de Derecho Canénicerfano. 1862. T I, pag 150
'8 |bid, Pag 151
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2.1. Aptitud Matrimonial: Elementos obijetivos.

2.1.1. Esponsales

Constituyen una preparacion voluntaria para el imatrio, suelen precederlo sin sel
necesarios para su validez.

Se pueden definir comana promesa y aceptacién mutua del futuro matrimoni Es
una promesa de palabra aunque a veces van destenticion sacerdotal, hasta se
protocolizado frente a un escribano. Se puedenveispor causas previstas por el Derech
Canonico; sin embargo, si la promesa no se curiygdgp de una demanda, la parte perjudicas
es compensada por el Juez Eclesiastico, el queepneldso llegar a obligar a la parte renuente

Se busca por todos los medios rodear al contsgionsalicio de solemnidades tales com
que sea celebrado ante escribano publico y enrmiesge un testigo, so pena de nulidad.

Esta promesa se vio envuelta en una serie deadidis. "solia estimarse que lo:
verdaderos esponsales eran rescindibles por undosieespondentes en caso de notor
desigualdad entre las familias, y esto aunque felta se hubiera entregado en vista de
promesa”. varios concilios se refieren a este epmmo el Il Concilio Platense que se “inclin:
en términos generales, a un tratamiento blando Iparaspondentes indecisos o0 arrepentidos
gue no se use para obligarlos del remedio de camsulle otras penas gravemente aflictiVas

Un caso tipicamente indigena era el del promefiddigena), quien entraba comc
servidor por un lapso determinado antes del casami€uando los padres se arrepentian,
presentaba la duda de si debian o no pagarsetesusios. Fray Manuel Pérez dice al respec
que se les debe pagar ya que los indios no tiemets “arras ni mas donas que su trabg

personal”.

2.1.2. Tramites previos

7 Ripodas; Daisy. Op. Cit. P4g 66
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Antes de que se celebre el matrimonio se debrmiingbor el representante eclesiastico
quien corresponda el llamado expediente matrimo8i@lprocura averiguar mediante el mism
si los novios van a casarse de su libre voluntsiceyisten impedimentos para esa union.

La inquisicion relativa a los impedimentos sedl@vcabo a traves de:

a) La Informacion de Soltura: consiste en un exametasigoersonas pertinentes acerca de
condicion de los novios, las que se cotejan coralesiguaciones del Tridentino, con e
objeto de establecer si existe un matrimonio caonatpiritual que ligue a alguno de los
novios o cualquier otro impedimento.

b) Proclamas: consiste en hacer publico determimadtrimonio, permitiendo que quienes

conozcan eventuales impedimentos se presenteruacaiaros ante el parroco.

2.1.2.1. Informacién de Soltura
Ademas de los problemas de distancias que ddicait dichas informaciones, mucha
veces se presentaban testigos ebrios y falsos,riteaigmente en los casos de matrimonios ¢

indigenas y gentes de castas.

2.1.2.2. Las Moniciones o Proclamas.

Las moniciones o proclamas que deben precederaalnmonio, fueron prescritas, por
primera vez, en el Concilio IV de Letran, bajo lancio lll, pero cayeron en desuso siend
renovadas dandoles nueva forma el Concilio de drdédispone el Concilio en esta materia qu
las moniciones deben publicarse:

1.- a propio contrahentium parochasto es, por el parroco ante el cual debe costaelr
matrimonio, pero si los contrayentes son de daiqarroquias, la publicaciéon debe hacerse
ambas, como lo dispone el Ritual Romano.

2.- diebus festivisesto es, en los dias festivos de precepto y thaseaste devocion.

3.-diebus continuises decir, sin interrumpir la publicacion ya engaky, omitiéndola en alguno
de los dias respectivos.

4.-in eclesiaegn el lugar sagrado donde celebra el parroco sisteacia del pueblo, ya sea el

la iglesia parroquial o en otra ubicada dentrooddiiites del pueblo.
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5.4nter missarum solemniase deben efectuar ya sea acabado el ofertora, principiar o
concluir la misa.

6.- Publice expresando en alta voz, de modo que todos eatienids nombres de los
contrayentes, y los de sus padres, origen, domigfliotras circunstancias, con arreglo a |
costumbre o estatutos de la respectiva di6¢sis.

La ley de la proclamacién obliga gravemente, patiahto, el matrimonio celebrado cor
omisién de las mismas, aunque valido, seria grantmiicito, salvo si interviene legitima
dispensa. Si se omiten las proclamas, sin justesacgudespués de contraido el matrimonio,
descubre un impedimento dirimente, el Derecho Ganduresume que, teniendo conocimient
de él, obraron de mala fe y declara ilegitimoshigss nacidos de tal matrimonio.

El Concilio de Trento reserva al obispo la faalltee dispensar las proclamas con jus
causa.

Los fieles tienen la obligacion de revelar el idipgento dirimente o impediente de que
fueren sabedores, aunque solo lo sepan de oidasalague las personas sean fidedignas. Est
excusados de tal obligacion, no solo el que ha dontanocimiento bajo secreto de confesiot
sino también el que ha tomado conocimiento por fiseb# pedido consejo por su profesion vg
tedlogo, médico, abogado, etc., no se excusamehtla secreto de conversacion o de confian:
aunque se haya hecho bajo juramento, porque tiésduarza el precepto de la iglesia.

Existe cierta cautela respecto a los naturaldsddea que en muchos pueblos indigen:
no se celebraba misa todos los dias se debe aptdeqr las proclamas los dias no festivos
buscar lugares donde se concentren las persotaspién intercalarlas entre dias, con tal de q
se tarde mas y se puedan presentar eventualesciEutSe llega a mandar que las tre
amonestaciones de los dias de precepto se compamen otras tres leidas entre semanas,
tiempo del catecismo”.

La costumbre de que las proclamas, en el cascadamiento de los indigenas se leyer:
en publico fueron prohibidas porque algunos sepantan de casarse por no tener que pasar

la vergiienza de las proclamas.

18 Donoso, Justo. Op. Cit.. Pag 175-176.
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Los indigenas nunca entendieron muy bien el satdenlas proclamas. Algunos no s
atrevian a revelar los impedimentos, por lo queteataron diversas vias para conmoverlos: “
los que supieren que alguno se quiere casar tenmradquier impedimento de estos que os dir
lo diga al Padre, porque si lo supiera y no lo fiestare pecara gravemente y serd condene
para siempre” "Y si callare sera castigado comcegegrvgr. Para los curacas el castigo consis
en diez dias de servicio a la iglesia, para lagresjen diez dias de asistencia a la doctrinasde
nifos, y para los indios comunes en treinta azotes.

Dispensa de Amonestaciones.
Se dio en algunos casos, las razones para sdéici@n porque se necesitaba rapidez

el matrimonio o para darle a este mayor privacidad.

2.1.2.2.1 Matrimonios secretos.

Estos matrimonios, amén de la ausencia de amarwsta, se caracterizan por celebrars
ocultamente en presencia del parroco u otro saerdaos testigos de confianza, y por se
registrados en un libro especial que se custodia secretaria de camara de cada Obispado.
Algunos motivos para solicitar estos matrimonias: so

B Diferencias de categoria social.

B Extremada disparidad de edades.

B Consanguinidad estrecha.

B Algunos funcionarios que tienen vedado casarsetmdinadas circunstancias.

B Hijos de familia.

2.1.3. Impedimentos y Dispensas en general

Impedimentos: especies y origen.

Dos especies de impedimentos:

Impedimentos dirimentes, que anulan el matrimonio.
Impedimentos impedientes, que lo hacen ilicitdlsgar a invalidarlo.
Los impedimentos se dividen en:

De Derecho Natural (forma de derecho divino corgidr la razén humana) son:
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Impedimento de edad, puesto que de ella depengpleslhilidad de la procreacion fin principal
del matrimonio.

De Derecho Positivo (forma de derecho conocida&es de la Biblia)

Impedimento de consanguinidad en linea recta igdenen.

Otros impedimentos son de derecho eclesiastico:

Formas de parentesco

Disparidad de cultos

Clandestinidad

Falta de Amonestaciones.

Existe una discrepancia radicada en la potestad afgignos tedlogos y canonistas
asignan al Estado para la institucion de Impediogrdon lo que se agregaria el Derecho Civil.

Durante el Concilio de Trento muchos tedlogos tesisn en la diferencia entre
sacramento y contrato refiriéendose al matrimonieeffalaban el triple caracter de éste: natur
civil y cristiano.

En Espafia durante el siglo XVIIl, las concesiones lps tedlogos hacen al estado n
trascienden el plano te6rico. Asi como reconocepedimentos civiles, recalcan la exclusiv:
potestad de la Iglesia ejercida sobre la jurisdicenatrimonial.

La doctrina de que el Estado comparte con la lglespotestad de instituir impedimentos
dirimentes llega a las aulas universitarias inddana

La nuevas vias no son transitadas por todos; atgsiguen afirmando la exclusiva
potestad de la Iglesia sobre el contrato matrintonia

“S6lo queda a lo largo de toda la Colonia una mglgntro de la cual se acept:
unanimemente la facultad exclusiva de los princgasesilares para poner impedimentos: se tre
de la jurisdiccion que poseen los Sefiores pagahesedada luego por los Principes cristianos
sobre el matrimonio de sus stbditos infielés”

Dispensas Generales y Privilegios.
Un investigador contemporaneo, luego de un largoodo de indefinicion de estos

vocablos, los define :

19 Ripodas, Daisy. Op. Cit.. Pag 92

37



Privilegios: Leyes particulares que sefalan nueyastas de conducta, no necesariamer
contrarias pero si, distintas de las leyes gerserale
Dispensas: Relajaciones de determinadas leyes,lg panto, opuestas a las mismas.
Privilegios y Dispensas vienen a llenar una uegenecesidad de la incipiente

cristiandad indiana, al reducir el rigor de cierkages en favor de los aborigenes y de otr
nedfitos, facilitan su asimilacién por éstos y man consecuencia, posible el sacramento ¢
matrimonio entre ellos.

Algunas concesiones en el dmbito matrimonial selahacasi imprescindibles para
facilitar la conversion de los adultos pues, halt@e todos casados, muchos de
ellos con parientes y otros (muchos) casados ed@\en forma sucesiva, con varias
mujeres, resultaba aconsejable que solucionaranaprente el problema representado por |
determinacion de aquella a la que habrian de pexwearunidos para evitar que recibieran «

bautismo en pecado mortal.

2.1.3.1. Impedimentos Dirimentes

2.1.3.1.1. Edad.

La edad , el derecho natural s6lo exige para centreatrimonio tener uso de razon; po
derecho eclesiastico en cambio, requiérese la fadhersto es doce afios en la mujer y catorce
el varon. Sin embargo, tanto la ley canonica comaiVil ponen la excepcidnisi malitia
suppleat aetateni.a malicia suple la edad cuando concurren, simeléente, la aptitud para le
generacion y suficiente discrecion para aprecapldigaciones del matrimonio y la perpetuida
del vinculo®

La infraccion de esta norma se dio entre los edpafe indigenas, generalmente pc
razones economicas.

Los encomenderos de indias solian casar a suslegtia corta edad con el objeto d
procurarse mayores ingresos ya que los indios oagaatjaban mayor tasa de impuestos que

solteros o bien comenzaban a pagar impuestos aégst@mento del matrimonio cualquiere

%% Donoso, Justo. Op. Cit. Pag 171-172.
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fuese su edad. Otra razén era el deseo de sersbrgilos pues al casarlos tempranamer
disminuia la posibilidad de que se fueran casadisaa tierras.

Se buscaron soluciones para evitar estos matronpriasta que en 1618 Felipe |
aprueba las Ordenanzas de Alfaro, en las quentiatde atacar el mal en su raiz, se estable
gue los indios del Tucuman, Rio de la Plata y Rerago han de tributar, asi sean casados, he
tener dieciocho afos.

En torno a este problema emergieron en Indias¢oiogentes:

a.- La de los que creen conveniente casar a lossicdanto antes para evitar amancebamiento
b.- La de los que dicen que junto con la edad ndmeqguerida, los naturales no suelen alcanz
la suficiente discrecién como para tomar estadpje/de esto se originan repudios, adulterios
mala crianza de los hijos.

En algunos casos como en los de los indios Gueratél Paraguay se aumento en tre

afos la edad minima requerida en derecho.

2.1.3.1.1. Ligamen.

Existe un enorme arraigo del régimen poligamiceeelus indigenas. Entre los naturale
en el ambito sociopolitico, la pluralidad de mugecenstituia un signo de poder y la forma m:
apta para asegurar el crecimiento de la poblacion.

En el ambito moral, existen una serie de tabursades, como el de que los hombre
deben alejarse de las mujeres cuando estan emtfasazaiscando de este modo satisfacci
mediante la pluralidad de mujeres.

La mujer por otro lado tiene un valor economicolusiona problemas domésticos
alimenticios y como puede procrear muchos hijogjrebuen seguro para la vejez. Ademas,
ver que los mismos esparioles no practicaban la gaoma, los indios, arraigaban la poligamia.

Sin embargo, también es cierto que muchos de rldggenas no estaban del todc
conformes con este sistema, debido a los celosngilias que se producian entre las distint:
mujeres, cuando el hombre no estaba presente.

Los indigenas a pesar de acceder al sacramentonakeimonio, fue dificil que lo

cumplieran en toda su dimension.
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Admision de la existencia del matrimonio indigesl@rivilegio Paulino.

“Las uniones conyugales de los indigenas americaran verdaderos y legitimos
matrimonios si su celebracion no iba contra loagypios, al menos los primarios, del derech
natural y si se habian respetado las normas, usostombres legitimamente establecidas en
region”?

Existian costumbres matrimoniales que iban enraaté algunos principios del derech
natural, lo cual hacia inevitable que previamenta administracion del bautismo el sacerdot
examinara si el matrimonio contraido era validaiseg) derecho natural y el local o no.

Particular importancia tiene la practica del rapud divorcio y de la poligamia
simultanea entre indios.

La canonistica indiana partiendo del reconocimiglgan matrimonio legitimo entre los
indios, acudira en un primer momento a los texwfdanto Te y Gaudemus para encontrar u

solucién satisfactoria.

a) El Privilegio Paulino.

Recurrir al Privilegio Paulino era perfectamergetible cuando so6lo se convertia uno d
los conyuges infieles: la Iglesia le permitia ahydge fiel, cumplidos una serie de requisitos
condiciones, separarse y disolver el matrimonianahinediante la celebracién de otro nuevo.

Inocencio lll reafirmara los tres supuestos endose a la parte cristiana se le permit
contraer nuevas nupcias.

“Los textos medievales de Quanto Te y Gaudemusapoayudar a resolver algunos
problemas matrimoniales indigenas Unicamente cukngarte infiel no queria convivir con la
parte fiel, o loo queria hacer de forma pecaminBsao no sucedia asi en relacién con el repuc
y la poligamia: el texto de Gaudemus reprobaba angracticas y establecia que el infie
bautizado, si habia repudiado a su legitima espmsppdia contraer un nuevo matrimonio co

distinta persona, salvo en el supuesto del Prigl@gulino. Y en el caso del poligamo, el text

2! Aznar, Federico. EI Matrimonio en Indias: Recepadi@nas Decretales X 4.19, 7-8 . en Revista dedisHistorico
Juridicos XI-1986, Universidad Catdlica de ValpspaiPag 15-17
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establecia que se volviera con la primera mujer Eomue se habia intercambiado €
consentimiento matrimonial, segun la interpretacits corriente de los autorés”.

La doctrina y praxis del Privilegio se aplicardaasituacion indiana, pero muy pronto
dada la extension del problema y la complejidathgesituaciones, se mostrara incapaz de logl
soluciones satisfactorias.

La legislacion Candnica Indiana.

Los presupuestos de los que parte la legislaatdrica indiana para la aplicacion de
privilegio son los siguientes: que exista un vdeda matrimonio legitimo entre los indios qu
no se disuelve por la conversion del marido o dauger, porque el bautismo quita los pecados
no deshace el matrimonio, pero que por no ser dsaento de fe” aunque esté consumado
puede anular en tres ocasiones:

B Bautizado uno el otro no quiere bautizarse ni mooarél.
B Quiere morar con él, pero blasfema e injuria el In@me Cristo.
B Cuando quiere provocar a la parte convertida arpeca

En estas situaciones el bautizado podra contraenugevo matrimonio, 0 entrar en
religion o hacerse clérigo; se advierte sin emhagge bautizado uno de los conyuges si el ot
gue no quiso convertirse se bautiza antes queukbdo se haya casado con otra persona, est
obligado a recibir al cényuge recién bautizado yweg@odra casar con otra persona en tanto ¢
viviere, porque el matrimonio no se anula por altisamo sino por el casamiento que se hiz
cuando la parte infiel no se quiso convertir niaatar. Presupuestos que, como vemos, S
plenamente medievalés.

Los Concilios provinciales y sinodos indianosgiglo XVI aplican el Privilegio Paulino
al matrimonio legitimo de los indios, cuando seviente uno de los conyuges y permanece
otro en la infidelidad, distinguiendo estas sitoaes posibles:

i) convivencia matrimonial imposible.
i) convivencia pacifica.
La Bula Altitudo de Paulo Ill.

ZpAznar, Federico. Op. Cit. Pag 21
2 |bid. Pag 22

41



Paulo Ill en su Bul&ltitudo de 1537, partiendo de la existencia de un matrionor
indigena de derecho natural, establece que lossrali unarn facie eclesiaecon su primera
mujer y aflade una pauta selectiva subsidiaria antawautoriza la disolucion del matrimonio de
derecho natural entre infieles:

i) El indio recuerdan quien fuera la primera de lagenes con la que habia intercambiado L
legitimo consentimiento matrimonial. Dado que etrim@nio asi contraido en la infidelidad
era legitimo, si no podia aplicarse el Privilegiaulho, el indigena convertido tenia qu
volver con su primera mujer.

i) Aquellos que no recuerden cual fue la primera mpjgdran retener la que quieran.

El primer supuesto no plantea duda alguna: erasb de los indigenas que, habiend
repudiado a su primera mujer o habiendo contraidtsitonio con varias, se habian vuelto
casar, si recuerdan cual fue su primera esposandsiandonar su actual estado y volver con
primera si quieren hacer vida matrimonial

La aplicacion de esta Bula presentd dos problemas:

1.- Que el indio mintiera sobre cual habia sidpramera mujer.

2.- Que embusteramente afirmara no recordarlo

En ambos casos el propésito era quedarse con jir mue mas le agradaba. Como e
indigena buscaba testigos falsos que lo apoyaeafuscaron muchas formas para tratar
solucionar estos problemas, entre ellas:

1.- Que comparecieran a declarar todas sus mugdrgss.

2.- La presencia de indios “licenciados” expertogitos matrimoniales paganos y en lo relativ

a parentesco.

Sin embargo, todo estaba envuelto en mentiraaugés. “De alli la resolucién de dar po
nulo - como se hacia mas de una vez - un matrimguéopara el derecho candnico era me

amancebamiento y casar al indio desmemoriadoacque decia ser su primera mujéf” .

El Concilio Limense modifica la legislaciéon can@iadiana en esta materia, con criteri

més amplio. El Il Concilio Limense distinguia tpessibles situaciones:

24 Ripodas, Daisy. Op. Cit. Pag 126
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B La norma general establecida es que el indio poldgdebe volver con su primera esposa, qt
se supone, es la legitima.

B Si no recuerda con cual de ellas contrajo matrimeni primer lugar, puede elegir entre ella
a la que él prefiera.

B Finalmente, si con ninguna de ellas contrajo matnilm segun sus propios ritos y ceremonia
queda en libertad para contraer matrimonio coruka & prefiera. Notemos que este Ultimi
supuesto no estaba incluido en la Bula de Paujoy#l es un adelanto a la futura concesion
Pio V.

El Sinodo de Santa Fe de Bogot4, celebrado en ié#6enciona la Bula de Pio V y
aplica la de Paulo lll, estableciendo la siguiegkcacion:

Si sabe cual fue la primera esposa con ella seelashar si se convirtio con él, y si s
quedod infiel con ella se haran las diligencias acfrequerirla para que se convierta). Si no
acuerda cual fue la primera esposa, ni se pudaprpbdra elegir la que quisiere (dentro de I
que ya tuvo), de aquellas entre las cuales safdaggtimera. Y si no se acuerda de nada, eleg
de todas, la que le pareciere, conforma a la Bailgalilo Ill, que concede esta libertad.

Otras soluciones que se intentaron utilizar fremti@ poligamia indigena, aunque cor
menos aplicacion que el Privilegio Paulino, fueEdmBreve de Pio V y el Privilegio de Gregoric
XII.

Pio V, mediante la ConstitucidG®omani Pontificisen 1571, vino a disipar dudas
sobre interpretaciones de la Bula Altitudo y a remgon la canonistica medieval, suprime dc
requisitos basicos de la canonistica medieval:

B El requerimiento a la esposa legitima.

B Permiso para no buscar a la primera mujer

Podemos decir que con la constitucion de Pio \ihéa definitivamente una nueva
praxis e interpretacion de la disolucion del mabmmo legitimo de los infieles que supera €
principio establecido en la Gaudemus de respetopainera y legitima esposa del infiel que s

convierte al cristianism®.

%5 Aznar, Federico. OP. Cit. Pag 38
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Gregorio XIlII con el BrevePopulis ac nationibusde 1585, practicamente pone fin a
proceso indiano durante el siglo XVI en la apliéacte las decretales Quanto te y Gaudem
para la resolucién de algunos problemas matrimesial

Gregorio Xlll sefial6 que en determinadas circunsts, se podian suprimir las
interpelaciones al conyuge infiel y no tener enntaida conversion o no de su primer conyuc
infiel: el matrimonio legitimo contraido en la idélidad, se disolvia mediante la celebracion
un posterior matrimonio, sin necesidad de las patieciones paulinas y sin depender su valid
de la actuacion del primer conyuge infiel. se habigerado la interpretacion candnica mediev

de la disolucion del matrimonio legitimo de losétés por motivos de f&°

b) El Delito de Bigamia.

“ El contraer otro-u otros-matrimonio candnico taedo el impedimento de ligamen pol
hallarse vivo su consorte, lleva a los fieles aiiricen el crimen de bigamia®’

a.- Doble matrimonio entre indios

Los indios acostumbraban a casarse varias vecasdesviva la primera mujer. Como

precaucion se recomendaba:

- Hacer examen entre los demas indios.

B No omitir las tres amonestaciones publicas.

B Formar catalogos con los nombres de los que seasando

B Que los parrocos se aseguren de la identidad diedios

Si se encontraba a un indio incurriendo en esitodad castigaba:

B Apartando al conyuge de su nuevo consorte.

B Con prisidn, azotes en publico, marca de una adrehte con hierro al rojo, pérdida de |

mitad de los bienes (en el caso de hombres y na)jere

% pid. Pag 41
2 Ripodas, Daisy. Op. Cit. Pag 155
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b.- Doble matrimonio entre espafioles

Debido a que muchos espafioles practicaban la Agam Indias, se exigido a los
procedentes de los Reinos de Espania, la presentdeiinformaciones de libertad hechas en :
propia parroquia o especiales licencias eclesé&sstic

Las sanciones son emitidas por el Santo Oficio:

B Que aparezcan en publico, en los autos de fe otras oportunidades, encorazados cc
insignias de casados dos veces.

B Sanciones pecuniarias y penas de azotes.

B Destierro, segun la persona y la dimension ddta. fa

Tribunal competente para conocer los casos de gdenespafoles, mestizos e individuos c

casta:

Hasta mediados del siglo XVIII las Justicias Reale Indias no tuvieron practicament
jurisdiccidn en esta materia. “El obispo de Tucumsénlamentaba de que no pudiendo obr
personalmente contra los bigamos y soliendo deswrahasta perderse las providencias de
Inquisicién limefia, los reos quedaban a menudo iregu?®

En 1766 el Rey determina que la Inquisicion Indiamelva a tener privativamente e
conocimiento y castigo de los casos de doble maiiop y dada la extensién del Nuevo Mundc
gue sean los Jueces Reales quienes en los ludggetoa de las sedes inquisitoriales, hagan |
averiguaciones pertinentes, prendan a los reas, mantengan mientras dan cuenta al Tribuna
al Comisario correspondiente.

Carlos 1l por la Real Cédula de 1788 deja los €akobigamia bajo la jurisdiccion de le
Justicia Real y reconociendo que este delito alzspactos doctrinales determina que cuando
actuaciones de los Jueces Reales resulte en éhlsaocreencia, estos lo deberan entregar
Santo Oficio, el cual luego de aplicar las sandgqgmenitenciarias lo remitira a los Jueces Real
para que ejecuten las penas aflictivas. Y aunquel @roceso no aparezcan indios de ma

creencia y por lo tanto, la Justicia Real no dedracdenta al Santo Oficio, éste puede, de tod

% \pid. Pag 164
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modos hacer averiguaciones por si mismo y, de adtimecesario, oficiar al Juez Real a fin d
gue le remita al reo.

No obstante la disposicion recién referida, lez&es del Consejo de Indias sefialan q
en lo religioso “nada tiene que hacer el Santoi@ficies los espafoles de Indias no caen en
bigamia por errores de fe, sino por codicia o cpisaencia”

La bigamia conlleva en lo social, la tacha pafaighmo y su descendencia, de reos de"
frente a la opinion publica. En lo politico religm resulta dificil perseguir los matrimonios
celebrados con impedimento de ligamen y se pldateanveniencia de dar jurisdiccion en est
materia a las Justicias Reales y Tribunales Eclisis.

La intencién de Carlos Ill al dictar la Real Cédale 1788, se explica en el siguient
parrafo: “La Inquisicién Indiana se ve privada ddeader originariamente en las causas ¢
bigamia ya que, asi sea ella la que tenga notaialelito, debe dar cuenta del mismo al Jue
Real quien, iniciando las actuaciones, debe, aezgy remitirle al reo en las condiciones qu
guedan explicadas”. Lo que se busca no es un caresdd privativo en los casos de bigamis
por parte de la Justicia Real, sino impedir quepseativo de los tribunales Inquisitoriales, e:

decir, que se mantenga frente al limite de la saenéalidad.

2.1.3.1.3. Parentesco
Tipos de parentesco:
a) Natural o de consanguinidad: es el vinculo queaitas personas que descienden de u
misma raiz o tronco, por medio de generacion carnal
b) Espiritual: es el que se contrae por el bautistaocpnfirmacion
c¢) Afinidad: Vinculo que surge entre una de las das@®s que se han conocido a través
acto carnal consumado, licito o ilicito, con losigr@es consanguineos de la otra.

d) Legal: resulta de la adopcion.
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a) Parentesco natural o por consanguinidad:Constituye impedimento dirimente de
parentesco segun el Derecho Candnico, la consadgdien toda la linea recta, ésta irrita ¢
matrimoniousque in infinitumsegun muchos tedlogos , por Derecho Natural sdiwita, en
el primer grado, y segun otros, en todos: lo ciedoque jamas se ha dispensado en e
linea?®

En la linea transversal, hasta el Concilicetaatense 1V, lo irritaba hasta el séptimo grad
pero en este concilio decretd Inocencio Il queseoextendiese mas alla del cuarto grac

inclusive.

b) Parentesco Espiritual: Este parentesco dirime el matrimonio entre:

i) El bautizante y bautizado, y el padre y madre dsihmo.

i) Los padrinos y el bautizado, y el padre y la ma@enismo.

i) EI confirmante y el padrino de confirmacion por yveate, y el confirmado y padre o
madre de este por la otra.

Este impedimento es so6lo de Derecho Candnico.

c) Parentesco por Afinidad: Este impedimento, antes del Concilio Laterandvisee extendia

al séptimo grado, Inocencio Il en este concilioddujo al cuarto grado. El Concilio de Trentc

lo redujo hasta el segundo grado.

d) Parentesco Legal:Este parentesco nace de la adopcion y se llanad, lpgrque tuvo su

origen en la ley civil, aprobada por el Derecho @#éro. Segun la Ley 7, Titulo 7, Partida ¢
existe impedimento dirimente para contraer matrimentre:

i) El adoptante y el adoptado perpetuamente.

i) El adoptado y los hijos naturales del adoptantentras dura la adopcion, esto es, mientr:

la persona adoptada no es emancipada.

29 Donoso, Justo. Op. Cit. Pag 161
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b)

i) EI adoptante y la mujer del adoptado, y entre §ste mujer de aquel, siendo este

impedimento perpetuo.

e) Parentesco en grados prohibidos entre indios.
La Iglesia dicta un legislacion especifica en estdéeria, debido a que los indios se sigue
casando con parientes:

a) Parentesco de consanguinidad y afinidad en 3° {¢rddo entre los que van a contrae
matrimonio; laDispensa de Paulo LI
La Bula Altitudo de 1537 otorga una dispens&®or de los indios: “Les concedemos qu
a los indios que estdn emparentados aun en teamw de consanguinidad o afinidad no s
le excluya de contraer matrimonio hasta tanto gasta Santa Sede le pareciere dispon
otra cosa”.
En suma, cuando los novios indigenasmlists grados del tronco comuan, al menos p
una de las ramas, estan habiles para casarsejegignpunirse primos segundos entre si (
grado de parentesco segun el Derecho Canoénicims odn sobrinas segundas (3° grado
parentesco por una ramay 2° grado de parentesda ptra) sin previa licencia especial.
Parentesco de consanguinidad y afinidad en P® yrado entre los casados que S
convierten.
La Iglesia tuvo que adecuarse a la realidad irdidnmediados del siglo XVI se llega a
algunas soluciones. El Padre Focher sostiene, dpoga algunos casos en el capitul
Gaudemus, que, exceptuando los matrimonios enthepa hijos, debe permitirse a lo:
indios neoconversos, perseverar en los demés noaivsicontraidos entre parientes si so
tenidos entre ellos por legitimos. Este permisgall@ incluir los matrimonios entre
hermanos.
Facultad de dispensar en grados mas proximoglgsfeen matrimonios contraidos y pol
contraer.
Esta facultad la tuvieron los franciscanos, losidicos y agustinos; y, durante algur

tiempo los jesuitas.
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d) En cuanto al parentesco espiritual en India tgue ser practicamente eliminado com

impedimento, porque los indios no lo lograban e¢en

2.1.3.1.4. El Error.

El error sobre la persona, dirime el matrimonia, gerecho natural, porque falta
el consentimiento esencial al valor del contratdrimanial. vgr.: cuando creyéndose contrae
matrimonio con Juana se contrae con Maria. Perainme el error que versa sobre la
cualidades o fortuna de la persona . vgr.: si ee que la persona es rica, noble o virtuosa,
siendo tal. Salvo si este error recae en una @dhlig la persona y es el objeto primario, sin
cual el otro contrayente no se casaria, pues ezgdatta el consentimiento y el matrimonio e

nulo.

2.1.3.1.5. Condicion.
La condicion de esclavitud ignorada por el conyaigees de contraer matrimonio, dirime

el matrimonio. No lo dirime si se tenia conocim@ede ella o0 ambos eran esclavos.

2.1.3.1.6. Voto.

El voto solemne de castidad, emitido en la piéfesecha en religion aprobada por I
Iglesia, dirime asimismo el matrimonio. En cambiovato simple de castidad, o de entrar e
orden religiosa, o de no casarse, si bien impidesgucontraiga el matrimonio sin pecado morte

no dirime el matrimonio.

2.1.3.1.7. Fuerza.

Por fuerza no sélo se entiende la fuerza fisicabsolata coaccion que destruye
completamente toda libertad, sino también el migde obliga a una persona a prestar ¢
consentimiento contra su voluntad, para evitar ah m
Requisitos para que la fuerza constituya un impedimdirimente del matrimonio:

i) Que sea grave, es tal cuando el mal que se tegrawesy hay probabilidad que se infiera.
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i) Que el miedo venga causa libera extrinsec@sto es de una persona cualquiera, no ba
que emane de una causa intrinseca, vgr. miedéexhio.

i) Que la amenaza de inferir un dafio sea injusta,esshecha sin derecho y justa causa,
por quien no tiene autoridad para ello, vgr. adre sorprendiera a la hija yaciendo cc
un joven, valdria el matrimonio que éste contrajarvido por la fuerza de la amenaz
que aquel le hiciera de demandarlo ante el jues, moavaldria si le conminara con |z
muerte, pues no teniendo derecho para ello, ladusaria injusta.

iv) Que el miedo se infiera con miras de arrancar ms@atimiento para el matrimonio.

2.1.3.1.8. Orden.

Los ordenes menores como ya sefialamos, no dirghematrimonio. En cuanto a los
clérigos ordenadas sacris aunque siempre se les prescribi6 la perfectaremtia, no fue sino
hasta el siglo doce en que Inocencio Il en el Gondiateranense Il, o establecidé comc

impedimento dirimente.

2.1.3.1.9. Crimen.
Se refiere al impedimento dirimente que nace oadelterio solo, o del conyugicidio
solo, o del adulterio con conyugicidio.
Adulterio Solo: para que sea impedimentantirite se requiere:

i) Que el adulterio sea verdadero y formal de ambategapor lo tanto no habria
impedimento si el matrimonio fue invalido o sicsee vivo al conyuge muerto, o si una d
las partes ignora que la otra es casada

i) Que sea consumadoppula perfecta ad generationem apta.

i) Que antes o después intervenga promesa de maiminaceptada por la otra parte.

Que la promesa y el adulterio se verifiqguen amhwarde la vida del conyuge.

Conyugicidio solo: Para constituir impedimentomiente requiere:

i) Mutua conspiracion o maquinaciéon , no basta quem®yuge quite la vida a su consorte, ¢

la persona con quien intenta casarse ignora estanaz no consiente en ella.
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i) Que efectivamente se verifique la muerte del céayias prescripciones canodnicas debe
interpretarse restrictivamente.

i) Que se maquine la muerte con expresa intenciomealos de una de las partes, ©
contraer matrimonio.

Adulterio unido al conyugicidio: En este caso norequiere que exista conspiracion ¢

maquinacién ni que tampoco promesa de matrimonegulRre eso si, que la muerte s

ejecute con intencidn de contraer matrimonio, aanegta intencién no sea conocida de

otra parte.

2.1.3.1.10. Disparidad de culto.

Por disparidad de culto se entiende la difereneiaedigion entre dos personas, de la
cuales una es cristiana y la otra infiel 0 no lzad&. No constituyd un impedimento en lo
inicios de la iglesia, pues se vieron numerosespjos de esta clase de matrimonios. Vgr. ent
Santa Moénica y San Patricio, Santa Clotilde y Cledo Sin embargo, la disparidad de culto ¢
desde el siglo Xl un impedimento dirimente introdio en la lIglesia por costumbre
generalizada.

Dadas las peculiaridades de Indias, se ofreteigéesia dos problemas relacionados cc
este impedimento: por una parte velar porque naase un infiel con un fiel, porque el
matrimonio resultaria invalido; y, por otra, decidobmo ha de resolverse la situacion de d
infieles unidos en matrimonio de derecho naturahde uno de ellos se convierte, caso que tie

el mismo problema que el primero si no se tuvieranulo el matrimonio de fiel con infiel.

a) Matrimonio de fiel con infiel.
El Il Concilio Limense encarga a los sacerdotes igdaguen con cautela, porque los indic
suelen ocultar de mala fe la ausencia de bautiEmel caso de los negros se creyé que se
conveniente bautizar a todos los indios procedetgeSabo Verde. En este caso: “Si de d«
negros casados uno es infiel, después de bautézdpel parroco debe procurar que prest
nuevo consentimiento a la mayor brevedad, aunquegen pueden dejar de casarse porgt

no existia entre ellos vinculo alguno; si los degros casados, o uno de ellos, debe bautiza
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sub conditione conviene que renueven el consenttmi@ero de ningin modo puede desist
del matrimonio antes contraido. Si uno y otro c@eyson infieles, el matrimonio de st
gentilidad no debe ser renovado ni es necesariamuena celebracion después de recibido

bautismo™°

b) Conversion de un solo conyuge.
Cuando sélo uno de los conyuges se conwxistian dos posibilidades:

B Que se diera una convivencia pacifica con el cémynfiel, en cuyo caso permaneci:
firme el matrimonio.

B Que siendo imposible la convivencia se llegara iemd/ del Privilegio Paulino a la
disolucion del matrimonio de derecho natural existe
El Privilegio Paulino autoriza la disolucion del tn@onio si el infiel no quiere en
caso alguno cohabitar con el bautizado, o si quielabitar, lo hace con injuria de

Dios o incitando al fiel a que cometa pecado mortal

Convivencia Pacifica: Existen varias corrientes,dae a pesar de la convivencia pacifica d
matrimonio de derecho natural formado por un fighyinfiel, estan por la separaciéon de ést
y los que si respetan este matrimonio, siempre rguee injurie el nombre de Dios. El
Concilio Limense acepta lisa y llanamente estan@atposicion.

Convivencia imposible: El I Concilio Limense aplie& Privilegio Paulino estatuyendo ur
plazo de seis dias para que dentro de él, el cénymgvertido advierta al infiel por tres vece
que cambie de proceder y para que de no ser éisi pueda pasar a nuevas nupcias. Lc
concilios siguientes aumentaron el plazo a seieméd3tros concilios como el Mexicano y e

Dominicano autorizaron a los bautizados a pasanésa nuevas nupcias.

c) Ausencia del cdnyuge infiel: Dispensa de Gregoriol X

%0 Ripodas, Daisy. Op. Cit. Pag 199
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El breve de Gregorio XlIPopulis ac nationibusgestionado al parecer por los jesuitas
datado el 25 de Enero de 1585, vendria a dar taralzdocto religioso agustino. Concede, €
efecto, a los obispos, los parrocos y a los misamde la Compariia de Jesus, la facultad
dispensar a los esclavos africanos (a los que cleohge equiparan a los indios, no solo ¢
hacer interpelaciones cuando se ignora el paradeloconyuge ausente, o hay grave
dificultades en las comunicaciones, sino tambiéegperar la respuesta a las interpelacion

gue se hicieran durante mas tiempo que el sefiatagtas.

2.1.3.1.11. Honestidad Publica o justicia de pubkchonestidad.

Es una especie de parentesco que nace de los algsorys del matrimonio rato
(matrimonio no consumado), este parentesco se asorntre el vardon y los parientes pc
consanguinidad de la mujer, y entre ésta y losept$ por consanguinidad del vardn. L
honestidad publica es un impedimento dirimentedgoecho candnico, no natural.

Antes del Concilio de Trento, este impedimentoxderalia en el caso de los esponsale
hasta el cuarto grado inclusive, el concilio loujecal primer grado, sin embargo, no lo modifice
tratdndose del matrimonio rato, en este caso sgiendiéndose hasta el cuarto grado.

Cabe hacer notar dos caracteristicas del impedintgntente que nace de los esponsales:
i) Que permanece aun después de disueltos los esgrnsal

i) Nace no sélo de los esponsales solemnes sinoéardbilos privados y ocultos.

2.1.3.1.12. Demencia.
Los furiosos, dementes o fatuos, completamenteagoiy del uso de la razén, sol
incapaces de contraer matrimonio por derecho rlatuoa que recobran por intervalos el uso d

ella, pueden casarse validamente, durante lovaiterlicidos.
2.1.3.1.13. Clandestinidad. Impedimento Dirimente émpediente

Los matrimonios celebrados sin la presencia debpéry testigos, si bien no invalidos,

fueron prohibidos por la Iglesia , mucho antes @ehcilio de Trento, pero fue éste el qu
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resolvié declararlos nulos y establecer el respedthpedimento dirimente, tanto en razon d

contrato como de sacramento.

a) Antes del Concilio de Trento.

“Los indios que en aparente armonia con la Iglegigrian salvar su opcion a lg
poligamia sin recurrir al expediente de ir desdidi@se sucesivamente acerca de la identidad
su primera mujer, hallaban por su parte una tablaadvacion en los matrimonios clandestinc
gue, de ser necesario, negaban sueltamente passeh casar, en estos matrimonios no exis
intervencién eclesiastica™

El I Concilio Limense, adelantandose parcialmetgde Trento, declara irritas, hasta qu
el Papa fuera consultado, a semejantes uniones iadips y sanciona a los contrayentes cc

excomunion y multas.

b) Después del Concilio de Trento.

Este concilio como ya se sefald, transforma ladesatinidad en impedimento dirimente

Sin embargo, siguen siendo vélidos los matrimowgiaadestinos contraidos en determinads

condiciones:

B Se admite que los catdlicos se casen ante cualgacardote, o solo entre ellos en todc
aguellos casos en que no haya parroco y se esperana) ha de haberlo en un tiemp
prudencial.

B Algunos indios, aunque cristianos, no contabantbalonente con la presencia de curas qt

pudiesen casarlos y explicarle lo dispuesto pQoeicilio de Trento.

En otro orden, el Concilio lleva a que ciertosesidsticos se hagan un examen
conciencia, por dar el sacramento del matrimomicser parroco.
Tratdndose de matrimonio de un funcionario militdebe estar presente el parroc

castrense para que éste sea valido.

2.1.3.1.14. Impotencia.

%1 bid. Pag 208
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La impotencia como impedimento egabilitas ad actum conyugalem perfectum se
generationi aptumPuede ser de varias especiastecedenteque precede al matrimonio;
consiguientegue sobreviene al ya contraige@rpetua,que no puede curarse por medios licito
0 sin una operacion que no entrafie peligro de muEmporal que es curable por medios
naturales y sin peligro de muerédasoluta,que tiene lugar respecto de todas las personaisale
sexo; yrespectivaque solo inhabilita respecto a una persona ditpkar.

La impotencia que dirime el matrimonio es la impota antecedente y perpetua, se

absoluta o respectiva.

2.1.3.2. Impedimentos Impedientes
2.1.3.2.1. Falta de Amonestaciones.

El Concilio de Trento renueva la practica de laclamas. En el caso de que se realice
matrimonios sin proclamas y esté presente el parres porque los novios lo lograron po
sorpresa, engafio o aun por la fuerza.

Estos matrimonios toman el nombre de matrimoniadrpresa” y reputados
“cuasiclandestinos”.

La celebracion de estos matrimonios es castigadiversas formas:

B Penas pecuniarias
B Excomunidn para los novios y para los presentegpédados.
W Destierro y reclusion.

Estas sanciones variaban segun la ubicaciénuyiajccion.

2.1.3.2.2. Epoca.

La Iglesia y el Concilio de Trento proscriben hagpcias solemnes o velaciones desde
primer domingo de Adviento hasta el dia de Epifapidesde el miércoles de ceniza hasta
octava de Pascua inclusive. En estos lapsos samagiebrar matrimonios pero no dar |
solemne bendicion nupcial.

En el caso de los indios esta disposicion causidlgmas por la dispersion en que vivia

los aborigenes y la escasez de sacerdotes, esjasdaban sin velaciones cuando se casabar
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tiempo prohibido. Ademas, como no distinguian faréncia entre el sacramento del matrimoni
y las bendiciones con que se le solemnizaba, narcestar casados hasta recibirlas y les pare
posible deshacer la unién en el interin. Debidsta se aconsejé que las velaciones estuvier

abiertas para los indios, durante todo el afio.

2.2 Aptitud Matrimonial: Elementos Subjetivos.
2.2.1.Mutuo consentimiento de los contrayentes.
El mutuo consentimiento de los contrayentes esisiq esencial para la validez del
matrimonio, este consentimiento debe ser:
a) Interno
b) Mutuo y simultaneo
c) Debe exteriorizarse por palabras o signos equiteden
d) Debe manifestarsm facie Eclesiaey estar exento de error y aun de todo miec
grave.

e) Debe ser absoluto y no condicionado.

2.2.1.1. Matrimonio entre espafioles.

Es tan normal como en la Peninsula, para evittajnovia sea victima de coaccion se |
guarda en un lugar seguro.

Por otro lado existe una presion sobre los encderes para que se casen, el matrimon
se transforma en requisito para la conservaciorbtengion de beneficios. Las exigencia
matrimoniales también abarcan a las mujeres enabenas que hayan heredado repartimient

se les sugiere que se casen con un hombre que pegegicios militares.

2.2.1.2. Matrimonio de esparioles e indios.
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Desde temprana época la Corona acepta los matamamtre conquistadores y
conquistados. En estos eventuales matrimoniosnsi#oten un comienzo a proteger a la par

mas débil.

2.2.1.3. Matrimonio entre espafoles y negros.
La posibilidad de los matrimonios interracialesasgpliamente admitida por la Corona, a

establecer con minucia las galas permitidas a aiealgegra o mulata libre “casada con espafic

2.2.1.4. Matrimonios entre indios.

A principios del siglo XVI el Estado se preoaumle que aquellos indios lo bastant
discretos como para comprender las responsabibdgde asumen se cas@nfacie eclesiae
registrando las leyes de Burgos esta preocupacion.

Este tipo de matrimonio debia cuidarse de espaf®lendigenas. En el caso de lo
espafioles existe un persistencia de actitudesicasaie los encomenderos para quienes
matrimonio de sus indias con indios de otros r@pahtos significaba el deterioro presente d
su servicio doméstico y la perdida futura de lded®e la nueva pareja en cuanto a tributos
servicios personales.

Los encomenderos coartan la libertad matrimateasus indios: unen a sus indias a |
fuerza con indios o esclavos negros de su progia dambién llegan a encerrarlas, azotarlas
lisa y llanamente anulan sus matrimonios para gugieden en su repartimiento.

En el caso de los indios, los padres y seforesvani@an e el matrimonio de sus hijos
para cuidar el linaje, el clan, etc.

Regulacion Real.

Existia una amplia regulacién por parte de lasralades eclesidsticas, secundadas p
las civiles, en lo concerniente a los matrimonestableciendo una serie de normas tendiente
evitar la coaccién ya sea para contraerlo o no.

Se establecié por ejemplo la voluntariedad delisier doméstico con la consiguiente

posibilidad de prestarlo para ir a casarse a Igarés de origen; se limité el nUmero de indic
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gue sirvan en cada familia, se establecio, asimitam@sidencia de las indias en pueblos propi
y no en casa de los encomenderos. Las sanciorefopanfractores eran muy rigurosas.

Algunas veces los encomenderos mantenian a marisgoujer separados, porque
pertenecian a casas distintas, quedando la pamjala.

Las Ordenanzas de 1598 cortan este abuso ordenaeda mujer siga al marido; y en
1603 ordena que los encomenderos que no dejen ltasanente a sus indios sean castigadt
con fuertes multas, con la pérdida del indio s@bie se haya ejercido presion para casarlo.

Afos después Francisco de Alfaro acrecienta pstass:

B Con la pérdida total de los indios de su repartioiesi son encomenderos.

B Con la prohibicion de servirse de indio si no la.so

B Que los indios a pesar de estar casados no pagugtio sino hasta los 18 afios.
También sanciono la Corona a:

B Los sefiores indigenas que acaparan doncellas.

B Los padres que venden a sus hijas.

B Los que casan a los jévenes sin su voluntad.

La Corona los sanciona con azotes, declaracidnhdbilidad para el desempefio de lo
oficios publicos, etc. “Castiga a los padres taftes; con la pérdida del cacicazgo, reduccior
clase de indios del comun y destierro para losqoas acaparadores 0, cuando menc
dominantes”

Regulacion Eclesiastica.

La Iglesia también quiere preservar el libre catisgento de los indios a través de I
prédica y los Concilios.

El Il Concilio Limense mandaba a los espafiolesapdm excomunion cuando incitan c
estorben el matrimonio de sus criados. Tampocopasca la regulacion los malos cura
doctrineros y los caciques que fuercen o impidamimanios de sus iguales.

Siempre velando por la libertad de eleccién yditardo a modalidades regionales el Il
IV Concilios Mexicanos se preocupan porque los naggg no compren a sus mujeres; y el |

Limense, porgue los indios que asi lo desean telagacultad para casarse fuera de su Ayllu.
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En las misiones Guaranies se acostumbraba ques datcorrer las amonestaciones,
parroco interroga en secreto a cada uno de lo®s@abre si se iban a casar voluntariamente
violentados por sus padres, caciques o0 algungetsdna.

Debido a la introversion de los indigenas, seallegceptar la validez del matrimonio el
gue los contrayentes hayan permanecido en silgncaspondido sus padres, siendo el Unic
caso para el que en problemas sustantivos de @plicde leyes eclesiasticas, no se dicta u

norma particular.

2.2.1.5. Matrimonio entre indios y negros.

En lo socioracial se estaba contra estos enlasem@ llevaban a mezclar la sangr
limpia de los indios con la negra estigmatizadalparondicion servil propia o ancestral. En I
politico eran rechazados porque la prole que ds elinanaba solia ser resentida y discola; y,
lo econdmico porque la prole, dejando se ser imdigga no tributaba.

La Corona que se preocupa por estos matrimonio® torecauciones que no fueror
exitosas, porque irremediablemente los indios cotigracon los negros.

En 1572 se dicta una Real Cédula, fundamentab eednomico: “declara que los hijos
de indios con negros, libres o esclavos, han dargeguto aunque arguyan no ser indios”

Hubo propuestas muy rigurosas (como la de quaijos de indios con negros, nacierat
esclavos) que no fueron adoptadas por la CorondeS8@a que estos matrimonios traian gravi
perjuicios econémicos.

El Gobernador de Paraguay sugiri6 al Rey:

B Que los hijos de indios con esclavas, negras @astas, sean libres a fin de que tributen.
B Que los indios para casarse deban obtener licdeti@obernador o Intendente, en lugar d
cura respectivo.

Ambos remedios resultan muy de su época por thstimotivos:

B Por poner regalistamente en manos de funcionagales lo que hasta entonces se hallaba
las de los eclesiasticos
B Por considerar decisiva la instancia econémicaahelgpunto de proponer, en nombre de el

gue sean libres quienes, segun el Derecho Rdakrda ser esclavos.
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Otra medida utilizada por la Corona para reguséoEmatrimonios es la Pragmatica d
Matrimonios de Hijos de Familia del afio 1776.

El que la Corona no adoptara una postura masickast materia de matrimonios entre
indios y negros o individuos de castas, se delab actitud firme de la Iglesia en materia d

libertad matrimonial.

2.2.1.6. Matrimonio entre negros.

Todos quieren en Indias fomentar el matrimonioeenegros, buscando incrementar |
poblacion servil y ademas, la creencia de el amarmaujer y los hijos ha de volverlos reacios
fugas, homicidios e insurrecciones. Sin embargdades e Iglesia preservan la libertad d
eleccion conyugal de los negros esclavos, partieetiprincipio de que, mientras el matrimonic
es de derecho natural, la esclavitud es sélo dzldethumano.

Regulacion Real.

La Corona por Real Cédula de 1526 fundamenta swada@plicando a los esclavos de
Indias una Ley de la Partidas que establece quedgrulos siervos casar en uno: y maguer
contradigan sus sefiores valdra el casaimiento”.aAirpde entonces se preocupa median
sucesivas disposiciones, por desvanecer la opidéiue los negros, por el mero hecho
casarse con permiso de sus amos quedan libres.

Hubo varias interpretaciones con respecto a &ste,talgunos buscaban una ciert
facilidad en la liberacion servil. La Corona trata disipar ciertos errores acerca del caract
liberador del casamiento de los esclavos y “sewdncon el deseo de que sus amos no |
impidieran contraer matrimonio o los forzaran atcerlo con determinadas personds.”

Sin embargo, se suponia que era casi imposibldoguesclavos se negaran a casar C«
alguna de las negras que se les ofrecieran, yagugldusulas restrictivas, protectoras de la lib
voluntad resultaban mas bien retdricas.

Debido a la existencia de matrimonios entre eselal® distintas haciendas, se crea
nuevo Cdédigo Negro, confeccionado por el minisiodi€r y que entrd en vigencia en 1789, est

cadigo estatuye: “seguird la mujer al marido, caingola el duefio de éste a justa tasacion

%2 |bid. Pag 253
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peritos... y, si el duefio del marido no se convieaméaecompra, tendra la misma accion el qu
fuere de la mujer®

El Codigo Negro trata de perjudiciales los mabmms entre siervos y libres, ya que su
hijos nacen siervos.
Regulacion Eclesiastica.

Los Concilios americanos del siglo XVI insistenlafibertad de eleccidén de los esclavo
y declaran excomulgados a los espafoles que obztacgus matrimonios o los fuerzan a ellos
y aprueban textos como el Il Concilio Limense dersé exige que los fieles denuncien a I

personas que estorben dichos matrimonios.

Mas adelante los sinodos del siglo XVII y XVl taa de intervenir en el abuso de lo:
amos: “para evitar uniones forzadas, disponen cpep trdmite previo, se tome personalmen
el consentimiento de los novios, en especial dadgr; para alentar uniones obstaculizada
mandan bajo penas graves que los esclavos no eedides por separado o castigados por

s6lo hecho de haberse casado” .

2.2.1.7. Los hijos de familia y el consentimientogperno.
2.2.1.7.1.  Legislacion civil y canonica anterior a la Pragméatia sobre matrimonios de
hijos de familia.

La subordinacion de los hijos de familia a la vw&d de los padres en materi
matrimonial se va superando en el ambito ecles@sgtdr obra de algunos Papas y de Concili
particulares. En el Concilio de Trento triunfailzettad de los hijos, pero debido a un pedido ¢
los embajadores de Francia, quienes solicitan gured‘' con los matrimonios clandestinos, s

declarasen irritos los matrimonios de hijos de fiansin consentimiento de los padres, con |

% R.C. de 31 -5-1789 sobre la educacion, trato y acigpes de los esclavos, cap. 7 en Cedulario BRedhAudiencia de
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salvedad que si pasando cierto limite de edads e&tdos hubieran casado, pudieran los hijc
hacerlo por si mismos®*

Se tomoO en cuenta este pedido y se redacté umnlardn que se fijaba la edad limite el
los 18 afios cumplidos para los hijos varones y@pdra las mujeres, elevados en enmien
posterior a 20 y 18, si bien con la excepcion dedasos en que los hijos menores, ante u
negativa paterna juzgada injusta por su Preladcas@ran con licencia de éste.

Luego de un tiempo se termina por quitar del tdatoeferente a la anulacién de los
matrimonios sin consentimiento paterno, con lo qa® quedan irritados los clandestinos
efectuados con libre consentimiento de los conttage fueron matrimonios legales
verdaderos, mientras la Iglesia Catdlica no lo® hizitos, bajo cuyo fundamento se debe
justamente condenar, como los condena con excom@hiSanto Concilio, los que niegan qut
fueron verdaderos y ratos, asi como los que falsar@seguran que son irritos los matrimonic
contraidos por hijos de familia sin el consentirtoetle sus padres y que estos pueden hacet
ratos o irritos; no obstante la Iglesia los ha stat y prohibido en todo tiempo con motivo
muy justos.

Lo anterior se resume en que la clandestinidadngedimento impediente que era, se I
transformado en impedimento dirimente.

Surgen por una parte los defensores de la autbpdterna como Roberto Belarmino,
por la otra, los de la libertad filial como Tom&mghez.

El Concilio de Trento en su redaccion final no fii@ro, se interpretaba que la Iglesi:
siempre habia detestado y prohibido los matrimodieshijos de familia sin consentimientc
paterno. Lo que si estaba fuera de dudas era dgke$da habia mirado siempre con buenos oj
el que los padres que tuviesen justas causas seegrual matrimonio de sus hijos. Benedict
X1V, en la EnciclicaSatis Vobisnandaba que no se dispensaran las amonestaciageslbs a
cuyas bodas se oponian justamente los padres.

El Concilio iba aiin mas lejos:

Buenos Aires t 1, pag 303.
34 1bid. Pag 260
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B Por una parte prohibia a los parrocos la celebmad@matrimonios contra la voluntad de lo
padres sin avisar previamente a los obispos adimue se averiguara si la oposicion el
racional o no.

B Y por otra establecia que los provisores no deb@mitir en los tribunales eclesiéstico:
instancias sobre esponsales notablemente desiga@esuyo cumplimiento deberian ma:
bien disuadir a los hijos de familia, cuando eslesacreditan a sus padres.

A comienzos del siglo XVI, los padres son autalasa por las Leyes de Toro a
desheredar a los hijos e hijas que contrajeranimmaiios clandestinos, celebrados co
frecuencia sin el consentimiento de los padres egtfue cuestionada y en este mismo terrel

de controversias surge la Pragmaética.

2.2.1.7.2 La Pragmaética sobre matrimonios de hijode familia y su extensién a Indias.

La Pragmatica promulgada el 23 de Marzo de 17&&repone evitar los frecuentes
matrimonios desiguales contraidos por los hijofadelia sin el consentimiento de los padres.

Manda con ese fin que: “Todos los hijos e hijadaieilia para celebrar el contrato de
esponsales, si son menores de 25 afos, pidanmygabtel consentimiento de su padre, y, en
defecto, de su madre y, a falta de ambos, sucesitamel de sus abuelos, parientes m
cercanos, mayores de edad, tutores o curadorespy snayores de 25 afios, cumplan con pec
el consejo de las mismas personas”

La pena en uno y otro caso, es la de quedarfi@siares y sus descendientes privados
su calidad de herederos forzosos de los bienesslib vinculados, de aquellos ascendientes
cuya obediencia hayan faltado.

Los padres deben dar consentimiento a sus hijas ser que tengan una causa racion
para oponerse.

Adecuacion por el Consejo de Indias.

La Pragmética es comunicada a América en 1778reformas que apuntan a las
circunstancias sociales y geograficas especifiedsdias:

B Los negros e individuos de castas quedan exergabriente de lo prescrito en la pragmatic

ya que seria muy dificil obtener el permiso patemsia embargo, los que sirvan comc
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oficiales de milicias o sean soldados distinguidiehhen regirse por ella, con esto quec
patente que es un asunto mas bien social que.racial
B Los indios nobles tienen las mismas exigenciaslgsi@sparoles de clase distinguida, y Ic
indios tributarios de padres desconocidos, debtmebel consentimiento de sus doctrinero:
B Un caso especial debido a los obstaculos geogsafseopresenta para los espafioles de Ind
y los naturales cuyos padres vivan en algun otgarlde Europa o Ameérica, ellos debel
buscar consentimiento de un juez que se les designe
Adecuacion por las Audiencias Indianas.
Esta adecuacion elaborada en 1780 y 1781, habtacede la igualdad de espafioles
indios, no asi de la del negro, ya que se hacenalcel disenso del padre indigena. Los cur:
deberan advertir a los novios y a los padres dadoss indios que deseen casarse con negr

los perjuicios que dichas uniones acarrean.

Legislacion complementaria, incluida la Nueva Pratjca.

Durante 1783, se inician una serie de medidasyigoaizar la autoridad paterna: “para |
celebracion del matrimonio, los hijos de familiaym@s de 25 afios deben pedir y obtener
consejo paterno y, si les es denegado, la deabaraei irracionalidad de la negativa paterna”.

“Habiéndose declarado racional el disenso delgyddmadre no puede instituir hereder
al hijo que igualmente se casa”.

Las sanciones pecuniarias no solian amedrentar ldjbs que, muchas veces se casab
en la conformidad de sufrirlas, con lo que se fals la intencion de la Pragmatica. Carlos
implanté una politica muy restrictiva en estos saso

La voluntad de introducir cambios de cierta emtiéa la legislacion de Carlos Il se
manifiesta a través de la Nueva Pragmética, sapec@mulgada para Indias en 1803.

Es cierto que por un lado se acentla el rigor, puagye a negros y castas al abarcar
todos lo hijos de familia menores de 25 afos eshmanores de 23 afos, a cualquier clase ¢

estado que pertenezcan, autoriza a los padregasdegle licencia para casarse sin dar cuenta
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los motivos de su disenso, Yy deja abierta a lasosda sola via del recurso a la Audiencis
respectiva, pero por otro lado se hace gala de meyplitud, ya que permite que los hijos
mayores de 25 afos y las hijas mayores de 23 (gidlesles que disminuyen segun sea qui
debe prestar el asenso o disenso), dispongan dpesssnas, al autorizarlos a casarse a
arbitrio sin necesidad de pedir ni obtener consgatito ni consejo de sus mayores.

En 1805 por Real Cédula se abre la puerta artasibiciones absolutas en cuanto
matrimonios de personas mayores de edad, de dangia, con gentes de castas, al permitir ¢
recurso ante los Virreyes o Audiencias correspaottese las cuales previas las informacione
acostumbradas, concederan o negaran la licencia siral no es posible contraer matrimonio.

Los militares también estan incluidos en la Pragraasiendo oficiales, deben solicitar e
asenso o0 consejo de sus padres o de quienes hegaeces, aunque estos se hallen en Euro
en el caso de los soldados, cabos, etc., la liaateios padres ausentes sera suplida por la

jefe local respectivo la primera instancia corresjgoa la jurisdiccion ordinaria.

Régimen de esponsales conexo.

Carlos Il declara en 1788 que en los Tribunaletedtasticos no deben admitirse
demandas de esponsales celebrados sin consentirpaetno, de suerte que la oposicion de |
padres, reputada en la época como un impedimergediente, se convierte en impediment
dirimente de los esponsales, por considerarse gueay obligacion de contraer un matrimoni
ilicito.

Hubo reglamentos mas rigurosos como el del OhigpBuba: “donde disponia que no s
admitieran en el tribunal eclesiastico demandassg@nsales intentadas por hijos de familia
contra ellos sin que constara, ya el consentimiertonsejo de quienes debieran prestarlo, ya
declaracion de irracionalidad del disenso pateadador el tribunal civil pertinente, con lo cua
la intervencion de las autoridades eclesiastices panunciarse sobre la validez de la prome
esponsalicia se reemplazaba por la de las civdes pronunciarse sobre la calidad del disen:

paterno respecto del matrimoni&”.

% Consulta del Consejo de Indias de 27-2-1783. Ripddaisy. Op. Cit., pag 278
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Sin embargo, los hijos de familia indianos sigaentrayendo esponsales al margen de
anuencia paterna, no obstante hallarse prohibidtageragmatica de 1776.

Solo en las postrimerias coloniales se llega emasna la uniformidad metropolitana
cuando, por la Nueva Pragmética Sancién de 1803gstamblece que en ningun tribuna
eclesiastico o secular se han de admitir demarel@sgbnsales celebrados por personas que
estan habilitadas para contraer matrimonio por ismas, o sea, que no hayan alcanzado |
edades minimas, variables segun el sexo y lasmeyste quienes se dependa, fijadas por
misma Pragmética para casarse sin necesidad dentiomignto paterno, condicion a la que s
aflade el requisito de que dichos esponsales sa haijpulado por medio de escritura publica.

Existen algunos comentaristas los que, a travésudaopia interpretacion o de futura:
resoluciones regias, tratan de hacer mas detaladgsrosas las primitivas disposiciones, com
también hay otros que consideran que seria comterseprimir buena parte de la legislacion d

la Pragmatica.

Algunos como J. Ugartiria en el afio 1789, deja &dmona el cuidado de determina
frente a que tipos de desigualdad sea licito eindis paterno; sugiere que debe ser el Rey qu
de a conocer un grupo de causas de racionalidachideio con el fin de aclarar cuales son |c
matrimonios que, segun la Pragmética, ofenden mbthde las familias o perjudican al Estadc
grupo de causas que han de servir de norma adiossppara resistirse al matrimonio de sus hij
y a los tribunales para decidir sobre la racioralidel disenso paterno.

Otros como Francisco Antonio Elizondo (1783), nasidera indignas las uniones entr
nobles y plebeyos, mientras el que se case nol ggan®génito, y mientras el hombre que s
case con la mujer noble, tenga un oficio respet&bl&ndnimo Oriental por el contrario prohibe
tajantemente las uniones desiguales.

Surge otro comentarista, don José Lebron y Cudiv89) quien propone que se nombr
en lo civil un abogado fiscal defensor para lasaaule resistencia, con el objeto de que proct
una mejor averiguacion de hechos que las partdensweultar en favor o en contra de

matrimonio y asista a la determinacion de dichasas
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Paulatinamente las sanciones fijadas por la Priggm@an decreciendo; Azamor, Se
muestra adverso a la desheredacion estatuida p&rdgmatica y esgrime contra ella ut
argumento de hecho y otro de derecho:

B En el primero sostiene que, ajustandose semejanta @ las leyes romanas no responde
espiritu de la Iglesia y no puede ser aplicada parecionar al hijo que se case contra
voluntad paterna.

B En el segundo recuerda que, de desheredar alUgje casa en esas condiciones, se sigl
iguales o mayores males que de no desheredarlo.

Hay también opiniones vertidas con respecto a&sponsales como la de Amoros quie
es el mas riguroso dice que, los esponsales cdograbntra la voluntad de los padres son nulo

Villalba, bastante mas abierto dice que los hijogden ventilar ante los tribunales
eclesiasticos la validez de contratos esponsalieigigecto de los cuales el disenso paterno he
sido declarado racional por la justicia civil: yaeda ley no se ha adelantado a declarar nulos
esponsales de los hijos de familia celebrados|sasenso paterno y lo refuerza con que, si
empieza por decidir si hay o no lugar para una deaale esponsales y el caso se resuel
negativamente, como ya no habrd boda, no ser&arérgronunciarse sobre la calidad de
disenso paterno.

Los comentaristas de una primera época (décadlda ey 1780), se muestran favorable
a la nueva legislacion matrimonial y los de unausdg época (década de 1790), se muestt
contrarios
Sentido Regalista de la Pragmatica.

La Pragmética, en un comienzo se presenta comnotemto de la Corona de reglar los
efectos civiles de los matrimonios entre persomasotdicion desigual pero acaba por prescrik
requisitos indispensables para la recepcién debssmnto que no coinciden con los estatuidc
por la Iglesia; desde las penas pecuniarias pargue se casaran sin el consentimiento patelr
(1776), siendo hasta aqui un problema civil, sgalla la prohibicion absoluta de casarse s
dicho asenso, ya con cualquier persona calificedaegigual, o con individuos de castas, lo gt
incide sobre el libre consentimiento de los comndgs y hace que la regulacion se introduzca

el ambito canodnico.
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La Pragmética sancion de 1776 constituye una pitmge de la politica regalista de
Carlos Il y aun de Carlos IV. Este propoésito réeggal 1o notamos en la preferencia de juec
civiles en vez de eclesiasticos en las demandaspmsales.

Otro sintoma regalista registrado en 1788 est@septado por el paso de los casos

bigamia a la Justicia Real.

Aplicacion de la Pragmatica: los juicios de disenso

Los juicios de disenso generalmente se producedgsigualdad racial o social; tambiér
hay disensos por motivos religiosos y también mwiglaldad de oficios. La Pragmatica opel
como revulsivo de estos conflictos, los proceditaemue implanta para permitir que los padre
se opongan a los matrimonios que afecten al h@moili&r por su notable desigualdad y que Ic
hijos defiendan sus derechos ante la infundadatimegale los padres constituyen un:
formidable maquinaria juridica que atrapa y amgdifia través de los juicios de disenso Ic

prejuicios de clases.

2.2.7.3. Los Funcionarios Publicos.

La prohibicidon impuesta por la Corona de que cgerfuncionarios se casen er
determinadas condiciones, no afecta ni la validda hcitud de los matrimonios celebrados el
contravencion de ella. Sin embargo, en el ambitarpaente civil, si resulta posible castigar a lo
infractores ya que se reconoce al Principe la taatede imponer interdicciones tendientes :
bien publico siempre que no estén refiidas con kddbe Candnico.

Veremos estudios sobre el tema encabezados porz&ab y revisaremos el Tratadc
Analitico sobre la Real Cédula del afio 1575.

El punto de vista comun a los tratadistas indigpage de la existencia de un libre
contrato entre el Rey y sus ministros, por el queletermina que el empleo es dado con u
condicién que, de no cumplirse, ocasiona la rastide lo estipulado: “El Rey no dice que no s
case sino que, casandose, no quiere servirse e éte ministerio”, sintetiza un tratadiste

colocandose desde la perspectiva del monarcapemswque “El Juez quiere servir al Rey y n
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casarse en la Provincia y que, casandose, €l s a®asu servicio, sabiendo el rey que aqu
juez quiere estar alli”, resumen otros tratadigtasde la perspectiva de los funcionarios.

Con el correr del tiempo y los avances del regadistermina por no discutirse la justicie
de estas prohibiciones.

Derecho positivo sobre la materia.

El origen de dichas interdicciones puede remoatges sea a las Partidas, donde ¢
prohibe a los Adelantados casarse dentro de suistadispara evitar que, aprovechando s
autoridad tomen a una mujer por la fuerza; tamlié@ncontramos en las disposiciones dictad
en la primera mitad del siglo XVI por Carlos V y swadre y que ordena a los miembros d
Consejo de Castilla y los oidores de las Audiencjas no casen a sus hijos o hijas (salvo que
hagan con licencia del rey) con personas que tvipleitos en los tribunales que ellos integra
para no embarazar la recta administracion de jastic

Otro ejemplo son Las Leyes Nuevas de Carlos Vguenprohibe a los miembros de
Consejo de Indias el aceptar regalos o el damrendaciones para Indias y a sus familiares
criados intervenir como procuradores solicitantepleitos de Indias so pena de diez afos
destierro.

Casos particulares y las noticias que personajesiasticos y funcionarios civiles le
hacian llegar al Rey hicieron que se pasara @uoabicion general en la real Cédula de 1575.

Llegan a oidos del monarca Felipe I, los problengae se suscitan al estar lo
funcionarios publicos mas preocupados de casas hips que de otra cosa.

La Real Cédula de 10 de febrero de 1575, prohéendnera general a los Virreyes
Presidentes y miembros de las Audiencias (oidoamésgldes del crimen, fiscales) contrae
nupcias en sus distritos mientras dure su cargno lcencia real particular, tanto ellos mismo:
como sus hijas e hijos, so pena de perder susspladamas se refiere a la conveniencia de ©
los magistrados se hallen libres de deudos pabaiest uso de sus oficios. Asi se sientan I
bases de una politica restrictiva en materia deirmatios de funcionarios, que durara tant
como el régimen colonial.

Modificaciones cuantitativas:
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B Felipe Il extiende la prohibicién a las personadadegobernadores, corregidores y alcalde
mayores provistos por el Rey.

B Felipe IV (1646) involucra a los tenientes letradiesgobernadores, corregidores y alcalde
mayores.

B Carlos Il 81773) comprende a los Protectores defn

B Carlos IV (1804) declara a los asesores generaléssdVirreyes y a sus hijos incluidos en I;
interdiccion.

Felipe Il amplia cualitativamente la prohibiciGmyiobando no sélo al funcionario que s
casare sino a cualquiera que “tratare o concerlgrecasarse por palabra o promesa
escrito...”3°

Otra de las restricciones para los funcionarioguesno pueden casarse con miembros
una misma audiencia, oidores o con hijas de oididekdistrito.

Desde Felipe Ill se insinta la conveniencia deapgpecuniarias. Esta medida no fu
incluida en la Recopilacion, tal vez porque no dlegy ser sancionada o porque tuvo cor
vigencia.

Segun Solérzano, en Indias se repiten constantenemtas prohibiciones y se pued
fundamentar por las muchas cédulas, instruccion@signanzas que se hallan despachadas
todos los tiempos.

En cuanto al sentido de esta legislacion restagcge sefialan varios motivos:

B motivo politico: el deseo de evitar los vinculospdgentesco que se anudarian y resultari
perturbadores de la buena administracion de jastRe@rsonajes importantes como el Marqu
de Montesclaros aseguraba que "las gentes cediasateimonio a los magistrados sus hijas
haciendas con el propésito de ganarse su volunt3d...”

B motivo ético-religioso: "salvaguardar el libre cenimiento matrimonial al quitar la ocasior
de que los magistrados se sirvan del poder y sligie inherentes a sus cargos para forzat

sus subditos a bodas no apetecidas”

* ibid, pag 326
%" |bid, pag 331
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B motivo moral: “el de la deshonra familiar acarreapgar tratos matrimoniales cuyo
cumplimiento se dilata a la espera de la licene& o no llega a tener lugar por falta de |
misma” Tal deshonra es juzgada desde Chile pob&p0 Villarroel, razon bastante para e
rigor de la Real Cédula de 1562 que prohibe auasibnarios indianos la concertacion d
matrimonios”

A fines del siglo XVIII una postura también pol&ipero opuesta se dejé escuchar: er:
buenas las uniones de los funcionarios porqueeaaimaria mas la tierra, y se afianzarian I
dominios bajo el suave vasallaje de su maje¥tad.

Aplicacion de las leyes prohibitivas.

En la primera mitad del siglo XVII, en momentosgie parece interesar mas ajustarse
espiritu que a la letra de la legislacion, se @nien o disimulan varios matrimonios de oidore
con viudas de sus colegas, y por lo tanto, no dasrde sus distritos, y otras uniones por
estilo®

La politica de los reyes es bastante vacilantesgecto. Los magistrados y funcionario
buscaron formas para evadir dicha prohibicion: alaban ministros que celebraban esponsal
con personas de sus distritos que luego se ausentain el fin de contraer tiempo después
matrimonio, y luego aparecia llegando de fuera,lc@ue se pensaba que era de otro distrito.

En esta etapa se dieron muchos matrimonios deptipbibitivo, por lo que hubo de
hacerse muchas excepciones, comenzando asi urerédarlicencias, cuyo inicio se basa en
texto de la Real Cédula de 1575, que prohibe ardetados magistrados casarse sin contar ¢
la licencia Real. Se inician asi pedidos de logifumarios tanto para sus propios matrimonic
como para los de sus hijos, acompafiados de sexyemuniarios.

Ya desde el reinado de Felipe Il, hay sefiales @Wepies matrimonios entre funcionarios
reales o sus hijos y familias de encomenderos cepomamtes de sus jurisdicciones, debido
amplio otorgamiento de licencias que no obedeaamagolitica definida sobre tal materia.

En tiempos de Carlos Il se observa una politicderarla en esta materia, continuando

uso de servicios pecuniarios que fluctian entreydngtro mil escudos (mayores cuando se tre

% cartas de Matienzo al Rey, Plata 14-10-1576 y &291Ibid, pag 335
39 . L
Ibid, pag 336
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de matrimonios de los propios funcionarios que doase trata del de sus hijos). Estas sum
son divididas por mitades entre la Corona y la Garde Indias.

Felipe V, continla con este régimen; no obstafite s& aprecia cierta tendencia ¢
denegar tales permisos, por los perjuicios queaditibencias pudieren acarrear al bien publico

Durante Fernando VI se siguen otorgando licenctagra tales servicios, encontrand
incluso en esta época un caso en que una frangunatiamonial se otorga via disposicidn lega
de caracter general, se trata de una declaracidir4f con aplicacion en todas las Indias, gt
dispone que el cargo de Protector de Naturalesrabstaculo para que quien lo desempefie
case con personas del distrito. La circunstancguedal disposicion se dictara con posterioride
a un envio de dinero a la Corte por el interespdonite suponer que tal norma no es sino u
licencia encubierta, mas aun cuando en el siguiegittado se incluye tal cargo entre la
prohibiciones matrimoniales.

En conjunto, la politica de los Austrias y losriBmes en esta materia es confusa, |
sélo porque las prohibiciones generales se obviediante frecuentes licencias, sino tambié
por la existencia de prohibiciones especialmentagdgue datan de épocas en que las referic
licencias se concedian con facilidad.

En cuanto a los funcionarios de la Real Haciepda,Real Cédula de 18 de febrero d
1582 se les prohibe casarse en las hijas, hermardsudos dentro del 4° grado de su
comparfieros, sin previa licencia real, so penaigaqén del empleo y de no poder tener otro €
Indias. Luego en la Real Cédula de 1592, se lestauentre los funcionarios que tienel
prohibicién de contraer y ain de tratar matrimaeéatro de sus distritos. El propdsito de est:
medidas, segun cree Figueroa de la Cerda es quezea entre ellos vinculo alguno y s
confabulen contra los bienes del rey; en cambistierdo enemistad entre ellos, mas fielmen
se estan acerca de su administracion.

Al igual que los funcionarios de justicia, los ¢ionarios de hacienda suelen ped
licencias para contraer matrimonio con personasqde les estd prohibido, solicitudes que
veces fueron denegadas, otras autorizadas gra@ogama veces previo servicio pecuniario.

En relacién a las normas prohibitivas que pesagsea materia sobre los militares, este

se establecen en aras del buen desempefio de stidoomeuntan en salvaguarda de su honor
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gue se emparienten con familias de una calidadcighda proporcionadas a su propia jerarqui
y procuran ademas que los militares dilaten suimatrio, hasta alcanzar el grado de capitane
para no frenar su natural intrepidez por los |dmagarefnos.

Para las Indias revisten importancia en esta matas medidas que datan de la época
los Borbones. Las Ordenanzas Militares de 172®odisn que ningun oficial podia casarse s
licencia Real, y ningun soldado de infanteria,aiebia o dragones, sin licencia escrita de s
jefes, so pena, respectivamente de la pérdidantiglee o de la pérdida de antigliedad, sumads
la obligacién de servir de por vida; estas ordeasii@eron puestas en conocimiento de Obisp
americanos a fin de que se abstuvieran de celédless matrimonios si no se les exhibia |
correspondiente licencia.

Carlos lll dicta una nueva Ordenanza en 1760, uwnrgp solo reitera que los oficiales
necesitan de Real Permiso y los soldados del deespectivos jefes; sino también gradu
detalladamente las condiciones en que dicha aatwdiz puede concederse y las penas a que
exponen de acuerdo a su jerarquia, sancionandduedemente a los oficiales, los que so
depuestos del empleo y desaforados. Esta nuevaamzie es de onerosa observancia para
oficiales, pues deben gestionar el Permiso Red &hetropoli porque la Corona no delega e
los gobernantes indianos la facultad de concedesdd#o en periodos bélicos de incomunicacic
y siempre con caracter de excepcion provisional.

En la década del 80, Carlos Ill dispone que nadseitan demandas de esponsales con
oficiales y soldados sin que antes se haya hechstaiorespectivamente la correspondien
licencia del rey o de los jefes del demandado.

Cabe observar que la abundancia y reiteraciéagiadrmas referentes a los matrimonic
de los militares, unidos al hecho de que las psnelen ir aumentando con el tiempo, perecen
indicio de que las normas prohibitivas en la materan transgredidas o al menos soslayadas
Indias con bastante frecuencia.

Por ultimo, en el caso de estudiantes de univaleisl seminarios Yy otras casas
ensefianza; bajo el reinado de Carlos lll se resahvay la directa concesion de licencia
matrimoniales en los colegios militares y semirgarde nobles y la delega en dignataric

eclesiasticos o en funcionarios reales segun s& deaseminarios o de universidades y dem
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casas de ensefianza, a fin de evitar que los joveareshen el honor familiar y desincentiven
los padres a educar a sus hijos. Una Real Cédulaediéados de 1792, hace extensiva est

prohibiciones a Indias.

2.3. Estado Matrimonial
2.3.1. Unidad de Domicilio Conyugal

Las normas civiles y eclesiasticas apuntan a ggiednyuges hagan la vida maridable
gue se comprometieron y a evitar la bigamia y etabinato.

Debido a la lejania de las Indias y lo dificil kdetravesia maritima, el criterio de las
autoridades civiles parte del supuesto sosteniddogaedlogos respecto a que en la obligacic
de seguir al marido que tiene la mujer no se twhaprendida la de afrontar los peligros de t:
viaje; 0 sea que en esos casos el domicilio comyygeda fijado en el nuevo o viejo mundo
segun sea el lugar donde esté por producirse aysepgnoducido la separacion.

La nutrida corriente migratoria a las Indias faeisa de abusos y quebrantamiento de |
normas en esta materia, lo que motivé una grandeghtle disposiciones reales en las cuales
buscaba, de todas formas el sostenimiento en tiigade la unidad domiciliaria de la socieda
conyugal, impidiendo que ningin hombre casado pagiasar a Indias, ni menos vivir en ellas
dejando abandonada en Espafia a su mujer.

Sintesis de lo anterior es el titulo 3 del Librderla Recopilacion de 1680 que decia: “D
los casados y desposados en Espafia e Indias gneaasentes de sus mujeres y esposas”

La primera actitud del legislador indiano, fue k& abrregir los abusos en esta materi;
ordenando que dentro de un plazo preciso fueras einminados para que recogieran y llevar:
consigo a sus mujeres.

“Consecuencia de esta politica es que ningun ekpafado podia pasar a Indias sin |
acompafado de su mujer o tener consentimientostgpriianza. Esta situacion se hizo extensi\

también al traslado de casados dentro del tewitodiano.*°

40 Barragan, Guillermo. Obra legislativa de Alfons&KSabio. Pag. 75
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La Ley ij del referido titulo tercero de la Recagilbn de 1680 indicaba: “Que no se de
licencias ni prorrogaciones de tiempo a los casatosstos Reynos, sino fuere en casos m
raros”.

“Ningun Virrey, Presidente, Audiencia, Gobernadaudticia dé, ni pueda dar licencia, n
prorrogacion a los casados en estos Reynos paea est@r, ni residir en los de las Indias, y si ¢
ofreciere algun caso tan raro, preciso e inexcasalibrzoso que nos pudiera mover & dispens
por algun tiempo, constandoles primero de la ndadsgue obliga por informaciéon cierta
verdadera, que haga plenisima probanza, puedaendmplos Virreyes y Audiencias con e
limitacion de tiempo que el caso permitiere, sajue les encargamos las conciencias.”

La Ley iij del titulo ya referido de la Recopilanide 1680

Existen diversas normas que tienden a salvagudéadanidad del domicilio conyugal,
como por ejemplo la resolucion que manda que ltsgres que siendo casados en la Peninsu
hayan venido a Indias sean eximidos de quedarsblarda zona del Caribe, como los demé
polizones, y sean compelidos a volver al lado de raujeres. Otra disposicion en el mism
sentido se refiere a los espafoles casados coasimdiguienes se les permite pasar con ¢
mujeres a la Metrépoli, siempre que ellas lo quiera

Para ubicar a los ausentes se recurre a lasasotijce pudieran recibir las Audiencias d
los sacerdotes; por Real Cédula de 1544 se enadagObispos indianos que se informen ¢
gue personas hay en su diécesis que tengan suemaje Espafia y avisen de ello al respecti
Presidente y oidores de las Audiencias. Los preladsu vez incluian tal situacion en el Edict
General, entre los pecados publicos que los fagd$an denunciar ante el Ordinario, so pena:
excomunion. Se recurre, ademdas, a los informesodejueces de campafa, ya sea p
conocimiento personal o de los resultados del pretgbandos en los que se amenazaba
pena de destierro o prision tanto a los ausent®® @quienes no los denunciaban y por Ultirr
se recurre para ubicar a los ausentes a los infodeéas propias mujeres abandonadas.

El Rey en 1544 en cédulas dirigidas a varios nragiss indianos, ordena que Io¢
casados ausentes de sus mujeres sean obligadtes paudiencias a embarcarse en el prim
navio que zarpe para la Peninsula o, en su defesctmymprometan bajo las fianzas y penas ¢

caso, a hacer ir a sus conyuges en el plazo dafilms Sin embargo, esta Real Cédula
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frecuentemente burlada en Indias, incrementandassanciones para lograr el fin de la unide
conyugal, es asi como se ordena apresar a losogo@yan traido a sus mujeres dentro del pla
en que se habian obligado, a ejecutar las penasipgas sobre sus propios bienes, no sobre |
de sus fiadores, etc.

No obstante lo anterior, desde el siglo XVI seceaen licencias a mercaderes y otrc
habitantes de la Peninsula, para ausentarse ad&s Ipor dos o tres afios, no sin requerirls
desde inicios del siglo XVIII, el permiso de susjenes.

Situacion similar se presenta en el caso de hdbgade las Indias que requierel
trasladarse a Espafa, a quienes se les exigemdialez volver dentro del plazo fijado por la
autoridades locales, seguridad de que sus fan@ieiyan de que vivir, y aun el consentimient
explicito de sus propias mujeres.

Muchas denuncias contra los ausentes, eran efi@astysor quienes buscaban su propi
beneficio, como el alejar a un acreedor hasta gdrldonde reside su mujer. Otras veces ¢
utilizado con fines politicos, como cuando se batae alguien que resultaba molesto a |
autoridades, como acontecio en Buenos Aires cuandal abogado Saravia salio escoltado p
orden del gobierno para Chile, bajo pretexto defgase a hacer vida maridable con su muje
pero la causa legitima fueron algunos escritoseptados con cierta libertad.

Cierto funcionario de la Corona, a comienzos @logientos, caricaturizé de esta form
tal situacion “El espafiol casado- asegura- no peeg@ender viaje alguno sin consentimient
expreso de su mujer, y sin antes haber proveidcsalsistencia de ésta por todo el tiempo q
haya de permanecer ausente. Si no estd de vuelta época fijjada por el permiso, las
autoridades locales, a la primera reclamacion deugr, ordenan el regreso del marido aungt
se encuentre en Chile o en California y aunque aya lerminado adn sus negociaciones;
mujer ha hablado y es menester que él vuelva”

La legislacion eclesiastica sobre la materia, @dancon la legislacidon real y en alguno
casos determina que para un mejor cumplimienttodestatuido se lleve un libro especial dond
se anoten los que, siendo casados, hayan llegadmusimujeres. Los Ordinarios y Confesore
ordenan en sus Edictos Generales, bajo pena denaramn que los fieles denuncien a los qu

tienen sus mujeres en Espafia o en lugares remettslids, sin haber intentado reunirse cc
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ellas. Se exceptian aquellos que tengan causasiestds, entendiéndose por tales
enfermedades que impide trasladarse, la de estac@tsentimiento de sus mujeres “buscanc
dineros para pasar la vida después con mas condiain careciendo de consentimient
expreso la de “estar pobres trabajando en buscaemsadio en estas partes donde con m
facilidad se halla”, también sirve de causa sufi@da de tener deudas en Espafia y si vuelv
alli el ser encarcelados por ellas y por ultimaléahaberse apartado de su mujer porque €
cometid adulterio.

En cuanto a la unidad de domicilio conyugal de rastrimonios indigenas, muchos
miembros del clero y funcionarios reales intentaesg@rvarlo ain de los propios conyuge:
ejemplo de ello lo constituye el | Concilio Mexicaque procura el castigo y vuelta al hogar c
numerosos indios que “con titulo de mercaderesatarites, andan vagabundos por much
pueblos y provincias, tianguis y minas, fuera de sasas, dejando a sus mujeres e hij
desamparados por muchos dias y afios” y el lll Singuense al preceptuar que las indias qt
se apartan de sus maridos con el pretexto de iseidas de otro lugar, sean restituidas a ésto:
previa informacion, sancionadas con una pena egipptora a juicio del Vicario
correspondiente.

La unidad del domicilio conyugal indigena tuvo &g protegida de los espafioles, cc
las prestaciones laborales que exigian a los ind#&yg de los propios caciques, frente a esto |
autoridades civiles y eclesiasticas bajo penas ni@cas y espirituales ordenaron tanto
espafoles como a caciques que se moderaran losi@geio se circunscribieran a ciertos lugare
las mitas, que se disminuyan los trajines, por lato que los encomenderos no utilicen en s
casas para servicio doméstico a indias casadasuaimao ellas manifiesten estar de su volunt:
y a sueldo.

Esta unidad crea conflictos entre la autoridad giVa eclesiastica, como la disposicior
del Sinodo de Santiago de Chile de 1626 que depesta de excomunion y de 100 pesos or
por cada indio que de Cuyo se extrajera para ChiéeCorona aprobo6 las constitucione:
sinodales, con excepcion de la relativa a losgasaque se extraian para el servicio de la ciud

de Santiago.
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En el siglo XVIy XVII en la Gobernacion de Tucumsge produce una grave ausencia (
indios casados los que son extraidos por los coambes que partian para Chile y Charcas,
mayoria de los cuales se quedaba en el Alto Retehidos por los duefios de chacras quienes
ofrecian indias para que se casasen o amanceb&senagultaban de la justicia si ésta intentak
hacerlos regresar, cuando no eran los propiossridsque ya no deseaban volver por aficion
sus nuevas mujeres o por haberse enterado degjegitimas les habian sido infieles.

Muchas veces la unidad del domicilio conyugal de ihdios se complica porque los
encomenderos se escudan en el hecho de que laggednyo pertenecen al mismo repartimien
o son condiciones distintas (vgr. Indios de pueilganaconas), manteniendo a los indios en |
encomiendas aun después de casados. El Gobernadnredos Aires en sus Ordenanzas
1598 dispone que el marido debia llevarse a la meajmndo ambos eran de distinto:
repartimientos. En otros lugares, la unidad delidibiom conyugal se logra por la incorporacior
del marido al pueblo, repartimiento o encomienddadaujer, segun costumbre introducida e
algunos lugares de Indias como Tucuman y Santo Dgoni

Respecto de los esclavos, se hacen alun mas nasdaamormas tendientes a proteger
unidad del domicilio conyugal, puesto que los dgeifienen mayores poderes sobre sus negr
Ateniéndose a las Partidas, la Corona determindaquenta de los conyuges esclavos se haga
tal forma que estos puedan seguir cohabitando gata de pocas décadas, se preocupa port
no sean separados por llevar sus amos a uno saoseviajes entre Espafia e Indias. La Re
Instruccion de 1789 sobre el trato de los esclalisgone como regla general que si se cas
esclavos de amos que residan en distintos lugbejesias, el duefio del marido debe comprar
la mujer, o en su defecto el de la mujer al marido.

A fines del siglo XVI en los Ill Concilios Mexicany Limense, la Iglesia manda que lo:
esclavos no sean llevados o vendidos por sus daeligsires tan distantes, que resulte probal
no puedan usar del matrimonio por largo tiempoasaaunca mas. Muchos sinodos repiten 1
disposicion y sus consecuencias practicas, conde €oncepcion de 1744 al sefalar que si |
conyuges pertenecen a distintos amos y se ausentagdr uno de ellos, el mismo ha de est:

obligado a vender al consorte de su propiedad g@ramal otro.
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Las autoridades eclesiasticas trataron no solgugeno se separase a las parejas
esclavos, sino que se les dejase hacer vida mbajdai este sentido el Il Concilio Limense
ordena a los fieles que manifiesten, so pena denexgion, que personas no dejan hacer Vi
maridable a los negros y mulatos casados de siciserestas disposiciones no fueron letr
muerta pues desde Nueva Espafia hasta el Rio tidasE conservan testimonios que muestr
a autoridades civiles y religiosas actuando demfi@ esclavos invocandola.

Por ultimo, en los matrimonios entre esclavodel, ante la venta del conyuge esclay
el Il Concilio Platense estima que puede efectusirsémitaciones ya que, siendo la mujer libre
puede seguir al marido adonde sea, con tal quéaase que sea muy pobre, los antiguos am

del marido le costeen el viaje.

2.4. Divorcio

La indisolubilidad del matrimonio es un dogma teat) no obstante lo cual existen tre:
casos de excepcion, aceptados por los canonistagjeese disuelve el matrimonio; estos tre
casos son:

1) Si convirtiéndose a la fe catdlica uno de los c@egu infieles, el otro no quiere
absolutamente continuar viviendo con él o al memoguiere habitar con él, sin ofensa de |
religion , o sin inducirle a algun grave pecado.

Es necesario para que tenga lugar la disolucionvit@lulo matrimonial, que preceda ls
interpelacion juridica, que debe hacerse al conynfigd sobre si quiere convertirse a la fe, «
si al menos quiere continuar viviendo con el cotider sin injuria de la religion y sin
procurar apartarle del ejercicio de ella, ni indeca otra grave ofensa a Dios.

Segun el Il Concilio Limense la interpelacién débeerse ante notario y testigos, reiterandc
hasta siete veces durante el término de seis meses.

2) El matrimonio rato, antes de consumarse; se disymdy la solemne profesion en religion d
uno de los conyuges; segun se deduce de la camstadicion de la Iglesia y de la decisior
expresa del TridentinoSi quis dixerit matrimonium ratum non consumamatuper

solemnen religionis professionem alterius conjuguam dirimi, Anathema sit”
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Con el objeto de que los cényuges decidan si haenttar en una orden religiosa, se le
conceden dos meses después de celebrado el matrigngonlo una vez transcurrido este
tiempo, pueden obligarse reciprocamente a la camsidmde aquel.
El matrimonio rato se disuelve no por el ingresng gor la solemne profesion en religior
por lo que el otro conyuge debera esperar queraplatel termino del noviciado y cumplido
éste exigir que el otro conyuge tome sus votesrsws o vuelva con él. De lo anterior s
deduce que el matrimonio rato no se disuelve poedapcion de orden sacro ni por el vot
simple de castidad.

3) Disolucién del matrimonio rato, por dispensa dem8upontifice aunque discutida tal
facultad por los te6logos y canonistas, es undttatgeneralmente aceptada.

Entiéndese por Divorcio unas veces la disoluaéh vinculo matrimonial, o sea el
divorcio quoad vinculumotras la sola separacion del lecho nupcial; goten fin la separacion
en cuanto al lecho y la habitaci@uoad thorum et cohabitationem.

La Siete partidas admiten el divorcio, pero coeyasacion de lecho y de techo no com
disolucién de vinculo matrimonial, pues en la Blartd4 sefiala: “Pero con todo esto, bien
podria departir si alguno de ellos ficiese pecagladllterio o entrase en orden con otorgamier
del otro, después de que se hubiesen ayuntaddroama. Y como quiera que se departen pa
no vivir en uno, por alguna de estas maneras, degate por eso el matrimonio”
2.4.1.Divorcio Quoad Vinculum

La primera forma de divorcio no soélo tiene lugarl@ntres casos recién referidos, sin
también cuando el matrimonio se declara nulo pdrerse contraido con algun impediment
dirimente. Es menester que se declare previamantalidad por sentencia del juez eclesiastic
competente, pronunciada en un juicio tramitadocgriccmidad a las normas candnicas.

En Indias este tipo de divorcio presenta ciertaacteristicas particulares en relacion e
matrimonio de derecho natural de los indigenasrafmd con impedimento de ligamen y s
aplica el Privilegio Paulino, que permite al polfgaescoger a otra que no sea su primera mu
legitima, con la consiguiente disolucién del matnmo contraido en su gentilidad.

Fuera de este caso y de la disolucién del matiim@to por profesion en religion de unc

de los coényuges, los demas casos de divorcio quosdilum que se dan en Indias, st
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fundamentan en la presencia de impedimentos diteseal momento de la celebracion de
matrimonio, se trata por tanto, de una declarag@nulidad.

Muchas veces los indios invocan causales falaes gbtener la nulidad y pasar a nuevz
nupcias, vgr. Simulan que existen entre ellos pasens prohibidos en lo carnal o espiritua
fingen que uno de ellos no esta bautizado pararakgmpedimento de disparidad de cultos
aducen haberse casado sin tener la edad requpretsentando testigos muchas veces falst
como medio para acreditar las causales o declamsug testigos han muerto.

Algunos esparfioles del Paraguay utilizan esto®dalsipedimentos, para procurar I
nulidad de los matrimonios contraidos por sus sdianaconas con indios ajenos, para r
perderlas.

Cuando efectivamente existen impedimentos diriggnten su mayoria no son
denunciados por los interesados y requieren tanranto especial, hay quienes sefialan que
conveniente que una vez publicada la sentenciavdect, se procure que el hombre y la muje
contraigan en el mas breve plazo un matrimoniodeapara evitar reincidencia en la uniér
anterior; otros sostienen que por las distancida gobreza de los indios, si estos conoce
haberse casado con impedimento dirimente y se ptraneen lugares donde no hay juez
ministro eclesiastico, pueden separarse de sugvohintad.

Los negros se encuentran en igual situacién quimtbos respecto de la disolucién de lo
matrimonios contraidos en su gentilidad. Ademasalgnnos casos particulares, se declar:
nulos los matrimonios celebrados in facie eclespe, probar los contrayentes que han sic
obligados a contraerlos.

En cuanto a los espafioles, las normas sustawni@/agdejo Mundo no se modifican en el
nuevo, si al parecer las costumbres de los esmafipteliferando las causas de divorcio
declaraciones de nulidad invocando impedimentognédittes reales y las mas de las vec
inexistentes, probados con testigos pagados.

Un viajero francés a comienzos del siglo XVIIlI ebs& con asombro la facilidad con que
en Lima las gentes se descasan y se vuelven a easanbro que permite sospechar que

panorama en Europa, o al menos en Espafia era stunyali
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2.4.2.Divorcio Quoad Thorum et Mensam

Solo trae consigo la separacion de cuerpos dedioguges, es el divorcio mas comun
por disposicidn de la Iglesia debe ser el juezs@rdtico quien, previa instruccion de causa, ha
decretarlo.

Las causales mas invocadas son la de sevicia {eddulesta Ultima a juicio de algunos
tratadistas, debe ser cuidadosamente manejadaccsanttata de indios no muy dados a |
monogamia Yy fidelidad; debe preguntarse si el cgayyue solicita el divorcio le ha sido fiel al
otro hasta ese momento y si una vez divorciadoehaedjuir guardandole fidelidad, para a:
resolver lo mas adecuado.

Esta separacion puede efectuarse por mutuo comsentid, entrando ambos cényuges €
religion; o si entra uno, emitiendo el otro, voargetuo de continencia, con tal que por su edac
costumbres sea exento de sospecha.

Hay otras causas por las cuales se produce aicdiy@in contra la voluntad de uno d
los conyuges:

a) El adulterio espiritual o lapso en herejia, poracagusa el inocente puede separarse, aun
propia autoridad, pero si el otro se conviertea ediligado a volver a cohabitar con €l
obligacion que no subsiste si se divorcié con adaorde la Iglesia.

b) El peligro de la salud espiritual o provocaciompetado mortal, cuando uno de los conyugs
provoca e insta al otro a cometer graves delitesménera que no puede este continu
cohabitando con él sin manifiesto peligro del alma.

c) La sevicia de uno de los conyuges, si es tal queujar no puede habitar con el marido si
probable peligro de la vida, o de grave dafio caiporsi por el contrario este es acechac
por aquella para quitarle la vida.

d) La enfermedad contagiosa, si a juicio de los mé&drgeritos, induce cierto o al meno
probable peligro de infeccién, la sola cohabitacion

e) El adulterio, bajo el cual se comprende todo adnsemado de lujuria, de cualquier:
especie. El adulterio es causa de divorcio perpetegin el derecho divino y humano; d
manera que si bien el conyuge inocente puede pardbmadulterio y aun obligar al cdnyuge

culpable a cohabitar con él, no esta obligado #irkx; aunque transcurrido largo tiempo
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haya dado pruebas positivas de arrepentimientairSegDerecho Canonico, sin embargc
cesa la accion para pedir el divorcio en los sigfe® casos:

- Si el inocente remite la injuria del adulterio, coalabras o hechos, vgr. Admitiéndole &
lecho.

- Si ambos son reos del mismo delitmisi constaret ipsum cum altera adulterium
commisisse’”

- Si el adulterio fue solo material, es decir, sifpaudel adultero vgr. La mujer fue obligadz
por la fuerza, o porque intervino fraude, disfraiase otra persona con el traje de la mujer
del marido, de manera que haya habido error inb&nci

- Si el marido prostituye a la mujer o la induce @llterio, o al menos lo consientecum
adulterium ci non possit objicere qui cam adultetam tradidit”

En Indias, las separaciones de hecho sueleserngeese bajo la forma de “casado
ausentes” que son los que viviendo en el mismojgagjan de hacer vida maridable por s
propio arbitrio y reemplazan el divorcio canonicar pno de hecho. Esta situacion se incluy
para tratar de remediarla, entre aquellas que ikesftienen obligacibn de denunciar a
Ordinario, bajo pena de excomunién.

Una situacion intermedia entre las separacionebedbo y las de derecho, era la d
aquellos conyuges que iniciaban los juicios demdieoque no proseguian, ya que el tnico fin e
tener una excusa para vivir separados. Para cabisos, tanto el Il como el IV Concilios
Mexicanos, establecen que cuando se inicie ebpleitmujer sea puesta en depdsito en una c:
honrada, y que, si en juicio no es continuado peoeyuge que lo ha iniciado, el Fiscal orden
gue ambos vuelvan a cohabitar.

Los jueces eclesiasticos encargados de conocestale @usas son los religiosos de |
Indias, dejdndose a los Obispos conocer de etldastlas veces que las distancias lo permite
En las demas causas de divorcio, que no son iagiadte el Obispo, tienen en materia ¢
apelaciones un procedimiento sui generis, comun fiatas las causas de fuero eclesiastic
instaurado en 1573 y puesto en vigencia en Inaiakt86, por etBreve Exposcit Debitum”de
Gregorio XllI, en éste, en consideracion a las mardistancias y costo de los viajes, se dej

de lado ciertos principios de derecho canonicoesiablecen que las apelaciones sean giada
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(de inferior a superior), y que del Obispo se puapelar directamente al Sumo Pontifice, ¢
autorizan dos apelaciones, al metropolitano y aobrspo sufragdneo o a dos obispo
sufraganeos, segun que el pleito se haya empeassidikar, respectivamente, ante los jueces
una didcesis o de una arquidiécesis, de tal formatgngan lugar dentro de los limites de |
propia arquidiocesis.

Es asi como en la Peninsula los juicios de divodaben llegar a Roma en ultime
instancia, en Indias las apelaciones pueden ng pgadas dos Ordinarios mas cercanos al lug
donde se haya incoado el pleito, a menos que de gm un obispado, caso en el cual la prime
apelacion es ante el metropolitano.

Varias de las formas procesales de alcance univiatsaducidas en 1741 en los pleitos
de matrimonio por la bulBei Miserationede Benedicto X1V, podrian encajar sin esfuerztasn
modalidades establecidas por Gregorio Xlll parapgstos eclesidsticos indianos en genere
manda que de ser posible las causas de nulidadgesd&lmmetan a los obispos, por lo regular a |
mA&s vecinos, y establece como condicion indispémsplra la declaracion de nulidad I
existencia de dos sentencias iguales y conforneekgsdcuales ni las partes ni el Defensor de |
Matrimonios crean necesario apelar. Este Defensolosl Matrimonios, se instituye en cad:
diécesis con el fin de que asistiendo a los juidesiulidad, defienda la validez del matrimoni
de palabra y por escrito, y de que interponga uimaepa apelacion y las sucesivas (hasta tre

gue estime convenientes.
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CAPITULO TERCERO: LA FILIACION EN EL DERECHO INDIAN  O.

La normativa del Derecho Indiano propiamente ¢drs filiacion es escasa, aplicandos
en Indias las normas contenidas en Las Partidadificamlas por las Leyes de Toro, siendo ést

las que fijaron también en el Derecho Historicot€imo la doctrina juridica sobre la filiacion.

1. Filiacién Legitima

Las Partidas al regular el matrimonio, recogedatrina sobre los llamados tres biene
del matrimonio: “Pero muy grande y muchos bieneenalel casamiento, segun es dicho en
prologo de esta cuarta Partida. Y aun sin aquadleialadamente se levantan ende tres cosas
y linaje y sacramento.

Y esta fe es lealtad que deben guardar el una@l lat mujer no habiendo que ver cor
otro, ni el marido con otra.

Y el otro bien del linaje, es de facer hijos paracer derechamente el linaje de lo
hombres y con tal intencidén deben todos casar,itanbs que no pueden haber hijos, como Ic
gue los han.

Y el otro bien del sacramento, es que nunca sendeddir (separar) en su vida y pue:
Dios los ayuntd no es derecho que el hombre loartiep

Y ademas crece el amor entre el marido y la myjees que saben que no se han ¢
departir y son mas ciertos de sus hijos y amanguiognde”.

Es de la union matrimonial que proceden los Hgg#&imos: “Legitimo hijo, tanto quier
decir, como el que es fecho segund ley y aquebbem ser llamados legitimos los que nacen
padre y madre que son casados verdaderamente,rsagda (la) Santa Iglesia”.

Es la Ley quien sefiala a que hijos se les debsidesmar como legitimos, estandc
obligados los padres a reconocer como sus hijod@stlos habidos dentro del matrimonio. La
Partidas establecian la legitimidad de los hijoBidas dentro del matrimonio de los padres
mediante una presuncion de las llamadas juris gurie es decir, que no admitia prueba e
contrario por su caracter absoluto, siempre queaelmiento del hijo se hubiera producidc

después de los ciento ochenta dias de celebradatemonio, pues la regla general es que ¢
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nifos nazcan a los nueve meses contados desdendapecion, pudiendo nacer en form:e

prematura desde los siete meses y algunas vecadogass nueve meses. (Ley 4, Tit. 23, Pa

4)

A pesar de nacer antes de los ciento ochenta ciiasados desde la celebracion de
matrimonio, un hijo se considera legitimo, no pad el padre desconocerle, en las siguient
situaciones:

a) Si antes del matrimonio tuvo conocimiento del erabay pues resulta ilégico e inmora
presumir que sabiendo a la mujer embarazada déotnbre, se hubiere casado con ella.

b) Si antes o después del nacimiento, hubiese reamatihijo como suyo por instrumento
publico o privado, o por cualquier otro acto similaues los padres pueden establecer
legitimidad de sus hijos, pero no quitarselas désple establecida.

c) Si el hijo no nacio vital, pues si no esta lo defitemente desarrollado como para vivir, S
presume gque nacid antes de tiempo, y por tante penpadre al marido.

Son considerados también como hijos legitimosh#isdos de matrimonio putativo, es deci
de matrimonio celebrado in facie eclesiae, con dipento dirimente ignorado por los cényuge

0 por lo menos ignorado por uno de ellos. Y losshipacidos antes del matrimonio que Sc

legitimados por el matrimonio subsiguiente de lagrps***?

1.1. Legitimacion.

Joaquin Escriché la define como “aquel acto qustitage en el estado de hijo legitimc
al que ha nacido fuera del matrimonio; o una fiediggal por la cual un hijo nacido fuera de
matrimonio es asimilado a un hijo legitin{d”

1.1.1. Formas de legitimacion.

Las Partidas, siguiendo el derecho romano jus&@armdmitieron cuatro formas de
legitimacion:
1.1.1.1. Por matrimonio subsiguiente de los padres.

Es el modo de legitimacion mas comun y que ha stitbsihasta la actualidad.

41 Ots, Capdequi, José Marfa. Manual de Historialdeicho Espafiol en las Indias.Buenos Aires. FatdkeDerecho y
Ciencias Sociales. 1943. P4ags 112-120
42 Cafferata, José Ignacio. La Filiacién Natural. temia de la Universidad Nacional de Cérdoba. 19g5B33-77
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Los reyes espafioles, siguiendo la tradicion ronveheenciada por el cristianismo, que &
través de este tipo de legitimacion buscaba ingankbs matrimonios.

Las Partidas, establecen este tipo de legitimatiddtrosi son legitimos los fijos que
ome ha en muger que tiene por barragana, si desiesés se casa con ella. Ca maguer es
fijos a tales non son legitimos quando nascengttam fuerca ha el matrimonio, que luego que
padre, e la madre son casados, se fazen porenfiesoegitimos...”. En este punto las Partida
sigue al derecho romano, porque la barragana aiborechabia de ser una sola y el concubinat
debia estar en disposicién de poder casarse cannellpudiendo ella ser virgen o viuda qu
viviese honestamente.

La Ley 11 de Toro derogo las exigencias del dereohmano respecto de los hijos par
ser considerados naturales, pues segun esta knamzcesario que el hijo naciese de concubit
ni que ésta viviese en la misma casa con el padretal que el padre reconociese a los hijos,
gue fuese Unica y sola, ni que los padres, al tiedgla concepcion fuesen habiles y capac
para contraer matrimonio, sino que se conformo qud tuviesen esta aptitud al tiempo de |
concepcion o del parto.

Se legitiman por matrimonio subsiguiente de suggzdos hijos que nacen antes d¢
matrimonio, con tal que sus padres hayan care@dmgedimento dirimente al momento de |
concepcion; por lo tanto, no pueden ser legitimguoeste medio:

- El hijo adulterino, ya sea que el padre, la madrambos estén casados con otra persone
tiempo de la concepcion, aunque al tiempo del neadito no existiere tal impedimento por
haber fallecido sus respectivos conyuges.

- El hijo sacrilego, que es el habido de personasajuempo de la concepcion estaba
ligadas, al menos una de ellas, con profesidnioskgo con orden sacra.

- El hijo incestuoso o habido entre parientes, a menee el matrimonio se celebre con |
debida dispensa de parentesco.

- El hijo mancer, esto es, el hijo de mujer publigaagre desconocido.

El hijo legitimado de esta forma, lo es ipso iyer el s6lo hecho del matrimonio de su

padres. Ley 1 Tit 13, Part 4. Sin embargo, comaez®sario el reconocimiento del padre pa

43 Escriché, Joaquin. Diccionario de Legislacién gsprudencia. 1977. Tomo II. Pag. 602, 756-818
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gue un hijo sea tenido por natural, segun la Legd Toro, con mayor razén debiera serlo pa

ser legitimado, a menos que el padre con anteaiddiol hubiere reconocido como natural.

No solo se legitiman por este medio los hijos exis al momento del matrimonio de
sus padres, sino que también los que ya hubiesentondejando descendencia; en este caso
descendencia se reputara como legitimada por eimuetio subsiguiente de sus abuelos.
1.1.1.2. Por Rescriptio del Principe.

El rey puede legitimar a un hijo ilegitimo, la LBy Tit 18, Part. 4 y la Ley 4, Tit 15,
Part.4, establecia como requisito para esta legifibn que el hijo fuere habido de concubin:
con quien podia el padre casarse al tiempo deraepaion. No obstante estas disposicions
prevalecié la opinion de los autores que considgtenpor este medio también son legitimable
los demas hijos ilegitimos. Por real Cédula de 2ldctiembre de 1800, se establece |
posibilidad de legitimacion real de los hijos dérigjos, de casados y de caballeros profesos
las ordenes, fijandose un servicio pecuniario caa gn su caso ha de contribuirse por
legitimacion de estos hijos.

El rey podia legitimar por si solo a los siguiertigss:

- Al hijo de padres solteros que no tuviesen entreekiciones de parentesco en grad
prohibido.

- Al hijo adulterino de persona casada que al tiem@lonacimiento se hubiese hallado e
aptitud de casarse entre si por haber muerto loyug@s con quienes respectivament
estaban casados a la época de la concepcion.

No podia legitimar:

- Al hijo de padres solteros que fuesen parientegrado prohibido, porque estos pariente
nunca pueden casarse sin dispensa, hunca podi@npmiel hijo adquirir la consideracion de
natural en el sentido de la Ley 11 de Toro.

- Al hijo adulterino cuyos padres participaron o glaron la muerte de sus respectivc
conyuges, o de uno de ellos, o se dieron palabcastrse después de que el casado quec
viudo, o se casaron estando todavia uno de ella® yor vinculo matrimonial ain no

disuelto.
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- Al hijo ilegitimo de clérigo ordenado in sacri, iggbsa profesa, al fraile profeso, debido
que ninguno de dichos hijos podra adquirir jamé&saehcter de hijo natural, pues sus padr
no pueden casarse sin dispensa.

Los requisitos que la carta de legitimacion cort&di un hijo espurio debia contene
para ser validas eran: en primer lugar que la @dlide hijo se haya expresado en la suplic
dependiendo de la categoria del hijo era el graddificultad para otorgarle el caracter de hij
natural, y en segundo lugar se exigia que el pedreciere de hijos legitimos, pues no s
consideraba justo que tales hijos se introdujesenna familia legitimamente constituida el
perjuicio de los hijos legitimos. Sefialan los aegague aun existiendo hijos legitimos se pue
conceder la legitimacion, si en la suplica se hesente la existencia de estos hijos, si se om
esta circunstancia, la legitimacion sera nula.

Si se tratare de un padre que no tiene mas hijeslapinaturales y espurios que h.
legitimado, la carta de legitimacion caduca y quedaefecto si le sobrevienen hijos legitimos
esta situacion provoco division en los autorestiexido algunos que consideran que habiéndc
consumado la legitimacion esta no puede revoc&st disputa se superd llegandose a
solucién de que si bien no se revoca la legitimgctdiando sobrevienen hijos legitimos, es
legitimacion no se mantiene en todos sus efec®sasge como el legitimado por carta real, n
puede suceder por testamento ni abintestato adye,paadre y abuelos con hijos legitimos
legitimados por matrimonio subsiguiente que lesesghiere, a no ser en la quinta parte qu
quisieren dejarles, pero que en la sucesion demss parientes y en las honras y preeminenc
sean igual a los nacidos de legitimo matrimonio.

El tercer requisito para que fuese vélida estditegcion, era la imposibilidad, moral o
legal de casarse con la madre de sus hijos naunales no puede recurrirse a la rescript
mientras pueda legitimarse por matrimonio subsigeie

Al padre correspondia solicitar esta legaition real (Ley 4 del Tit. 15, Part. 4) sea por
mismo o por medio de procurador, pero requeriacdesentimiento expreso o tacito del hijo
pues ningun hijo puede ser legitimado contra suntad. Si el hijo es impUber se presume ¢
consentimiento por estimarse ventajosa para ébiéirhacion, pero llegando a la pubertad puec

impugnarla si guarda silencio, se entiende quetacep
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Podia también el hijo, pedir su legitimacion, despde la muerte del padre, acreditanc
que el padre no dej6 hijos legitimos, que le rec@nocomo su hijo natural, que le instituyc
heredero y que manifestod su intencion de legitimanty 6, Tit. 15, Part. 4.

Quien solicitaba la legitimacién debia acudir aalaliencia territorial, presentando st
solicitud al Rey acomparfada de los documentos enlagfundaba. La audiencia la remitia &
juez de primera instancia competente, quien emitiainforme, oyendo previamente a la:
personas que pudieren tener interés en el asue@olvia a la audiencia el expediento que cc
los antecedentes abria y el informe. La audienmiayia audiencia al fiscal, examinaba e
expediente y lo elevaba al gobierno informandoaeqer.

La legitimacion real se concedia previo servi@oymiario que debia prestar el solicitant
y surtia sus efectos desde que se expedia la naz@hgno teniendo, en consecuencia, efec
retroactivo.
1.1.1.3. Por oblacion a la curia.

Este tipo de legitimacion fue adoptado del deredmano extendiéndola a los que s
empleaban en los cargos de palacio; se trata tegiimacion de un hijo natural, la que se
efectla por declaracion del padre de que entregoadl servicio de la Corte, Consejo o Villa,
siendo necesario, para que tenga validez, el comsento del hijo. Tal manifestacion la puede
hacer el padre, tenga o no hijos legitimos, sall@ imadre del que se desea legitimar era sien
en cuyo caso no procede si hubiera hijos legitingosn caso contrario debera previament
liberarla.
1.1.1.4. Por declaracion en testamento por el cual el padmmanifiesta su intencion de
legitimar a un hijo instituyéndolo heredero.

Las Partidas sefialaban: “De amiga auiendo algunaomes fijos, si fijos legitimos non
ouiere, puédelos legitimar en su testamento enreatera, diziendo assi: quiero que fulano
fulana, mis hijos, que oue de tal muger, que seanherederos legitimos. Casi después de
muerte del padre, tomaren los fijos este testamentm mostraran al Rey, e le pidieran merce
gue la plega de confirmar, e de otorgar la meraezlad padre les quiso fazer: el Rey sabienc
que aquel que fiso el testamento, non aouia ofjos fegitimos, deuelo otorgar. E dend

adelante heredan los bienes del padre e auranahdariijos legitimos. (Ley 6, Tit. 15, Part. 4)
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Por tanto, los requisitos para que opere esta fderiagitimacion son los siguientes: a) Que Ic
hijos tengan la calidad de hijos naturales, b) €uygadre no tenga otros hijos legitimos, c) QL
se instituya heredero al hijo que se pretendeiteait d) Que sefiale el nombre de la madre,
Por ultimo el hijo debe presentarse al Rey solicitde le conceda la legitimidad, es por tant
una legitimacion por voluntad del Rey.

1.1.1.5. Por otro instrumento publico en que se pde legitimar a uno o varios hijos
naturales.

“Instrumento o carta, faziendo algin ome por suanamsma, o mandandola fazere
alguno de los Escribanos publicos, que sea confiantan testimonio de tres omes buenos,
que diga que algun fijo que ha nombrado sefialad@ngue le conoce por su fijo; es esta ot
manera que se fazen los hijos naturales legitifdeso en tal conoscencia como esta non de
dezir que es su fijo natural, ca si lo dixesseyaldria la legitimacion. Otrosi, quando alguno qu
ha muchos fijos natura de una amiga, e conoscaaballos tan solamente por su fijo, por te
carta, e en tal manera como sobredicho en estpdeyal conoscencia como esta seran legitim
los otros hermanos, quando para heredar en logdeel padre, también como augel en cu
nome fue fecha la carta; maguer non fuessen nomdedella. Es lo que dize esta ley, e en |
gue son antes della, entiéndese que aquellos queasobrados en ellas que son legitimos pa
heredar en los bienes de su padre, e de los adrazeptes; sacado aquel que fuesse legitima
en la manera que diza adelante, en la ley, desguErece el mismo a servicio de la Corte d
Emperador, o del Rey. Ca este atal hereda el mwebidel padre. Mas non en los de los otr
parientes si mouriesse sin testamento”. (Ley 7,16t Part. 4) En esta forma de legitimacion ¢
pueden legitimar uno o varios hijos naturales eodndicion de que no debe decir que lo so
ya que en este caso no se produce la legitimacion

Los intérpretes mas autorizados de las Partidasenmn de manifiesto que la oblacién
la Curia no era factible dentro del régimen murtifastellano y que la declaracion el
testamento u otro instrumento publico mas bien arenforma de probar la legitimidad que ul
modo de legitimacion propiamente tal. Las tresmds formas de legitimacion, terminaror

siendo simples formas de realizar el reconocimidettos hijos naturales.
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1.1.2. Efectos de la legitimacion

No todas las formas de legitimacion conceden ahis asi legitimados los mismos

derechos:

a)

b)

El hijo legitimado por el matrimonio subsiguiente slis padres, goza de todos los derech
qgue el hijo legitimo propiamente tal, destacandidse beneficios principales; en materi
sucesoria, se convierten en herederos de sus paeérégual forma que los hijos legitimos
propiamente tales y reciben las mismas honras yephms temporales de que goza
aquéllos. En este sentido la Partida 4, Ley 4,laefileos legitimados son dende adelant
legitimos, e han todas honrras e las proes, queldgfijos que nascen de casamient
derecho”.

Si los hijos fueron legitimados con el solo efedtoheredar a sus padres y abuelos y despi
su padre, madre o abuelos tuvieren algun desceadigs legitimo matrimonio o legitimado
por matrimonio subsiguiente, el legitimado no puexleeder a sus padres y abuelc
conjuntamente con aquellos, pudiendo recibir sakstdnla quinta parte de los bienes de s
ascendientes. No obstante lo anterior, pueden suaedos demas parientes igual que
fueren hijos legitimos (Ley 12 de Toro; Recopilac8.10, Novisima recopilacion 10.20.7)
Los hijos legitimados por rescripto del Principarl@s V por Cédula del 14 de mayo d
1542, restringio los derechos de los legitimadasgste medio sefialando “Los legitimado
por rescripto no podian excusarse de pagar losopeghcontribuciones a que estaba
obligados antes de la legitimacién (Recopilaciéhl® y Novisima Recopilacién 10.5.5)
Felipe I, reitera la prohibicion anterior en retat con este tipo de legitimados y la ampli
prohibiéndoles que puedan gozar de hidalguia. @ecton 2.11.30 y Novisima
Recopilacion 10.5.6) que deja sin efecto otra digpadn anterior del Fuero Real que disponi
que los legitimados podian ser considerados “Flggdsi su padre fue fijodalgo”.

De los beneficios de la legitimacion pueden gozasdlo el expresamente reconocido, Sin
también todos sus hermanos aunque no lo hayamisidsta manera.

Los hijos legitimados heredan no solo al padrey swmbién a los demas pariente, salvo Ic
hijos naturales que se legitiman por su ofrecinoieadt servicio del Emperador, Ciudad c

Villa, pues ellos no pueden heredar sino a susegado a los demas parientes paternos.
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1.2. Impugnacion de Paternidad.

No obstante la presuncion legal establecida enPladidas, se contemplan cierta

circunstancias especiales, amparadas en las cuglesjpuesto padre puede impugnar ¢

paternidad, estas circunstancias %on:

a)
b)

Impotencia fisica o animica del marido.

La ausencia del marido durante el tiempo en quaresume se produjo la concepcién, es
ausencia debe llevar envuelta la imposibilidad elenirse con su mujer. Se asimila a es
ausencia el arresto de uno de los cényuges, cuadisten pruebas de que no les fue posib
acercarse uno al otro.

El nacimiento del hijo en tiempo que se considera@ insuficiente para vivir naturalmente
esto es, antes de los siete primeros meses defmoaio, 0 después de los once meses de
muerte del padre.

En general la imposibilidad fisica del marido pemaer acceso carnal a su mujer en la épo
en que se presume hubo de producirse la concepcidn.

Otra causal para la impugnacion de paternidad questituye a la vez un delito, es le
suposicion de parto, en ella la mujer que no pueder hijos con su marido, finge ur
embarazo para introducir un hijo extrafio al ho§io corresponde al marido la accion e
contra de la mujer, mientras éste viva, a la mwatenarido pueden ejercerla los parientes
herederos mas cercanos. Si el matrimonio tieneuésspn hijo verdadero, éste podra prob:
la suposicion de parto para evitar que su supuestmano tenga derechos en la herenc

paterna o materna. Ley 3, Tit. 7, Part. 7.

2. Filiacion llegitima.

La familia americana, tiene una estructura basada eoncepcion de familia de la Iglesic

Catolica, estructura que es recogida por la legj@ahecivil, no obstante la estructura juridica

44 Escriché, Joaquin. Op. Cit. Tomo IV, P4gs 266-268.
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destinada a fortalecer el matrimonio cristianorealidad indiana nos muestra que las union
extra iglesia, son considerablemente frecuentegs&3asocioldgicas como la falta de mujere
espafolas, escasa repulsion de los espafioles atgonalrse intimamente con las indigena
decadencia moral durante el gobierno de los llasddrstrias menores y razones juridicas comn
el mantenimiento en indias de sus tradicionesigagdcontinentales; entre dichas tradiciones I
s6lo se encontraba el matrimonio eclesiastico sinas uniones, muchas de ellas de antig
consagracion legal como el matrimonio a yuras, ggeun matrimonio legitimo aunque
clandestino; la barragania, que es una union éhtee solteros mediante un contrato de amist
y compafia. En Las Partidas , si bien no eran bigadas dichas uniones, estaban regulad:
Las Leyes de Toro y luego el Concilio de Trentoemsron prohibir los matrimonios
clandestinos, los que sin embargo subsisten eratdiga a pesar de las prohibiciones.

Otra causa juridica encontramos en los esponsplessi bien en teoria no daba derecho
relaciones carnales entre los esposos, en lagaaet ocasiones existia dicho acceso carnal,
que podian derivarse prole ilegitima si no se aeaba el matrimonio y | mujer quedab:
embarazada.

Asimismo, las prohibiciones establecidas para aéddes indianas y sus hijos de contras
matrimonio en el distrito jurisdiccional de dicha&@idad, si bien comprenden a menos person
son otra causal que dio origen a uniones ilegitimas

La cantidad de dichas uniones era considerablefryte de ellas, los hijos nacidos fuers
del matrimonio, también debi6 de serlo; el ordemramai juridico particular que los regulaba, er
bastante favorable, considerando la época de diotate dichas normas, influido ciertament

por la inspiracion catélica de la legislacién geade a dar proteccién al merior.

2.1. Clases de hijos ilegitimos.
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Los hijos ilegitimos son todos aquellos habidosdudel matrimonio. Estos se clasifican e
dos grupos: a) Naturales; y, b)Espurios y dentrestes ultimos encontramos los incestuosc
adulterinos, sacrilegos, manceres y ndt§§8
a) Hijos Naturales: Las Partidas los definen como:ttikgles y non legitimos, llamaron los

sabios antiguos a los hijos que no nacen de castorgegun ley, asi como los que facen e

barraganas” o sea, por hijo natural se entiengeoereado en barragana o concubina libre

soltera, que sea una sola y no virgen ni viuda $tangor hombre también soltero que ¢
tiempo de la concepcion pudiese casarse con ela2lTit. 14, Part. 4; Ley 1, Tit. 15, Part.

4;y Ley 8, Tit. 13, Part. 6.

La Ley de Toro amplia la norma anterior al sefigle el hijo natural es aquel que al tiemp

de nacer o ser concebido, podian sus padres cdsgatmente sin dispensa, con tal que ¢

padre lo reconozca por suyo, aungque no haya témicajer de quien lo engendrd en su cas
ni sea una sola, ni que pertenezca a la clasesdguka pueden ser concubinas, y adn si

tiempo de la concepcion no habia en los padresidgiara casarse, con tal que al tiempo d

nacimiento si la hubiese.

La legislacion romana imperial admitié e concubinaamo una unidn similar al matrimonio,

pero sin afectio maritatis, disoluble por la sadéumtad de una de las partes. Existia entre |

concubinos, y entre ellos y sus hijos, una relagéoo diferente a la que se da entre Ic
padres y los hijos legitimos. No obstante ellayaglcubinato no tenia ningun reconocimient

juridico, por ello los hijos no pertenecen al padre su familia, sino a la madre y en I

familia de ella se agrupan.

En Espafia tuvo un extraordinario desarrollo etabimato, aceptado en la legislacién con

nombre de barragania. El origen de la barraganéaiae®, y recibe este nombre de la unic

de dos palabras “barra” que quiere decir fueraan&j, que es del latin por ganancia, 0 S¢

“ganancia que es hecha fuera de mandamiento deaigjlde ahi que a los hijos de barragar

se les llama “hijos de ganancia”

5 Dougnac, Antonio. Estatuto del Hijo llegitimo drDerecho Indiano en Revista de Estudios Histajieddicos. IIl. Ediciones
Universitarias de Valparaiso. Univ. Catélica depéahiso. Publicaciones de la Escuela de Derechi®. Pags. 113-118

46 Ots Capdequi, Jose Maria. Op. Cit. P4s. 113-119

47 Cafferata, José Ignacio. Op. Cit. Pags 33 a 77

“8 Escriché, Joaquin. Op. Cit. Tomo Il, P4gs 756-818
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La Barragania es la union civil y disoluble entséeso y soltera a la cual otorgaban las leye
en algunos territorios determinados algunos efeetoselacion con los bienes y los hijos
habidos de tal unién. Las leyes castellanas toderaista, considerando a la barragana, cor
esposa de orden inferior. Era un contrato de cofapaéimistad.

Los Fueron Municipales admitieron la barragania ebrfin de fomentar la poblacion,
reconociéndole a la barragana ciertos derechossegahanciales. Las Partidas considerab
legitimas y exentas de pena, aunque ilicitas y Imerste reprobable la barrragania
tolerandola sélo en los solteros que no sean astasis.

Solo se permite tener barragana a los hombres wgdep contraer matrimonio, por no se
casados ni haber profesado en alguna orden religiggalmente, sélo se puede tomar p«
barragana a una mujer que puede contraer matrimonio

b) Hijos simplemente ilegitimos, llamados también &ainos, provenientes de padres que
tiempo de la concepcion o nacimiento no podia eentmatrimonio, como los casados, lo
parientes proximos o los clérigos y profesos enemrdeligiosa. Segun su origen st
denominan:

- Adulterinos o de dafiado y punible ayuntamientoyisdgs Leyes de Toro, porque la madr
adultera incurria en pena de muerte segun la Lékit115, Part.4. El hijo adulterino era
procreado por un hombre de cualquier estado comujer casada con otro. Posteriormentt
por influencia del derecho candnico se considemachijo adulterino al habido por hombre
casado con mujer viuda o soltera, como el engendoad hombre soltero, viudo o casadk
con mujer casada con otro.

- Nefarios, los procreados por ascendientes con déisrees. (Ley 1, Tit.15, Part.4)

- Incestuosos: los habidos entre si por parientesuvessales dentro de los grados prohibido
Ley 1, Tit.15, Part. 4)

- Sacrilegos, el habido de personas que al tiempa ciencepcion estaban ligadas, a lo men
una, con profesion religiosa, o con orden sacro Ebhijo de fraile profeso o de monja y el
de clérigos ordenados in sacris.

c) Otros hijos como:

96



Manceres, que son los hijos de mujeres publicag §Jaman manceres por la mancha qt
resulta no tener padre conocido, tienen solo caghgcho agnados, es decir, s6lo parient:
maternos, no paternos.

Notos, los habidos en barraganas en casa del padre.

Bastardos, los habidos en barraganas fuera dedadeh padre

2.2. Reconocimiento de hijo natural

Para que un hijo sea considerado como naturabasiafzon que los padres hayan podic

contraer matrimonio sin dispensa al momento deotecepcion o del nacimiento, es necesari

ademds, que el padre lo reconozca como suyo.

Este reconocimiento no era exigido en el dereatroano ni en las partidas, fue

introducido debido a que la Ley Xl de Toro extenglideneficio de la naturalidad aun a los hijo

de mujeres que no sean propiamente concubinas wogqeenste que lo sean.

Las formas de reconocimiento contenidas en lasd.egeToro y las Partidas son la

siguientes:

a)

b)

Partida de bautismo en que el padre hubiere hemhstar su nombre, ya sea concurrienc
personalmente por si 0 por escrito o por persataligna a declarar su paternidad.

Por escritura publica hecha ante escribano puldiccarta escrita por el padre en qu
manifieste ser suyo el hijo que reconoce; en ambsss deben firmar, ademas, tres testigc
(Ley 7, Tit. 15, Part. 4)

Por testamento, en que el padre instituye herealasio hijo natural, expresando que lo tuv
de tal mujer. (Ley 6, Tit. 15, Part.4)

Por acta autorizada por el magistrado, justiciaonsejo del pueblo, con asistencia de
escribano, en que constare la declaracion de ¢arpdad hecha por el padre.
Reconocimiento ordenado por el juez en el juicionicral por estupro, cuando resulte
probado el delito; la sentencia suple el reconcama cuando el reo no quiere hacerlo.

Por cualquier medio de prueba que el derecho estbton tal que se haga constar de u

manera fehaciente, que no quede lugar a duda lsobeeteza del hecho.
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Las leyes 5,6 y 7 del Titulo 15 de la Partida 4 hablan de “reconocimiento” sino de
legitimacion, pues en aquel entonces se admitmiatrimonios clandestinos; quien declarat
haber tenido un hijo de tal mujer, confesaba imti®ente estar casado con ella. Mas tarde
prohibié la celebracion de matrimonios clandestingeedando como Unicas formas d
legitimacion la legitimacion por matrimonio subsignte de los padres y por concesion ree
quedando las demés formas de legitimacion, sélmaoedios de efectuar el reconocimiento o
un hijo natural.

Puede reconocerse no solo un hijo ya nacido aimbién el hijo que estd por nacer, pue
los hijos no nacidos, se consideran nacidos parafectos de un derecho o un interés, como
prescribe la Partida 4 y la Ley XIlIl de Toro.

Ademas, puede incluso efectuar el reconocimieetam hijo natural, el padre que e:
menor de edad con tal que tenga edad suficiente ggarresponsable por los actos criminals
gue ejecute.

Las Partidas establecen el reconocimiento forzps® efectia el juez quien debe po
todos los medios de prueba, llegar a la convicgiofallar acogiendo o rechazando ta
reconocimiento. Si el fallo es favorable, el jubligard al padre a que “lo crie e provea”

El reconocimiento, de cualquier forma que se ceaks irrevocable, pues no se trata c
un acto de mera liberalidad, sino una declaracwirtud de la cual, la ley confiere una serie d
derechos al hijo reconocido.

Ademas, el reconocimiento puede ser efectuadoupor o ambos padres en formz
independiente, no obligando la manifestacion hgumraun padre al otro, si este Ultimo no e
reconociera. El reconocimiento efectuado por undodepadres sin la aprobacién del otro, n

tiene efecto sino con respecto al padre que efettrtgtonocimiento.
2.3. Impugnacién al reconocimiento de hijo natural.

Pueden impugnar tal reconocimiento cualquier perspe tenga interés en ello, a quie

tal reconocimiento perjudique; por lo tanto, puethepugnarlo, el hijo, el padre, la madre, etc.
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3. Derechos y Obligaciones entre Padres e Hijos

El nacimiento determina los derechos de que gozapamrsona en la sociedad y s
familia, por ello se establece como forma de haoestar de un modo auténtico tal hecho, ¢
forman registros en cada Parroquia, en los quegistran los nacimientos expresando el dia c
nacimiento y el del bautismo, el nombre y sexondatido, el nombre de los padres asi como
del padrino y madrina. Es esta partida la que siivgorueba ante los tribunales, ya sea é:
otorgada por el cura parroco, ya sea por el eswibdejando su nombre de manifiesto en I
registros y legalizando su firma.

Los derechos y deberes existentes entre padrggsenb son los mismos en relacion «
todos los hijos, son mayores o menores dependiéada categoria en que el respectivo hijo ¢
encuentra: legitimo, legitimado, natural o espurio.

No obstante ello todos los hijos, cualquiera fusmeclase, tienen derecho a que Iz
personas que los engendraron les den crianza js&risa que les sea indispensable; y con
contrapartida ellos estan obligados a amar y rasgetus padres, a honrarlos y servirles
acuerdo a sus medios y aun a proveerles de aliment@aso necesario, como lo disponen |
leyes del Tit. 19, Part. 5.

3.1. Patria Potestad

Es el conjunto de derechos y obligaciones queesponde a los padres sobre la perso
y el patrimonio del hijos no emancipado, con eld@realizar la funcion propia de los padres c
criar, proteger y educar a sus hijos.

Las Partidas definian la Patria Potestad compdder que han los padres sobre l0s hijc
y sobre sus nietos y sobre todos los otros denajelgue descienden de ellos por linea recta, ¢
son nacidos de casamiento derecho” (Ley 1, TitPHrt. 4). Este poder se extinguia sélo por
muerte o destierro perpetuo del padre, la elevadedijo a dignidad publica, la emancipaciot
voluntaria de los padres, el incesto cometido ppadre, el abandono, el castigo cruel a un hij
la prostitucion de la hija y desamparo del hijo.

Las Partidas regularon detalladamente la PatriesiBal en los titulos 17, 18 y 19 de |;

Partida 4. Las partidas acogen la concepcion detdbe Justinianeo sobre la Patria Potesta
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Segun el legislador de las Partidas la palabnad@®btestas “quiere tanto dezir en romance cor
poderio”; siendo susceptible de varios significadelspropio legislador advierte que lo he
empleado en el de “ligamiento de reverencia e besidn, e de castigamiento, que debe aver
padre sobre el fijo”. (Part. 4, Tit. 17, Ley 1)

Las Partidas fundan la Patria Potestad en el BerBatural, siendo por tanto anterior a
Estado: “Poder y sefiorio han los padres sobrdjtss $egund razén natural, e segund dereck
Lo uno, porque nascen de ella; lo al, porque hamededar lo suyo”.

No obstante definirla como poder y sefiorio, lasidRes no concebian la Patria Potesta
como un poder ilimitado del padre. vgr. El deredeovender o empenfiar al hijo sélo en el cas
de que el padre sufra tal hambre o pobreza queedapsocorrerse de otro modo, para evitar q
muera el padre y el hijo. El derecho de vida y teues un caso aun mas raro; el de un padre ¢
cercado en un castillo que tenga de sefior, secesa@o por el hambre y no tenga que comer.
normal es que la Patria Potestad se ejerza conrawde; vgr. El derecho a corregir al hijo deb
ejercitarse con mesura y piedad, sancionando coérthda de la Patria Potestad el castigo crue

En cuanto al aspecto patrimonial de la Patria Seadte si bien se parte como en e
Derecho Justinianeo del principio que todo lo addaipor el hijo pasa al patrimonio del padre
este derecho paterno esta sujeto a una serie dgaciomes, que se materializar
fundamentalmente a través del sistema de los psculi

La Patria Potestad era ejercida por el padregrmsibargo en los primeros tiempos existi
un caso en que era ejercida por la madre. El Rlergo establecia que quedaran en poder de
madre a la muerte del padre, los hijos de ambasssealificAndose esta potestad como tutela
caricter facultativa, cesando en caso de que laenw@htraiga nuevas nupcias. Ademas es
sujeta a la formacion de inventario. Las partidasceambio niegan en forma terminante a |

madre el ejercicio de la Patria Potestad.

3.1.1. Emancipacion

Es la dimision, renuncia o abdicacion que hacgadre de la Patria Potestad que tier
sobre el hijo; o bien, el acto por el cual se desge el padre de la Patria Potestad sobre algt
de los hijos. (Ley 15, Tit. 18, Part.4)
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El vocablo emancipacion viene del laBmancipareque quiere decir soltar la mano
sacar de su poder, transferir, enajenar, vender.

En cuanto a la forma de efectuar la emancipades,Partidas adoptan el Derech
Justinianeo y disponen que el padre y el hijo delnparecer personalmente ante el jue
ordinario, que el padre debe manifestar su voludeadmancipar al hijo y el hijo debe prestar <
consentimiento a ser emancipado, el juez debe apiabemancipacion y se debe extend
escritura publica que sirva de prueba en todo teertyeyes 15y 17, Tit. 18, Part.4 y Ley 93, Tit
18, Part.3)

En el caso de la emancipacién de hijos ausentesrmres de siete afios, es necesal
para que ésta tenga validez, que el padre piddaengd previamente autorizacion o licencia di
rey, y la muestre al juez ordinario de su puebtiudad. Si el hijo ausente fuere mayor de sie
anos, tendrd que presentarse al juez a su regrpssstar su consentimiento. (Ley 16, Tit. 1€
Part. 4)

En 1713, durante el reinado de Felipe V, se dict@ecreto que exigia que los juece:
antes de declarar la emancipacion, dieran cuen@oatejo Supremo, justificandola en cad
caso, pues ocurria que el juez no analizaba lasasale la emancipacion y el padre solia hac
donacion al hijo emancipado de todos o casi todesgnes con perjuicio de si mismo y de lc
demas hijos (Ley 4, Tit. 5, Libro X, Novisima Retapion)

En la préactica, primero se hacia la emancipacite al juez ordinario con arreglo a las
Partidas, justificando la causa de la emancipacééngextendia la escritura correspondient
escritura que luego era presentada para ser aprqimdel Supremo Consejo, quien previ
audiencia del fiscal expide provision para queutdi¢ia ordinaria evacue la diligencia o informs
acordado, y evacuado todo, con una nueva audieetifiscal la escritura de emancipacion
mandando expedir el correspondiente despacho dpuggke usarse sin necesidad de acudir o
vez al juez ordinarid’

3.1.1.1.Caracteristicas de la Emancipacion

49 Escriché, Joaquin. Op. Cit. Tomoll. Pags 423-427
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1.- Por regla general es un atitre y voluntario, por tanto el padre no puede ser obligado
efectuarla ni el hijo a aceptarla a menos que esenente a uno de los casos en que la |
obliga al padre a emancipar al hijo y que son: (L&yTit 18, Part. 4)

a) Cuando el padre castiga al hijo con demasiadddade

b) Cuando prostituye a sus hijos.

C) Cuando acepta lo que alguien le dejo en testanijtola condicién de que emancipe
su hijo.

d) Cuando habiendo adoptado a su entenado o hijagtn@mue catorce afios, éste acuc
ante el juez después de haber cumplido dicha eudiéndo ser emancipado por encontrars
descontento de su padrastro con justo motivo.

Si el juez en cualquiera de estos casos compraeterteza de los hechos, mandara al padre «
lo emancipe, apremiandole a ello en caso necegsarilms medios que le confiere el derecho.
En estos casos, segun algunos autores no es n@desaprobacion del Consejo Supremc
porque la emancipacién forzosa es de justiciawolantaria en cambio es de mera gracia, Y ¢
ella puede existir dolo y perjuicio para el propaire u otro de sus hijos.

2.- La emancipacion es por regla generabato exprespya sea ella voluntaria o forzosa, es ¢
producto inmediato de un acto positivo del emamtgg el emancipado, en contraposicion a
emancipacion que resulta como consecuencia delinnegiio que se denomina emancipacio
tacita o legal.

El hijo o hija queda emancipado de pleno derechicepprimer matrimonio que contrajere: “El
fijo o fija casado e velado, dice la Ley 47 de Ta®a habido por emancipado en todas las co:
para siempre”. Esta ley exigia no sélo el matrirn@ino también la velacion, que es lo mismc
gue decir con la condicién de celebrarlo in fackesae, tiene por razon evitar la celebracion
matrimonios clandestinos, que en ese entoncess(gnie el Concilio de Trento los declarar
irritos y nulos) eran validos y demasiado frecugnte

Las leyes de Toro concedieron la emancipacion ahims como consecuencia de contrae

matrimonio, sin distincion de sexos, siempre quaakimonio produjere efectos civiles.
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Este tipo de emancipacion no puede llamarse emaidip sino en un sentido lato, pues en s
verdadero sentido no es otra cosa que la renunei@lgpadre voluntaria o forzosamente hace |
la potestad que tiene sobre el hijo.

3.- La emancipacion es @tto irrevocable(lLey 19, Tit. 18, Part. 4) el hijo emancipado sdde
la patria potestad y ya no vuelve a ella ain cu@ede la causa de la emancipacidén, a menos
sea ingrato con su padre deshonrandole de palateaabra. Nunca podra faltar el respeto
reverencia que debe a su padre, ni entablar céhtagcion criminal de que pueda resultarl
infamia muerte o perdicion de miembro, ni rehuséoke alimentos en los casos y término
necesarios. (Ley 47 de Toro, N° 2)

3.1.1.2. Efectos de la Emancipacion

El hijo sale de la patria potestad en forma irceddde a menos que sea ingrato con ¢
padre.

Si la emancipacion es voluntaria el padre puetinee en premio de su generosidad, |
mitad del usufructo de los bienes adventicios dqusje tuviere a la época de la emancipacié
(Ley 15, Tit. 18, Part.4). La mera tolerancia quigadre tuviere de que el hijo aproveche |
totalidad de sus bienes adventicios, sélo puedsfisigr que remite los frutos que durante I:
tolerancia ha aprovechado el hijo.

Si el hijo emancipado se casare, el padre deltiéunds la referida mitad del usufructo,
para que el futuro corresponda Unicamente al bgbre el particular sefiala la Ley 48 de Torc
“Mandamos, que de aqui adelante el fijo o fijahca®se e veldndose, ayan para si el usufru
de todos sus bienes adventicios, puesto que (ausgaevivo su padre, el cual sea obligado
gelo restituir, sin le quedar parte alguna de ustdrdellos”.

El hijo emancipado es considerado como padre mdida hace suyo cuanto adquiere
tanto en usufructo como en propiedad, puede segadar su padre y establecerse en otro lug
puede administrara sus bienes libremente y dispadameillos, celebrar contratos, comparecer ¢
juicio y hacer todo aquello que podria hacer diuviera padre.

No obstante lo anterior, si el hijo de familiatawiere aun 25 afos, necesitara de tutor
curador igual que los demés menores y serd sudutarador el mismo padre, si no fue forzos

la emancipacion; a menos que obtenga venia o diapezal de edad. En virtud de dich
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dispensa, podra celebrar los contratos y realizarakctos judiciales y extrajudiciales que |
convengan para la administracion de sus bienesp ¢cambién tomar cuentas con pago de I
tutores o curadores que hubiere tenido, pero ncdpaehder u obligar sus bienes inmuebles sir
con autorizacion judicial, hasta los 25 afios.

Si el emancipado se casare antes de los 18 afiasyer cumplidos éstos, podré
administrar sus bienes y los de su mujer, sin tereesidad de venia o licencia (Ley 7, Tit. Z
Libro 10, Nov. Rec.). Segun la mayoria de los agaonservaria hasta la mayoria de edad
beneficio de laestitutio in integrumnecesitara de la intervencion de curador ad litera podra
enajenar sus bienes raices sin autorizacion del jue

El emancipado mayor de 20 afios, puede ejercesneércio con tal que tenga peculic
propio, que haya sido habilitado para la admintgbrade sus bienes en la forma prescrita por |
leyes comunes y que haya renuncia solemne y faleldbeneficio de laestitutio in integrum
gue concede la ley civil a los menores, obligandosie juramento a no reclamarlo en lo
negocios mercantiles que haya; y no podra hipote@games inmuebles para garantizar la

obligaciones que contraiga como comerciante.

3.2. Relaciones Economicas Paterno Filiales.

El sistema de los peculios no fue siquiera meraeloren los fueros, so6lo en el siglo XIII
comienzan a admitirse, como se advierte en el FRead y en la mejora de Sancho IV al Fuer
de Cuenca.

El Fuero Real dispone que el hijo no esta obligadi@er a colacién los bienes ganadc
con su trabajo o que le hayan sido donados poegl por su sefior o0 por un tercero extrafo,
hace propietario de tales bienes, salvo si fesrae patris la modificacion de Sancho IV al
Fuero de Cuenca reafirma la disposicion anteriseghlar que el hijo tiene la propiedad de toc
cuanto ganase o le fuera donado, salvo si fegrae patris, pudiendo disponer de ellos pol
testamento desde que tenga edad suficiente y sisajre tales pesa la obligacion de traerlos
colacion.

Las Partidas siguiendo la doctrina romana, coasagl sistema de los peculios; parte

del principio de que todo lo adquirido por el hjasa a engrosar el patrimonio del padre, con |
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limitaciones establecidas a través del sistemasig@éculios. Las Partidas definen los peculic
como “ganancias que fazen los fijos mientras estapoder de sus padres” (Tit. 17, Part. 4).

Por peculio se entiende la hacienda o caudaligue &l hijo de familia con separacion ds
los bienes del padre, se dividen en: Adventicioféticio, Castrense y Cuasicastrerfse.
3.2.1. Los Bona Materna

Bienes que proceden de la madre, cuya propiedeamriesponde al hijo y cuyo usufructc
le corresponde al padre, se limita el poder patiaiodel padre de familia, pues no pued
disponer libremente de los bienes, y a su muergelahan en calidad de bienes reservaticic
Esta regla se hizo extensiva a los bienes quej@lakiquiriera a titulo gratuito de cualquiel
pariente materno.

3.2.2. Peculio Adventicio

Esta formado por los bienes que el hijo de faneiditando bajo la patria potestad adquie
por su trabajo en algun oficio, arte o industridien por fortuna o por donacién, legado
herencia de propios o de extrafios con tal que nemgan por razén o causa del padre. L
propiedad de estos bienes le pertenece al hijbugugructo al padre mientras tenga al hijo baj
Su patria potestad. (Ley 5, Tit. 17, Part.4 y Led/éy 48 de Toro)

El padre que emancipa a su hijo conserva la nd&disufructo de dichos bines, si nc
renuncia a él y la otra mitad pasa al hijo. (LeyTib 18, Part. 4).

El padre puede enajenar los bienes del Peculicettbio del hijo mientras tenga la
administracion de sus bienes, sin necesidad deizatmn judicial si lo hace con justa causa,; ¢
no lo hace con justa causa, el hijo tiene derecbkacar su valor de los bienes propios del pad
en caso de sobrevivirle, bienes que se encuenéetarhente hipotecados y si no fuere
suficientes para pagarse, puede repetir sus bidaesualquiera que los tenga siempre qt
renuncie a la herencia paterna; si la acepta neapddmandarlos pues como heredero es
obligado al cumplimiento de todos los contratostiems del difunto. (Ley 24, Tit. 13, Part.5).
3.2.3. Peculio Profecticio

Es el formado por los bienes que adquiere el duje vive bajo la patria potestad, po

razén del padre o con los bienes del padre. Peganal padre tanto el usufructo como |

%0 Escriché,Joaquin. Op. Cit. Tomo | Pags. 701-782d Il P4g. 81
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propiedad de estos bienes. El hijo tiene solo haimidtracion de estos bienes y tiene tal derecl
en el caso de confiscarse los bienes a su padrstesno se los quitase; sin embargo, el hijo e:
obligado a colacionarlos.
3.2.4. Peculio Castrense

Se definia como “ganancias que los ommes fapealgunos de los tres lugares qu
diximos en la ley desta”, es decir, en castillosdtes o Corte del Rey.

En las Partidas por Peculio Castrense se entendies bienes adquiridos por el hijo de
familia por razén de la milicia, o sea, con ocagiéhservicios militar. (Ley 5, Tit. 17, Part. 4).
Estos bienes pueden ser los que el propio padie & partir para la milicia, lo que le dona ¢
deje algun compafiero de armas, lo que coge patelibotin legitimo en el campo de batalla
pais enemigo, lo que gana por sueldos o ventdgagquye adquiere con dicho dinero.

La propiedad y el usufructo de estos bienes pectnexclusivamente al hijo de familia
pudiendo disponer libremente de ellos durante da gin que el padre u otro pariente puec
alegar derecho alguno sobre los mismos. (Ley 61 7WitPart. 4). Sin embargo, al momento d
disponer de ellos en el testamento debe respelaryl® de Toro que instituye como herederc
forzosos a los ascendientes de los hijos que msgmetejar descendencia, de todos sus bier
con excepcidn del tercio de libre disposicion.
3.2.5.Peculio Cuasicastrense

Se integra con “ganancias semejantes” al Pecudisirénse como: “lo que dan a los
maestros; de qual sciencia quier que sean, dentef@é&del rey, o de otro lugar publico en razg
de salario. E otrosi lo que dan ende a los Juezaslos Escribanos del rey, por razén de
oficio; e lo que dan a otros cualesquier desta mamleso mesmo dezimos, que es cuasi castrel
toda donadio de heredad, o de otra cosa cualguierda el rey, u otro sefior cualquier destc
sobredichos” (Ley 7, Tit. 17, Part. 4)

La propiedad de estos bienes se atribuye a los &ip limitaciones, como recompensa ¢
trabajo afrontado.

Entre los bienes de este tipo se encuentrandosslique el padre da al hijo y los biene

qgue el padre le da para conseguir grados univeosityt otros oficios que no tienen salario
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emolumento, en atencion a que no son mas que umignetestimonio de idoneidad en las
ciencias.
3.2.6. Bienes Reservables o Reservaticios.

Son aquellos bienes que el viudo o viuda que dpssar a segundas nupcias, es
obligado a guardar para los hijos que tuvo en iehgr matrimonio. Son aquellos bienes qu
adquirio el conyuge difunto por cualquier titulerativo, ya sea a titulo universal como sucesic
testamentaria o abintestada; o singular, como d@mategado, arras, etc. O bien, aquello
bienes heredados abintestado de alguno de losdgjgzrimer matrimonio, con tal que éste lo
hubiese heredado antes del difunto padre o magin& asimismo, los dos tercios de la herenc
testamentaria que como heredero forzoso hubieilgideade algin hijo; mas no del otro tercic
gue éste le hubiere dejado de propia voluntad; enisd mitad de gananciales del prime
matrimonio. (Ley 26, Tit 13, Part 5; Ley 6, 14 yd® Toro)

Esta reserva de bienes se funda en la protectipat@monio de los hijos del primer
matrimonio y en una especie de “ofensa” que supoesite le infiere el cdnyuge viudo a
difunto al contraer nuevas nupcias. Los bienegvaseios se dividen entre los hijos del prime
matrimonio por partes iguales, no pudiendo los gméfivorecer mas a un hijo que a otro.

Cesa la obligacion de hacer la reserva de biemespstante contraer nuevas nupcias
conyuge viudo, en los siguientes casos:

a) Si el conyuge muerto hubiese concedido al sobrewigilicencia para volver a casarse
pues en tal caso no habria injuria.

b) Si los hijos del primer matrimonio dieren su congeiento para el huevo matrimonio,
pues asi se entiende que renuncian a su derecteodiohos bienes.

C) Si a la muerte del conyuge no existen hijos deherimatrimonio, ni descendientes d
los mismos, en este caso la propiedad de los biesesvaticios es del conyuge viudo.

El cényuge sobreviviente tiene durante toda su wlausufructo de los bienes
reservaticios, y la propiedad, sélo mientras majaesu estado de viudez, al pasar a segunc
nupcias la propiedad de estos bienes pasa a tissdg] primer matrimonio.

Es nula por tanto la enajenacion que el viudo cqaga @ segundas nupcias haga de |

bienes reservaticios, sin embargo, esta enajenadiénpodria ser revocada cuando este mue
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pudiendo los hijos del primer matrimonio repetinita el poseedor de los bienes para que |
reintegre. Por el contrario, la enajenacion debieses efectuada por el viudo antes de pasa
segundas nupcias, es valida, no obstante elldijos no quedan privados de su derecho sok
los mismos, en caso de que el viudo pase a segungags, pues podran pedir su valor de Ic
bienes propios del viudo, los que se entienderotégados por ley a su favor (Ley 26, Tit. 13
Part. 5)

Los conyuges viudos antes de pasar a segundasasupeben realizar la faccion de
inventario de los bienes reservaticios ante esuoipatandose de la mujer viuda, esta adem:
debe rendifianza de restituciongsto debido que al contraer segundas nupciasegetdtela y
la administracion de los bienes de sus hijos;@wien cambio al no perder la tutela de los hijc
del primer matrimonio al pasar a segundas nup@assté obligado a rendir la referida fianze

bastandole con la faccion de inventario.

3.3.0bligacién de Proveer de Alimentos

Sefalan las Partidas “Nordrescer a criar deuemé&es a sus fijos que fueren menore
de tres afios, e los padres a los que fueren magleresa edad. Empero si la madre fuesse |
pobre que non los pudiese criar, el padre es tewleddarles lo que ouiesse menester pa
criarlo...” (Ley 3, Tit. 19, Part. 4)

Si la madre tuviere una religidn distinta a lstiaina (judia, musulmana, etc.), es el pad
quien debera tener al hijo, desde su nacimienta, pateger la salud espiritual del menor.

Si a los tres afios de edad el padre no ha reamadi menor, y luego niega su
paternidad, este debe mantener al menor mientrsisssgncia el proceso. Si el fallo reconoce
paternidad, debera seguir cumpliendo con su olifigapero si niega tal circunstancia, la madr
que le demandd debera cargar con los costos quedgzcan.

Las Partidas hacen reciproca la obligacion deganode alimentos, obligacién que en e
Fuero Real so6lo pesaba sobre los padres. Sefataspalcto las Partidas “ Otrosi dezimos, gt
los hijos deuen ayudar a proveer a sus padressrsester les fuere, pudiéndolo ellos fazer; bie

assi como los padres son tenudos a los fijos” @.éyit. 19, Part. 4)
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Ademas, amplia el nUmero de personas obligadasstéap alimentos, sefialando que Io
ascendientes paternos y maternos deben hacerldaues padres un pueden y establece
reciprocidad también en estos casos. “ ...E sadtgo la madre, fuesse tan pobre, que ningu
dellos non ouiesse de que les criar; si el abuddisabuelo de los mogos fueren ricos, cualqui
dellos es tenudo de les criar, por esta razon;usoagsi como el fijo es tenudo de proueer a
padre 0 a su madre, si vinieren a pobreza, o alsuelos, e a sus abuelas, e a sus bisabuelos,
suben por la lina derecha; otrosi es tenudo cadalelos de criar a esos mocos, sobredichos
les fuere menester otrosi por ella” (Ley 4, Tit, Bart. 4)

En cuanto al fundamento de la obligacion deafiarentos, las Partidas sefialan “Clara
razones e manifiestas son tenidos de criar a s lia una es movimiento natural, porque <
mueven todas las cosas del mundo a criar y gubrdpre nasce dellas. La otra es por razon ¢
amor que an con ellos naturalmente. La tercergp@sjue todos los derechos temporales
espirituales se acuerdan de ella” La ley da elctarale obligatorio a este deber natural de I
padres al que se encuentran llamados por inclina@éural y el amor hacia sus hijos.

Ahora bien, en cuanto al contenido de esta ohbgdas Partidas indican: “ E la maner:
en que deuen criar los padres a sus fijos e darbpse les fuere menester, maguer non queran,
esta: que les deuen dar que coman, e que beu&, @sgan e que calcen, e lugar do moren,
todas las otras cosas necesarias para la vidate@idn que no difiere de la actual obligacion d
proveer de alimentos.

Por ultimo, en cuanto al monto de los alimentssRartidas sefalan: “E esto deue cac
uno fazer, segund la riqgueza, e el poder que quiatando todavia la persona de aquel que
deue rescebir, en que manera le duen esto fazekl.igual que en la actualidad se debi
considerar la capacidad econdémica de quien dditosraos y de quien debe recibirlos.

En cuanto a la obligatoriedad de los mismos, e gebe tener en sus manos los medi
para obligar a los padres que quieren eludir elptiamiento de la obligacion, a cumplir con ella.
A los padres corresponde por ley y derecho naélidéber de cuidar de sus hijos y velar por ¢
educacion.

Tanto el padre como la madre tienen el deber ieeatar a los hijos comunes, y el

conyuge sobreviviente tiene igual obligacion regpee dichos hijos y los del difunto, y si no Ic
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cumpliera, debera entregarle los bienes necespaos ello de los bienes que tuviere d
viudedad®*

4. Habilitacion de Edad

Segun las Partidas, la mayoria de edad se adquib&25 afos, sélo los mayores de e:
edad gozaban de plena capacidad juridica.

No obstante ello, los hombres mayores de 14 aflas ynujeres mayores de 12 afo:s
estaban capacitados para contraer matrimonio ygtargar validamente testamento; ademas |
huérfanos mayores de las edades recién indicalias da la tutela y entraban en la curatela.

A los 10 y medio afios una persona se reputa cipdelito penal doloso

Segun el Fuero Real y el Fuero Viejo a los 16alfiosujeto podia validamente celebre
contratos y a los 20 afios podia ser tutor, lossaméebrados entre los 16 y los veinte afios el
validos siempre que fueran favorables al menor.

Las Partidas en cambio siguiendo al Derecho Romeomsideran menor al que no he
cumplido los 25 afios.

El Fuero Unico de Contractibus Minorum, pertenetgea la compilacion de Huesca d
1247, declara que es nula la donacion hecha paonemor de 14 afios. Segun esta norma
alcanzaba la mayoria de edad a los 14 afios, pegp luendrian normas que impondria
importantes restricciones.

En 1348 el Fuero Unico Ut Minor XX Annorum dispugoe hasta los 20 afios no s
podian enajenar bienes inmuebles si no era pa petesidad, que se habia de probar ante
juez competente. Y no se podian enajenar mas bipreetos que fueren necesarios para cub
dicha necesidad.

Se menciona la autorizacion del juez en estosscagero nada se sefiala de |
autorizacion de los padres. El Fuero de los Mendee20 afios dado en Monzon en 1564, mejo
esta situacion y dispuso que los que no hubiereaplido los 20 afios y no fuessen casados, |
podian hacer “vendiciones, donaciones, parturaigaaiiones, ni otros controles algunos

excepto capitulos matrimoniales”, si no era coruntald de sus padres o del sobreviviente

51 Escriché, Joaquin Op.Cit. Tomo | Pégs. 270-281
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ellos, y a falta de estos, con consentimientouks prdinario. De lo contrario, tales actos seric
nulos.
El Fuero de 1585 ordend que la necesidad de cootata voluntad de los padres, s

aplicaria sélo cuando los padres no se hubiereadoastra vez.

5. Beneficio de la Restitutio In Integrum.

Es un beneficio legal por el que una persona gu@dtecido lesién en algun acto «
contrato, logra que se reestablezcan las cosastadce anterior a la celebracion del acto
contrato, de suerte que la restitucion es efectia descision. Causales para que tenga lugar e
beneficio:

- Minoria de edad.

- Fuerza o miedo grave.
- Dolo o decepcién

- Ausencia necesaria.

La Restitutio In Integrum se concede a todas déasqmas, cuando la lesién se produce p
alguna de las causales sefialadas, pero el mepediala debe acreditar tanto la lesibn como |
minoria de edad.

En el caso del menor tiene lugar cuando ha padetz@do por su debilidad de juicio, pot
culpa de su guardador, o por engafio de otro, tantdos actos judiciales como en Io:
extrajudiciales, de cualquier naturaleza que ssiangue sea impedimento el haber intervenic
decreto de juez.

El menor puede pedir la restitucion de las seisne traveés de su guardador, el mism
en ausencia del guardador ante el juez de la caelsuperior jerarquico de éste, mientas dure
minoria de edad (menos de 25 afios) y durante kasocafios siguientes. Debe probar que se
perjudico en el pleito o en la sentencia, o qudigereza o yerro confesé o0 negé alguna cosa q
le era perjudicial, o que su abogado no mostré tdenpente sus razones o0 que tiene nuev
instrumentos o testigos con que puede mejorarestppetc. Una vez concedida la restitucion de
pleito, éste vuelve a su estado anterior y no aplovecha al menor sino también a la par

contraria pues ambos deben ser oidos de nuevo.
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Si en testamento se faculta al menor para es@gena cosa y elige la peor, puede
través de este beneficio, dejarla y escoger lannejo

Las prescripciones de veinte 0 menos afios norcooetra los menores sino en el cas
de que hayan empezado a correr contra sus predesegentonces les compete la restitucic
por razén del tiempo que corrié contra ellos dweasit menor edad; pero las de mayor tiemj
corren contra los mayores de catorce afios simdi®, compitiéndoles la restitucion pare
rescindirlas.

La restitucion de los menores tiene lugar seguopiaion de varios autores, no solc
contra los particulares sino también contra ebfisc

El menor tiene derecho a pedir la restitucion élo slurante su minoria de edad, sin
también dentro de cuatro afios después de ellar{enaxdlegal). También pueden pedirla su
herederos y el juez ha de concederla con conodim@causa, oyendo a la parte contraria (Lt
8 tit. 19, Part. 6)

Hay causas por las cuales el menor pierde el herada restitutio in Integrum, son las
siguientes:
1.- Si engailosamente dice al contratar que es nugy@5 afios y por su persona pareciese t
porque las leyes ayudan a quienes padecen dey dal@ sus causantes (Ley 6, Tit. 25, Part. 6)
2.- Si el pleito se hubiere comenzado siendo elfané menor de edad y se dicta sentenc
cuando ya es mayor de edad. (Ley 2, Tit. 19, Bart.
3.-Si fuese mayor de 10 afios y medio y es condepade! delito de homicidio, hurto u otro
delito similar, o mayor de 14 afos y es condenamtcadulterio. En estos casos no puede pe
restitucion de la sentencia. (Ley 4, Tit. 19, P@yt.
4.- Si en un juicio en que el menor pide que séadeque alguien es su esclavo, la sentenc
declara que es libre, no hay lugar a la restitupides el legislador prefiere la libertad a la men
edad.
5.- Si un deudor del menor le paga a éste por odeééfuez; si no fuera por orden del juez
luego el menor juega o malgasta el dinero, puede |zerestitucion.(Ley 4, Tit.14, Part. 5)
6.- Cuando el dafio padecido por el menor, provéneaso fortuito, no de su falta de juicio

culpa del guardador o engafio de un tercero (L&yt.219, Part. 6)
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7.- Cuando puede pedir la nulidad de la sentenagale es gravosa, pues la restitucion es
remedio subsidiario y no es rescindible lo que pwmtllarse. (Ley 1, Tit. 25, Part. 3)
8.- Si siendo mayor de 14 afios, juré que no hadade este derecho para rescindir sus contra
y no respeta su juramento. (Ley 16, Tit. 11, Pary.Ley 6, Tit. 19, Part. 6)

Tampoco hay lugar a la restitucion en algunosgsdatales como el de tres dias pat

suplica de la sentencia interlocutoria y de seis gara tachar testigos (Juicio Ordinatfo).

6. Filiacion Natural y sus diferencias con la filiaion legitima en las relaciones paterno

filiales.

6.1. Derechos Hereditarios

Mientras al hijo legitimo se le concede la “lagdi herencia” que se obtiene del 80% d
haber hereditario, al hijo natural o bastardo seolecede una minima parte del quinto de libi
disposicion y si es mujer una pequefia cantidadgardarla en su matrimonio.

El Fuero Real les da derechos hereditarios snhest@onocidos como naturales par

heredar abintestato, a falta de descendientesnegit Si es por testamento, el padre pue
disponer de sus bienes y no dejarles nada puesnemtderecho a legitima.
Establece sin embargo que el padre puede darles geinto de libre disposicion lo que quiers
limita el monto de las donaciones o legados aijos haturales y sefiala "Todo ome que hubie
fijos, o nietos o dende ayuso de muger de bendicidn pueden heredar con ellos otros algun:
gue haya de barragana; mas del quinto de su habeblen o de raiz, puédales dar lo qu
quisiere...” (Fuero Real 3.6.1)

El reconocimiento debe efectuarlo el padre antelltes buenos, entendiéndose por tals
los jueces ordinarios (Ley 31, tit.34, Part.7)

En la herencia del padre las Partidas introducenmportante modificacion y sefialan
que el padre “oviesse avido de alguna muger denquéuesse dubda que la el tenia por suy
puede heredar a falta de hijos legitimos, la segde de la herencia paterna pero del

compartirla con su madre. Son herederos forzosogeakato del padre en este caso.

*2 Escriché, Joaquin. Op. Cit. Tomo IV. Pags, 488% 4
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No obstante lo anterior, si no hay ascendientedescendientes o parientes de ellos,
padre puede dejarle al hijo natural la totalidadae bienes. Si hay otros ascendientes, el pa
respetandoles su legitima a estos ascendientesexq@é3 de la sucesion, puede dejar los 2
restantes a su hijo natural.

Si el padre postergara al hijo, sus herederosndptestarle alimentos necesarios para ¢
subsistencia, cuyo monto sera determinado porbériarde hombres buenos. En la Partida
Tit. 13, Ley 8 se establece la reciprocidad desastamas.

La Ley 10 de Toro modifica las Partidas y establaca situacion distinta: “que el padre
gue no tenga hijos o descendientes legitimos yfugre obligado a prestar alimentos a su hij
natural, aunque tuviera ascendientes legitimosjeuejarle la totalidad de sus bienes al hij
natural.

En materia de donaciones, en un principio, com® hgos naturales no heredar
abintestato a su padre, éste puede en vida hacedegonacion que no puede ser superior a 5
sueldos y hacerlos hidalgos, hasta instituirloedenms. Pero si en definitiva no es instituid
heredero, ni la hidalguia ni la suma donada leiemi derechos para heredar al padre; y si alg
pariente del padre que lo ha instituido herederermsoltero, no hereda a ese pariente.

En la Ley 9, Tit. 13 de la Partida 6, se introduce norma que protege a los hijo
naturales “Las leyes antiguas otorgan que el padngéendo sin fijos legitimos, puede el fijo
natural heredar los bienes de las doze parteslogsnon dexando él muger legitima. Ca si
dexasse, embargaria al fijo de guisa que non pdeérieandarlos. E porque non pudimos fallc
ninguna razon derecha, por que, se mouieran lodizjaeon las leyes, a toller a tal fijo esta sl
parte, por esta razén de la muger legitima quesdexau padre: por ende tenemos por bien
mandamos que la haya, e que non se la embarg@asiaorazon. E a esto non mouimos, a mud
de la manera que la habia puesto la ley, por doses. La una porque este fijo nascio en tiem
en que la muger legitima non rescibié enojo, narttupor razén del...La otra, porque, maguer
el tolliese esta parte non la ganaria ella, e aue’n los otros mas propinquos parientes ¢
finado. E demas semejaria extrafia cosa, que etleegse fazer dafio a otri segund ley, nc

meresciendo, nin veniendo a ella ningun pro”.
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En virtud de esta modificacion introducida en Rastidas, el hijo natural no pierde st
legitima aun si el padre deja conyuge sobrevivigmies de perderla el beneficiado no seria
conyuge, sino los otros parientes con derecho edsu@l difunto. Ademas el derecho a suced
nacio para el hijo por el hecho de la generacidmndo no existia la esposa legitima, ya que
caso contrario el hijo habria sido adulterino nturs y no tendria derecho a heredar a s
padres.

En la herencia de la madre a diferencia de loaqugre con la del padre, Las Partida
sefalan que éstos siempre suceden a la madrelpac&m del principio romano de que “mate
siempre son ciertas de los fijjos que nascen dgilasesta razén todo fijo deue heredar en I
bienes de su madre en uno con los otros fijositegét que nascen della, quier sean legitimos
non...” (Ley 13, Tit 11, Part. 6) Obviamente coms lamitaciones de los hijos adulterinos
espurios, o de daflado o punible ayuntamiento, psess descendientes no tienen derech
sucesorios, como sancion a las relaciones eruafugron concebidos.

La Ley 9 de Toro y la Ley 2 , Tit. 13, Part.6,064 32 de Gregorio Lopez y Ley 16 d
Mayo de 1835, modifican la normativa contenida ers Partidas y disponen que los hijo
naturales suceden abintestato a su madre, sierapreajhayan hijos y descendientes legitimo
aungue ella tuviere padre, madre u otros ascemgidegitimos. Pues no habiendo descenden
legitimas, los hijos naturales son herederos fozode la madre tanto en la sucesio
testamentaria como abintestato de ésta. Si hagu@sacia legitima sélo podran recibir a tituls
de donacién o legado la quinta parte de los bidaesi madre®

Si bien esta Ley de Toro restringe el derechoradae de los hijos naturales cuand
concurren con hijos legitimos, por otro lado ampBaderechos hereditarios a quienes antes
eran negados como es el caso de los hijos esproiogexcepcion de los hijos de clérigos
monjas y los de dafado y punible ayuntamiento, pareste ultimo caso pueden recibir a titul
de donacion o legado la quinta parte de los bidaesi madre.

El derecho a suceder no siempre es reciprocohijos naturales no suceden a lo
legitimos, ni a los parientes paternos, si a losemas a quienes heredan cuando son |

parientes mas cercanos.
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Las distintas formas de legitimacidon concedenirdisd derechos a los hijos as
legitimados, el que tiene todos los derechos queylaoncede al hijo legitimo es el legitimadc
por matrimonio subsiguiente de sus padres, los sleegitimados no gozan de todos lo
derechos de un hijo legitimo; si fueron legitimadamsnque no fuera mas que para heredar a -
padres, o abuelos, y después el padre o abuekrauaigun descendiente legitimo, o de legitinr
matrimonio o legitimado por matrimonio subsiguienté legitimado no puede suceder a sL
padres y abuelos conjuntamente con aquellos, pdidisdlo recibir hasta la quinta parte de Ic
bienes de sus ascendientes; pero podran suceder losndemas hijos legitimos a los dema
parientes.

La legislacion indiana establece una incapacida guceder que afecta a los hijo
ilegitimos, incluidos en estos a los naturalesy@@oder heredar las encomiendas de sus pad
el motivo de tal prohibicion es incentivar el matoinio y la prole legitima. Esta incapacidad s
extiende a sus hijos, aun cuando estos sean legitlos que no tienen derecho a la encomien
de su abuelo. Sin embargo, los hijos naturales;iemos casos, por concesion especial de
corona, podian suceder en las encomiendas a stespada Real Cédula de 1559 permitié “que
los hijos naturales puedan suceder a sus padrdsseimdios, no teniendo hijos legitimos,
sacandoles por esta merced para S.M. todo lo gpeesta, atendido el valor de los indios”

La gran diferencia respecto al hijo natural eadeesion materna y paterna es que el hi
natural nunca es heredero forzoso del padre tanbento, si en la sucesion abintestato; «
cambio, en la sucesién materna si no existen ddssens legitimos es heredero forzoso de

madre tanto en la sucesion testamentaria comoairtestatd®

6.2. Patria Potestad

A diferencia de lo que ocurre con los hijos legds, las Partidas nos sefalan que Ic
padres no tienen la patria potestad sobre los hgosrales: “Naturales son llamados los fijos gL
han los omes de las barraganas, segund dize gmelgue fabla dellos. E estos fijos atales no
son en poder del padre assi como lo son los leggtinkE como quier que el padre aya en pod

sus fijos legitimos, o0 sus nietos o bisnietos gescigndan de sus fijos; non deue entender

% |bid. Pag 126.
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esso, que los puede auer en poder de la madrajnguno de los otros parientes de parte de
madre...”

Las partidas recogen la tradicion romana sobmdteria, y al igual que en el derech
romano os padres pueden adquirir la patria potestdmle sus hijos naturales cuando Ic
legitiman.

A pesar de no tener la patria potestad, el pamingioctamente con instituirlos heredero
puede nombrarles un tutor, siendo necesaria larowdion judicial, para que el tutor entre el
posesion de los bienes del pupilo, de o contraripuede ejercer su funcion. “También al fijo d
barragana, como al que fuere de muger legitimajgeé padre dar guardador a su finamien
gue guarde a el, e a los bienes que lo fizo sudbave Pero este guardador atal non se pue
trabajar de la guarda del huérfano, nin usar déilses del, a menos de ser confirmado por
juez del lugar...” (Partida 6, Titulo 16, Ley 8)

Igual derecho surge para la madre natural deisg®siciones contenidas en la Partida ¢
Titulo 16, Ley 6, pues en ella se establece e casinstituir herederos a sus hijos que r

tuvieren padre, sin hacer distincion si se trata d6 hijos legitimos o también de naturales

6.3. Derecho de Alimentos

Los padres tienen la obligacion de proveer a lasisténcia del hijo y de prestarle |z
proteccion necesaria a fin de que pueda desaseltarmalmente.

La obligacion de alimentos en el caso de los higtsirales pesa en primer lugar sobre
madré®. En este sentido el Fuero Real sefialaba “ Qualgdoa muger soltera ha fijo de algur
ome soltero, y el ome lo recibiera por fijo, la medea tenida de le criar e de gobernarles, y e
fasta tres anos, si hobiere donde, e si no lo eldlerque criarlo, a costa del padre; e si la mug
le criare de lo suyo fasta tres afios, el padreiéode alli adelante de lo suyo, e no lo tenga laas
madre si no quisiere, fueras si el alcalde porragazon guisada mandare que los tenga
madre a costa del padre; y esto mandamos de los ¢ los Christianos; ca si fuere fijo d

Christiano e de Mora, o de Judia, o de mujer de lety: mandamos que el Christiano lo teng
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siempre, e haya la costa del otro asi como es diche E si después de tres afios el padre
negara por fijo, mientras anduviere en Pleytoaelre sea tenudo de dar el gobierno fasta que :
Juzgado el Pleyto: e si no fuere dado por pads® les costas de la madre que gelo daba por
fijo con tuerto: e lo que es dicho de los fijostsals, sea eso sea de los fijos de los casados
fueren partidos pro Santa Iglesia, o por algunarralerecha”. (F.R. 3.8.3)

De lo anterior se desprende que la obligacion segae los padres que hubierel
reconocido al hijo, la obligacién es exclusivametdda madre hasta la edad de tres afios, si €
tuviere los medios necesarios, de lo contraricadre debera proveerlos; después de los tres a
es obligacion del padre proveer de alimentos alyhlp madre, si quisiere puede entregar el hi
al padre, a menos que el alcalde decidiera quesigstaeniéndolo, a costa del padre.

La situacion antes descrita se da sélo en el stppdesque ambos padres sean cristianc
ya que si la madre es mora, judia o de otra reljgg§ el padre quien debe cuidar al hijo, at
desde pequefio, siendo de cargo de la madre lassga#ib para proteger la salud espiritual de
hijo, evitando que reciba influencia de religioaeg lo puedan apartar del cristianismo.

Si hasta los tres afios, el padre no ha reconotitijoay después niega su paternidac
debe sin embargo seguir manteniéndolo mientrasealyuoicio. Si el fallo es en su contra deber
seguir manteniendo al menor, pero si le fuera fer la madre debera cargar con los cost
gue se produzcan.

Las Partidas reproducen este principio “Nordresceriar deuen las madres a sus fijo
gue fueren mayores de esa edad. Empero si la rheeige tan pobre que non los pudiesse cri
el padre es tenudo de darles lo que ouisse mempestecriarlo...” (P.4.19.3)

Ademas, la Partida 4, Ley 7, Tit. 19, sefiala quel giadre niega al hijo, el Juez deb
hacer averiguaciones sumarias y resolver si eshijmoobligandolo si asi lo fuera a que lo crie
provea.

Las Partidas en la Ley 2 del Titulo 19 de la Partdd hacen reciproca la obligacior
alimentaria que solo pesaba sobre los padrestrosOdezimos, que los fijos deuen ayudar
prouer a sus padres, si menesgsrfuere, pudiéndolo ellos fazer; bien assi coasopladres son

tenudos los fijos”.
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Ademas amplia la obligacidn a los ascendientesmzdey maternos los que deben prest
alimento a sus nietos o bisnietos, cuando los padoepuedan. “...E si el padre o la madr
fuesse tan pobre, que ninguno dellos non ouiegsque les criar; si el abuelo o bisabuelo de
mocos fueren ricos, cualquier dellos es tenudoride cpor esta razon; porque assi como el fij
es tenuido de prouer a su padre, 0 a su madrénisran a pobreza; o a sus abuelos, e a s
abuelas, e a sus bisabuelos, que suben por lddi@ggha; otrosi es tenudo que cada uno dell
de criar e estos moc¢os sobredichos si les fuereesteanque desciendan otrosi por ella” (|
4.19.4)

El hijo natural tiene derecho a que le proveanlueeatos y le den educacion, no solc
sus padres sino también sus abuelos y demés asctysdpor ambas lineas. La Ley 5, Tit. 1
Part.4 habla de los hijos “que nascen de las nuijepee tienen los omes por amiga
manifiestamente como en lugar de mujeres, non hdbientre ellos embargo de parentesco 6
orden de religion 6 de casamiento”; Con posteramtith Ley 11 de Toro se debi6 aplicar a todc
los hijos que, segln esta ley, son naturales, alogque se encuentren debidamente reconocid
Como la obligacién es reciproca los hijos y deseses naturales estan obligados a d
alimento si fuere necesario a sus ascendiéhtes.

7. Efectos de la Filiacion Espuria

Como ya indicamos, los hijos ilegitimos son todgpsedlos habidos fuera del matrimonio
Estos se clasificaban en dos grupos: los Naturalless Espurios y dentro de estos ultimo
encontramos los incestuosos, adulterinos, sacsieganceres y notas.

Segun las Partidas el padre no tiene la patrissfaatesobre estos hijos.

a) Adulterinos: El hijo adulterino ya proceda de mujer casadlesoo viuda, tiene derecho a
gue su padre y su madre Yy los ascendientes pter garmadre en su defecto lo crien
alimenten. Es heredero forzoso abintestato o test@mo de su madre, cuando no existe
descendientes legitimos ni naturales; sin embaigexisten tales herederos, si bien no pod
heredar a su madre, podré recibir como donacidygado la quinta parte de los bienes c
ésta. (Ley 9 de Toro). El hijo adulterino no puesdeeder al padre y por lo tanto a su

parientes paternos, ni abintestato ni testamentarite, s6lo podra recibir lo que le dejare €
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virtud de la obligacién que tiene de alimentarlgdipndo dejarle hasta la quinta parte de s
bienes (Leyes 2 y 5, Tit. 19, Part. 4 y Ley 10 deoJ. El hijo adulterino, ser& hijo natural y
gozara, por consiguiente de las ventajas y deresdtdss hijos naturales si al tiempo de s
nacimiento se hallaren sus padres libres parasmsan dispensa, con tal que el padre
reconozca por suyo.

b) Bastardos: No solamente el padre y la madre tienen la ohiligade criar y alimentar a los
hijos espurios, sino también los ascendientes mageno los paternos, si no quisiesen, pu:
la madre es siempre cierta no asi el padre. La5Leyit. 19, Part 4 sefiala “méas los qu
nascen de las otras mujeres, asi como de adutiede incesto 6 de otro fornicio, los
parientes que suben por la lina derecha de partpadee non son tenudos de criar si no
quisieren; furas ende si lo ficieren por su mesorayiéndose naturalmente a criarlos et
facerles alguna merced, asi como farian a otramfesd, porque non mueran; mas lo

parientes que suben por lifia derecha por parteagieentambién ella como ellos tenudos

son de criar si hobieren riqueza con que lo puéalzer. Et esto es por esta razon, porque
madre siempre es cierta del fijo que nasce dekaegusuyo, o que non es del padre de |
que nascen de tales mujeres”.El padre y la madéae ebligados a proveer de alimentos :
hijos bastardo cuando éste no tiene bienes corpoder alimentarse, ni disposicion par:
adquirirlos por medio de su industria, y el hijohmcometido contra sus padres ningun ac
de ingratitud que lo haga indigno de tal benefitiey 6 , Tit 19, Part.4). estos hijos sor
incapaces de suceder por testamento o abintedtgbadee, tenga o no descendiente
legitimos, sin perjuicio del derecho que tienensadlimentos (no mas de la quinta parte c
los bienes). En el caso de la madre no son capackesredarla por testamento ni abintesta
si esta tuviere descendencia legitima, en cuyo $@sdes podra dejar la quinta parte de s
bienes, como ya hemos indicado. Pero, si la madréuviera descendencia legitima n
natural, serdn sus herederos forzosos por testanyeabintestato, salvo que fueren d

punible o dafiado ayuntamiento o de ayuntamientdlege, caos en los que no podr:
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c)

d)

heredar a la madre, pero e el primero de ellosiddre podra en vida o por causa de muel
dejarle un quinto de sus bienes.

Incestuoso Sigue las mismas reglas que los demas espurios &antlo relativo a los

alimentos como en materia sucesoria; sin embargee tuna desventaja respecto al hij
adulterino, pues este Ultimo se convierte en niagiral momento de nacer sus padres ¢
hayan en aptitud de contraer matrimonio, mienttas €| incestuoso siempre mantiene t:
calidad. No obstante lo anterior, el incestuosodpuser legitimado por el matrimonio
posterior de sus padres con la correspondienterisp pues la dispensa purga el incest
guedando como hijo legitimado.

Sacrilega El hijo de clérigo in sacri o de fraile 0 monjeofesos, no puede suceder po
testamento o abintestato a su padre ni a su madrsus parientes paternos y maternos, e:
prohibiciébn es reciproca, no pudiendo los padreabyelos sucederles. No obstante |
anterior, los padres estan obligados a la crianzadar alimentos estos hijos durante s

infancia y posteriormente si estan en indigenc¢ias padres carecieren de medios para ello
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e) Incestuoso Sigue las mismas reglas que los demas espurios @antlo relativo a los
alimentos como en materia sucesoria; sin embargee tuna desventaja respecto al hij
adulterino, pues este Ultimo se convierte en niagiral momento de nacer sus padres ¢
hayan en aptitud de contraer matrimonio, mienttas €| incestuoso siempre mantiene t:
calidad. No obstante lo anterior, el incestuosodpuser legitimado por el matrimonio
posterior de sus padres con la correspondienterisp pues la dispensa purga el incest
guedando como hijo legitimado.

f) Sacrilego: El hijo de clérigo in sacri o de fraile o monja f@®0s, no puede suceder po
testamento o abintestato a su padre ni a su madrsus parientes paternos y maternos, e:
prohibiciébn es reciproca, no pudiendo los padreabyelos sucederles. No obstante |
anterior, los padres estan obligados a la crianaadar alimentos estos hijos durante s
infancia y posteriormente si estan en indigendias gadres carecieren de medios para ell
la obligacion recae en los ascendientes materrmg §LTit 19, Part 4). Para determinar I:
condicion de un hijo como sacrilego hay que estaestado que al momento de sl
concepcion tenian sus padres, sin que influyatatlesle estos al momento del nacimiento.

g) Manceres como estos hijos son considerados sin padre, somijos de peor condicidn
dentro de los espurios; pero como la madre sierapreierta tiene respecto de ella lo
mismos derechos que los demas espurios. El hijocenamo puede ser legitimado pol
matrimonio subsiguiente, a pesar de que puedeesenocido y legitimado por quien se
casare con la prostituta, esta legitimacién puedecembatida por cualquiera que teng
interés en oponerse. Por costumbre también exsteglitimacién por concesion del Rey
legitimacidn que si bien no produce efectos respeet padre y de la madre, sélo sirve pat
gozar de nobleza o para obtener titulos y ejerogplaos, cargos o profesiones de qu

estuviesen excluidos los ilegitimos.

8. Adopcién
Es el acto de recibir como propio o prohijar, catoadad real o judicial, a un individuo,

aunque naturalmente lo sea de atfo.
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Las Partidas distinguian entre la arrogacion ydiapaion; la primera procedia cuando ¢
adoptado no estaba en poder de su padre o caeeéfaly la segunda se da cuando el prohija
tenia padre natural o legitinid.

Las Partidas sefialan: “Adoptio en latin, tanto eqgi decir en romance coma
profijamiento, et este profijamiento es una mamngr establecieron las leyes, por la cual pued
los hommes seer fijos de otros, maguer non |lo saamalmente”.

Podemos definir la Adopcion como un acto solemaggisnado por la autoridad real ¢
judicial, que establece entre dos personas releside paternidad y filiacion puramente civiles
En primer lugar es un acto solemne, porque no presizarse sino e la forma prescrita por |
ley; sancionado por la autoridad real o judicialirdispensable para la validez de la adopcit
gue intervenga el otorgamiento de la misma porare} juez segun sea el caso; por ultimc
establece entre dos personas relaciones de pae@mifiliacion puramente civiles, porque sor
solo imitacion de las relaciones naturales y napcen mas efectos que los que la ley sefiale.
En esta figura juridica intervienen:

a) Adoptado: Es aquel individuo que por naturalezahigs de una persona, pero que e
prohijado o recibido como hijo por otra mediantéoamacion real o judicial. El hijo de
familia, que esta bajo la patria potestad de suepad puede ser prohijado sino a través de
adopcién especial, con autorizacion del padre ygatoiento del juez, llamandose ést
individuo propiamente adoptado. Pero el que estéafde la patria potestad no puede s
prohijado sino por arrogacion, es decir, por admpdiecha con otorgamiento del rey sil
necesidad de la intervencion de su padre, se llmpiamente arrogado, aunque en ¢
lenguaje comun se le llame también adoptado.

b) Adoptante: El que con autoridad del rey o del jpezhija o toma por hijo a uno que e
naturalmente de otro. Si prohija a con autorizagidgticial al hijo que esta bajo la patria
potestad de otro con su consentimiento se llamgigrente adoptante; pero si prohija co
real autorizacion al hijo ajeno, que esta fuerdadpatria potestad de su padre, se llan

arrogador o arrogante, aunque en el lenguaje camimllame también adoptante.
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La Adopcién fue creada como consuelo para aqupdasonas a quienes la naturaleza ne

la posibilidad de tener hijos o que han perdidohsjes. Los beneficios de esta institucion so

claros para quienes no tienen descendencia, coradgsafamilias modestas que, pues a trav

de ella aseguran una mejor suerte para sus hijoseativa en ellas la noble emulacion de le

virtudes, que ejercitardn para merecer la estimad¢adconfianza y el interés de la beneficenci

Los inconvenientes que presenta son el de debilitatin romper los lazos de las familia

naturales para crear familias ficticias.

8.1. Requisitos de la Adopcion.

8.1. 1. Requisitos que deben concurrir en el Adoptte:

a)

b)

Debe ser capaz de ser padre naturalmente: La a@dopsi una imitacion de la naturaleze
Adoptio est aemula naturae, seu naturae imagdopre para adoptar es necesario ser caf
de ser padre naturalmente, por ello puede adoptaquier hombre libre, que se halle fuer
de la patria potestad, que sea 18 afios mayor cagoptado, y que sea capaz de tener hij
natural, esto es, que no sea impotente por nataralenque lo sea por enfermedad, fuerza
dafio que hubiere padecido (Leyes 2 y 3 Tit. 16, BaComo la adopcion es imitacion de I
naturaleza, es conveniente que razonablementeeska muponer que el adoptante es pac
del adoptado; por ello no puede suponerse reguidemia paternidad en menores di
dieciocho afios, aun cuando puedan casarse a loxasaly menos de aquel que tien
impotencia natural, de ahi que no se le conceéizcidtad de adoptar. Este Ultimo requisit
nos parece extremo, pues si la impotencia casuasnan obstaculo para la adopcior
tampoco debiera serlo la natural, ya que son ellosnes necesitan del consuelo que es
institucion persigue

Las mujeres no podian por regla general adoptaeras que hubieren perdido un hijo en |
guerra, sirviendo al rey o a la patria, y para ediguerian de real licencia (Ley 2, Tit. 16.
Part. 4). La ley sefiala como razon que si las resijpudiesen adoptar “podrie ser que Iz
engafarien los homes , 0 ellas & ellos, de maneraascerie ende mucho mal”.

Tampoco pueden adoptar los ordenados in sacripsnique han hecho voto solemne d
castidad; siendo la adopcion imagen de las relasigpaterno filiales resultantes de

matrimonio, con el objeto de conferir al adoptam®derechos de un hijo legitimo, no pued
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d)

g)

suponerse la capacidad de conferir estos dereclgpgen no puede casarse sin violar |a
leyes religiosas y traicionar sus juramentos. Adensd se les otorga a los clérigos te
facultad, las mujeres podrian prostituirse a efi@gs facilmente con la esperanza que ést
adoptaran a sus hijos naturales.

El Fuero Real, siguiendo al derecho romano, niggaesamente la posibilidad de adoptar
quien tiene hijos, nietos o descendientes legitimat Codigo Alfonsino dispone que no st
otorgue licencia para adoptar sin que primero senie si el adoptante tiene hijos que |
sucedan; o si por razon de su edad se halla todaviestado de tenerlos, no dic
expresamente que en estos casos se niegue elnoieng@ pero se debe estar a la utilida
del adoptado. Pero la ley no solo vela por lad&di del adoptado sino que debe fomentar |
matrimonios, y evitar por consiguiente la facilidde darse hijos ficticios, mientras pued
tenerse hijos verdaderos por un matrimonio legitillmtey de be proteger los intereses de I
hijos legitimos y no debe permitir que un padre garta con un extrafio el carifio que dek
por entero a sus hijos.

Debe obtener el consentimiento de su conyuge ail@btante es casado, ya que la adopci
impone una serie de cargas y condiciones que puwddetar a su conyuge y el adoptado, pe
otro lado, no debe ser motivo de discordia en svadamilia.

Debe presentar pruebas positivas de su afectpersana a quien trata de adoptar: ello pa
evitar que la adopciéon sea originada por un ingpolsapricho momentaneo. Las pruebe
pueden ser el haber cuidado al adoptado por cigtopo de la educacion o de lg
subsistencia del adoptado, o bien e haber salvstddavida del adoptante con riesgo de
suya, en batalla, incendio, naufragio, etc.

Debe gozar el adoptante de buena reputacion, a&siidge el interés de la sociedad, que r
debe permitir se den hijos adoptivos a las persapuesno sean capaces de conducirlos por

camino de la virtud para hacer de ellos ciudaddeda patria (Ley 4, Tit. 16, Part. 4)

8.1.2. Requisitos que deben concurrir en el adoptad

a)

Solo puede ser adoptado una vez, quien ha sidaatopor una persona ya no puede s
adoptado por otra, ni aun después de la muertgritaker adoptante, pues ni natural n

ficticiamente puede una persona tener muchos padmschas madres de una misma clas
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b)

Sin embargo, puede ser adoptado por dos persorEspor vinculo matrimonial, sea en ur
solo acto o en dos actos separados, al mismo tiengooépocas diferentes, con tal que en
mujer concurran las circunstancias para poder adopt

No obstante lo anterior, puede darse perfectamansituacion contraria, esto es que un
persona tenga muchos hijos adoptivos (Ley 7, TRaft. 4) y si se adoptan hijos de ambc
sexos, estos pueden casarse entre si, pues elovipn@inace de la adopcién no es obstacu
para el matrimonio entre los adoptados, por lo mjsse puede adoptar a un matrimonio

Si el adoptado es casado debe pedir el consentonds su conyuge, esto resulta clar
respecto de la mujer, quien no puede celebrar aatiascos sin la licencia de su marido y er
su defecto la autorizacion de la justicia; el hoendn cambio, no necesitaria la anuencia
su mujer, pues por regla general puede sin ellebal contratos, y la adopcion es ul
contrato entre adoptante y adoptado. Sin embaagaddpcion produce cierta mudanza en
estado de la persona adoptada, y aun impone agésiamenes o cargas como la d
suministrar alimentos al adoptante cuando éstendasgsitare, pudiendo verse afectada p
tanto, directa o indirectamente la mujer en suerésies por la adopcion del marido, mé

|6gico seria que ella deba prestar su consentimient

8.2. Efectos de la adopcién

a)
b)

d)

El adoptado puede tomar el apellido del adoptagesgandolo al suyo.

La Adopcién crea impedimento dirimente para la lmeleion de matrimonio entre el
adoptante y el adoptado, el conyuge del adoptaetagoptado, el conyuge del adoptado vy
adoptante, aunque se disuelva la adopcion; entradeptado y los hijos carnales de
adoptante, mientras dure la adopcidn, no asi cermijos adoptivos con quienes no exist
impedimento, ya sea durante la adopcion o disésta (Leyes 7 y 8, Tit 7, Part. 4)

El Adoptado algunas veces pasa a la patria potdstaatdoptante, pero siempre conserva I
derechos y obligaciones con respecto a su faneliarigen.

Se genera la obligacion reciproca de dar alimesnite® adoptante y adoptado, cuando uno

ellos se encuentre en necesidad y el otro puedeegnos, como consecuencia necesaria |
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las relaciones paterno filiales que se crean emgos, sin cesar la obligacion reciproca cc
su familia de origen.

e) El adoptado es heredero abintestato del adoptaete@ tiene descendientes ni ascendient
legitimos o naturales, pero este derecho sucesoras reciproco, ya que los parientes de
familia de origen del adoptado conservan su dereckacederle. Ademas el adoptado n
puede heredar a los parientes del adoptante, uegldpcion es un contrato entre e
adoptante y el adoptado que no puede perjudicarcarbs. El adoptado, ademas, no puet
heredar los mayorazgos pues no es de la mismaesqngios fundadores de los mismos.

8.3. Adopcién Especial

Como ya sefialamos, en este tipo de adopcion séldepadoptarse los hijos que se hay:
bajo la patria potestad, de ello se desprende:ut)gara ella basta el consentimiento del padi
con tal que el hijo no lo contradiga, a diferend& la arrogacion en que se requiere
consentimiento expreso del arrogado; 2) Que puadseden adopcion aun al infante; y 3) Qu
no pueden adoptarse los hijos ilegitimos pues elose encuentran bajo la patria potestad, |
teniendo padre que los pueda dar en adopcion.

Ademas se debe requerir el otorgamiento de laciglopor el juez, de esto de desprenc
gue no puede hacerse privadamente, sino del juezsea competente; se trata de un acto
jurisdiccién voluntaria en el que se presentandapgante, el adoptado con su padre quie
manifiesta que quiere dar a su hijo en adopcidéadeptante que quiere recibirlo y el hijo qu
consiente o al menos debe callar o no contradesir gadre. Luego el juez debera revisar si
cumplen los requisitos para que proceda la adopcgirésta sera util al adoptado, en cuyo ca
accede a la misma; el padre entonces toma de la aldmjo y se lo entrega al adoptante, quie
le recibe como su hijo adoptivo, y el escribandegxte escritura publica por orden del juez pa
dejar constancia de tal acto. (Ley 7, Tit. 7,PértLeyes 1y 4, Tit. 16, Part 4; Ley 91, Tit. 18
Part.3)

Efectos particulares de la Adopcién Especial

Debemos distinguir la adopcién perfecta o plena egi aquella hecha por alguno de Ic

ascendientes del adoptado, abuelo o bisabuelanpatematerno del adoptado; y la adopcio
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imperfecta o semiplena que es la hecha por unfext@apor las abuelas, los tios y los dem:
parientes.

Si se trata de adopcion plena, la patria potgsiad al adoptante, el adoptado tiene tod
los derechos del hijo propio en los bienes del tddp, para ser criado con ellos y heredarlc
tanto por causa de la adopcion sino por razon dednpesco, si el adoptante le saca de
potestad, vuelve a la de su padre.(Ley 10, TitPH8t.4) Estos hijos suceden en todos los bier
del adoptante si no hay hijos legitimos.

En la adopcion semiplena, la patria potestad gqeedmanos del padre natural, en es
tipo de adopcion el adoptado no es heredero fordesadoptante por testamento, prescindient
del derecho que tuviere en el caso de ser parigertte |o es abintestato, si el adoptante muere
ascendientes ni descendientes legitimos o natullzdges 8 y 9, Tit. 16, Part. 4; Ley 5, Tut. 6
Lib. 3 Fuero Real; Ley 1, Tit. 22, Lib. 4, FuerodReLeyes 1y 7, Tit 20, Lib 10 Nov. Rec. Asi
puede el adoptante, dejar de nombrar herederonestario al adoptado aunque no teng
descendientes, y nunca podra legarle mas del qdantsus bienes si tuviere descendientes;
mas de un tercio si tuviere ascendientes. Si meleagloptante sin dejar testamento, no pod
sucederle el adoptado con perjuicio de los deseatel y ascendientes del causante, pues
disposicion de la Ley 9, Tit 16, Part. 4, que lbalderecho a tomar parte en la herencia con
hijos carnales, fue derogada por leyes posteriores.

La adopcion especial puede disolverse por la golantad del adoptante, pudiendc
desheredar al adoptado con razéon o sin ella: “Pieede el profijador sacar de su poder
profilado quando quisiere con razon 6 sin razémoet heredard ninguna cosa de los bienes
aquel quel profijo” (Ley 8, Tit. 16, Part. 4) Estarma esta tomada del derecho romano y n
parece contraria a la naturaleza de la adopciéreguen contrato solemne que produce efect
permanentes mas allad de su disolucién, como eldmmnto dirimente de matrimonio, mas
justo sria que el adoptado no pudiese ser despdmtibherencia sino por causa de indignidad

ingratitud igual que un hijo o un donatario.
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8.4. Arrogacion

Es el acto de prohijar bajo el poder de una perso otra como hijo propio con real
autorizacion, este hijo ajeno no debe estar bgpatiaa potestad ya sea porque carece de padt
porque ha salido de ella. “Profijamiento de home gs por ai et non padre carnal, 6 si lo ha,
salido de su poder et cae nuevamente en podedéaee le profija”’ (Ley 7, Tit.7, Part.4)

a) Arrogado: El que estando fuera de la patria padegta haber salido de ella o por no tene
padre, o ser hijo ilegitimo, ha sido prohijado coimjo por alguna persona con rea
autorizacion. Difiere de la adopcidn pues es neegae es te fuera de la patria potestad, «
cambio en la adopcion es el padre quien precisantznén adopcion a su hijo.

b) Arrogador o arrogante: El que con real otorgamigumahija o recibe por hijo a otro que nc
esta sujeto a la patria potestad. Puede arrogegbuede adoptar. No obstante lo anterior,
tutor, no puede arrogar a su pupilo, sino después é&ste haya cumplido la edad d
veinticinco afnos, y requiere de real otorgamieptw, la sospecha que hay de que el tut
arrogando a su pupilo menor de edad podria factenparjudicarle en sus intereses, n
dandole cuentas de la administracion de sus bienas,dandoselas con la debida exactitu
(Ley 6, Tit.16, Part. 4)

Cualquier hijo que esté fuera de la patria potegteatle ser arrogado, pero ¢ podréa el hi
natural ser arrogado por sus propios padres?

En el derecho romano esto era perfectamente pgosde#ehecho muy frecuente, hasta qu
Justiniano prohibié la arrogacion de los hijos reles por sus padres, con el objeto de q
aguellos no pudieran adquirir por la adopcion lismoes derechos que los hijos legitimos.

El Fuero Real en la Ley 1, Tit. 22 sefiala, desenithd un acto que mas bien parece L
reconocimiento de hijo natural, que el que quiecdbir por su hijo al natural habido en mujer n
legitima, debe acudir con el ante el rey u homhsenbs, diciendo que aquel es su hijc
nombrando a la mujer de quien lo hubo, y expresaudole recibe por hijo. Las Partidas por s
parte no se manifiestan contrarias a la arrogad#&uon hijo natural por sus padres, sefialan g
los hombres pueden ser hijos de otros por proh&atj aunque no lo sean por naturaleza, |

impide que aquellos que lo son por naturaleza puseldo por prohijamiento.
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Algunos sefialan que con este tipo de arrogaciéhusarian las leyes que fijan los
derechos de los hijos naturales, otorgandoles lesegue no tienen No vemos inconveniente ¢
ello ya que los nuevos derechos son adquiridosuparuevo titulo el de arrogados, utilizands
una institucion que mejora el estado de los higisnales.

La arrogacion es un contrato en que se requierersentimiento expreso de ambos, si
que baste el consentimiento expreso del que va prebijado como en la adopcion especia
Como el infante o0 menor de siete afios carece aapacidad para consentir, no puede s
arrogado (Ley 4, Tit 16, Part.4) Existe ademas i@zén, ya que en la arrogacion el hombre ¢
nuevamente en poder de aquel que lo prohija, &s&die puede privar de sus derechos contra
voluntad, por ello se le exige el consentimientprego del arrogado; no puede el tutor consen
por el arrogado pues carece de patria potestad.

Al igual que la adopcion especial no puede rea&grrivadamente, debe interveni
otorgamiento del rey, con conocimiento de causan@o el arrogado es mayor de siete afios
menor de catorce. El rey examinara si se cumplkemequisitos y circunstancias para que ope
la arrogacion y si resulta util para el arrogadmoedera la licencia para que se efectle, en cl
virtud se hace la arrogacién ante escribano puhdi@odo caucion el arrogador que si el arroga
muriere antes de la pubertad, entregara todosdogd de éste a las personas que tengan dere
a heredarlos, bienes que de todos modos debesganain cuando no haya hecho la caucic
(Ley 4, Tit. 16, Part. 4y Ley 92, Tit. 18, Part.3)

Si el arrogado es mayor de 14 afios sélo se reguarautorizacion del juez, quien deber
realizar las mismas diligencias que el rey antesodeeder su otorgamiento.

Efectos de la Arrogacion

El arrogado pasa a la patria potestad del arrogaalioto su persona como sus biene
como si fuese su hijo legitimo, gozando el arrogati usufructo de los bienes del arrogad
mientras esté bajo su patria potestad.(Leyes Tit.&86, Part.4)

El arrogado es heredero forzoso del arrogadortesiato y testamentariamente, cuanc
este Ultimo no tiene ascendientes ni descendide¢gmos o naturales, heredando la cuar
parte de sus bienes. (Ley 8, tit. 16, Part.4).u8iete descendientes legitimos se limitara a

quinta parte por via de alimentos, pues en nadadsacal arrogador en este caso.
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Este derecho de sucesion no es reciproco, agioglhdor no es heredero abintestato d
arrogado. En este sentido la Ley 5, Tit. 22, Lide#iFuero Real, sefiala que si el recibido murie
antes que el recibidor, este no le hereda, sing#ogentes naturales del muerto; pero si
recibidor muriese antes, debe dejar la quinta paotetestamento o abintestato, al prohijado,
cando este muere después, le heredaran sus paunatbbeales, pues habiendo descendientes,
podra recibir el arrogado sino el quinto de loswegedel arrogador, y habiendo sélo ascendien
el tercio porque todos los bines de los padredeggitima de los hijos, menos la quinta parte, ¢
que aquellos pueden disponer libremente, y todssbienes de los hijos que no tienel
descendientes, son legitima de los padres, exdaptercera parte, de que pueden dispon
libremente. (Ley 8, Tit.16, Part.4; Ley 5, Tit.6pL3 Fuero Real; Ley 1, Tit. 22, Lib. 4, Fuerc
Real; Leyes 1y 7, tit. 30, Lib. 10 Nov. Rec)

El arrogador no puede sacar de su poder ni defdreaé arrogado sino por justa caus
gue pueda probar ante el juez; sera justa cauaaspearlo de su poder, el haber sido instituido
arrogado como heredero por un tercero bajo la cadide que el arrogador lo saque de ¢
poder, en cuyo caso puede hacerlo devolviéndolesttmdbienes que tenia al momento de entr
a su potestad. (Ley 7, Tit.16, Part.4) Si deshemddarrogado sin justa causa, no solo es
obligado a restituirle todos los bienes que trapa todas las ganancias que hizo, menos
usufructo relativo al tiempo de duracién de la ipapotestad, sino que debe también darle

cuarta parte de sus bienes propios (Ley 8, TiPa#t. 4). .
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CAPITULO CUARTO: VIGENCIA Y APLICACION DE LAS NORMA S DE DERECHO
INDIANO SOBRE PARENTESCO EN EL REINO DE CHILE

1. La Administracion de Justicia

La vigencia de las normas y su aplicacion pracseaven claramente reflejadas en |c
pleitos que se someten a la decision de los ongasiencargados de administrar justicia en |
Indias, especificamente y en lo que nos interesadministracion de justicia en el Reyno d
Chile.

La adecuada administracion de justicia fue undadegrandes preocupaciones de |z
monarquias espafiolas, especialmente en tiempas daistria. Esto dio origen a una abundan
legislacion para las Indias y a la creacion deengias, el envio de visitadores generales, etc.

Los organismos encargados de la administraciéfjusticia, los que en su mayoria
ejercian también labores de caracter gubernatiao: ehudiencias, Virreyes, Gobernadores
Corregidores, Alcaldes Mayores, Alcaldes Ordinariddcalde Mayor Indigena y otras

jurisdicciones especiales.

2. Jurisprudencia de la Real Audiencia de Santiagde Chile en materia de familia.

Como ya hemos indicado, la competencia de la Radiefxcia recae mayoritariamente
sobre causas civiles y criminales que eran sonsetidgu conocimiento por via de la apelacio
también se encarga del acatamiento de las ReatkgaS¢éexplicando el alcance de las mismas
los tribunales inferiores.

A continuacion resumiremos algunos casos sometidasiecision de la Real Audiencia
gue por la tematica o la aplicacion practica dedanativa existente en materia de familia, nc

permiten acercarnos a la realidad juridica detea.
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Casos de Reconocimiento de Filiacion Legitima y Natal.
Juicio que sigue don Gabriel de Avaria con don Frasco Antonio de Avaria (Real
Audiencia, Volumen 2588, afio 1704, Tribunal: AlcadOrdinario de Primer Voto)

Gabriel de Avaria sefiala ser hijo legitimo del gahéon Francisco de Avaria y de dofi
Lucia de Zavala. Comenta haber sido criado y educado tal. Como documento acompari
testamento, en el cual es instituido heredero aeicede dofia Lucia de Zavala.

Se recibe la declaracion del testigo General éodondmo Cortés de Manso, encomender
de esta ciudad, el cual sefala que a don GabriAvdda lo conoce desde que nacidé y es hi
legitimo del matrimonio legalmente constituido dm drrancisco Antonio de Avaria y de dofi
Lucia de Zavala, personas de la primera estimatgdste reino.

Declara la testigo Maria de Campo sin contradecexpresado por el general Jeronim
Cortés de Manso.

Declaracion del testigo Alonso Romero de Saavealvagado, quien sefala conocer
don Francisco Antonio de Avaria y dofia Lucia de afavque estan unidos en legitimc
matrimonio. También menciona los hijos de la parefdre ellos a don Gabriel, que es el que
presenta como testigo. Ademas sefiala que a doneGadrAvaria se le tratd y educé como hije
legitimo.

Expone como testigo don Gaspar de Aguila, encosrende esta ciudad, sefiala qu
conoce a los padres. Declara que don Gabriel esldyjitimo del ilustre matrimonio antes
mencionado. Ademas sus hermanos lo trataron siecopme hijo legitimo.

Es presentado el déan de la Catedral y Vicarioearde este Obispado don Pedr
Pizarro y declara conocer a esta noble familia.

Se acompainia testamento en el cual se contemptarddre de los hijos del matrimonio
“de Avaria de Zavala”, como herederos necesarios.

En virtud de lo anteriormente expuesto se dedigjm legitimo de don Francisco de
Avaria y de dofa Lucia de Zavala a don Gabriel deri.

Aplicacion del Derecho:En el caso recién resumido se aplica el principie de la unién

matrimonial proceden los hijos legitimos: “Legitinmijo, tanto quier decir, como el que e
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fecho segund ley y aquellos deben ser llamadosintegs los que nacen de padre y madre qt
son casados verdaderamente, segun manda (la)I§asta”.

Las Partidas establecian la legitimidad de losshijabidos dentro del matrimonio
de los padres, mediante una presuncién de lasdasraris et de juris, es decir, que no admit
prueba en contrario por su caracter absoluto, seergpe el nacimiento del hijo se hubier:
producido después de los ciento ochenta dias dbreelo el matrimonio, pues la regla general
gue los nifios nazcan a los nueve meses contadde ldesoncepcion, pudiendo nacer en forn
prematura desde los siete meses y algunas vecasogass nueve meses. (Ley 4, Tit. 23, Pa
4). Si bien no se rinde prueba sobre el tiempo @n lgubiera nacido don Gabriel desde |
celebracién del matrimonio, a pesar de que no haliacido después de los ciento ochenta di
contados desde la celebracion del matrimonio, sesidera legitimo, no pudiendo el padr
desconocerle, ya que “si antes o después del reaxtimpihubiese reconocido su paternidad p
instrumento publico o privado, o por cualquier @obo serio; pues los padres pueden estable
la legitimidad de sus hijos, pero no quitarselagpdés de establecida.” En el caso expuesto se

instituyé heredero necesario por testamento, resendo por tanto su calidad de hijo legitimo.

Juicio seguido por don Francisco Arcaya para obtered reconocimiento de su calidad de hijo
natural de don Juan Luis de Arcaya y de doia Jualspaia.(Real Audiencia, Volumen
2124, afo 1779, Tribunal: Real Audiencia)

El letrado don José Ignacio Lepe, a nombre y presentacion de don Francisco Arcayzs
indica que su parte es hijo natural del General ldas de Arcaya, Corregidor que fue de I
ciudad de Santiago y de dofia Juana Espafia, salesidente en Lima. Para comprobar |
filiacion ofrece informacion de testigos y un imtgyatorio.

Son interrogadas varias personas de distinguid&ipa y en forma sucesiva, quiene:
declaran a favor de don Francisco Arcaya sefalgndsegurando se limpieza de sangre
nobleza.

El letrado don José Ignacio Lepe, abogado de damcisco Arcaya, solicita que toda ve:
comprobada su filiacion sea otorgada a su partpd$esion de noble, mandando que como a

se le guarden las escepciones y privilegios queriesponden”.
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El Fiscal de su Majestad indica que la Real Audeedebe resolver esta causa atendien
alaley 153, titulo 5, libro 2 de Indias.

Vistos, la Real Audiencia resuelve en la fornguignte: apruébanse las diligencia
practicadas por don Francisco Arcaya en orden fligcidon y limpieza y guardandose todas
aguellas preeminencias, honores y excepcionesequertespondan por su calidad, por lo gL
respecta a la declaracion y ampara de su noblezargtende ocurra a usar de su derecho dor
y como viere que le convenga, a cuyo efecto satlegue testimonio de este expediente con
pide”.

En el afio 1798, don Buenaventura de Arcaya sal&cia Real Audiencia la vista de |z
informacion “que por los afios de setenta produjoressu nobleza e idalguia don Francisc

Arcaya su hermano”. El llustre Tribunal le concéasolicitado.

Juicio que sigue don Francisco Rodriguez, Procuradie Pobres en representacion de dor
Diego Mufioz con don Sebastian Mufioz, para que segleonozca su calidad de hijo natural
del segundo. (Real Audiencia Volumen 2720, afio 14lQ711, Tribunal: Alcalde Ordinario
de Castro)

El Procurador de pobres don Francisco Rodriguezrepresentacion de don Diegc
Mufioz, se presenta ante la Real Audiencia, sefalgoe este dice ser hijo natural de do
Sebastidn Mufioz, espafiol, y de Lorenza, india,nggi¢o procrearon siendo “libres y sueltos’
en la provincia de Chiloé, “donde naci6 el susodidesde dicho tiempo hasta ahora ha sit
criado y reputado por hijo natural del dicho SahasMufioz y como tal por persona libre \
ahora el Capitan don Marcos de Carcamo, encomededas indios del pueblo de Quinchao, d
la dicha provincia de Chiloé, pretende reducirlsugpueblo y repartimiento con el pretexto d
haber casado la dicha Lorenza, su madre, con delgu encomienda, en cuyos términos, sien
libre el susodicho, mi parte, sobre que ofrescorin&cion al tenor de este escripto con citacic
del Capitan don Marcos de Carcamo, y dada se lsemdé@ Vuestra Audiencia de declarar po

libre a demandado, mi parte, amparandole en stditie

135



En consideracion a que los testigos presentadoslagopartes se encuentran en |
provincia de Chiloé, el procurador solicita se @etie Real Provision para el examen de ést
realizado por la justicia de tal provincia.

La Real provision es enviada y establece que entesttanto nadie puede perturbar I:
libertad de don Diego, so pena de ser castigado pajo de una multa de
$ 100.

El Alcalde Ordinario de Castro da cuenta, catoreses después, que la Real Provisi¢
se encuentra en su poder y que le dara debido ourapto.

Notificado don Diego, presenta cuatro testigoduyendo a la india Lorenza, su madre
que deponen acerca de su filiacion. Dichos testigmsestes, declaran que don Diego es hijo
don Sebastian Mufioz, quien contribuyé desde sumiacio a su crianza y lo pidi6 en mucha
oportunidades a su madre, la india Lorenza; pei® resentida porque don Sebastian se hal
casado con posterioridad, no le entreg6 al nifi® gas6 a su vez con indio, cuando el nifio ter
tres afios.

La india Lorenza agrega, como testigo, que pomsger de un indio de Quinchao, “su
cacique lo por hijo legitimo de éste, su maridoug gon Diego no tiene mas padre que a d
Sebastian Muiioz”.

Los testigos ratifican su declaracion.

En el intertanto de esta causa cambio de manosidangenda de don Marcos de
Cércamo a dofa Catalina Barrientos, el Alcalde dstr@ ordend la notificacion a la nuev:
propietaria la declaracién y ratificacion de lostigos. En caso de oponerse, deberia acudir &
Real Audiencia a la brevedad.

Aplicacion del Derecho en los casos precedent@ara que un hijo sea considerado comn
natural no basta con que los padres hayan podiotbago matrimonio sin dispensa al moment
de la concepcion o del nacimiento, es necesaremasd, que el padre lo reconozca como Ssuy
En el caso resumido no existe tal reconocimienterpa, este reconocimiento no era exigido €
el derecho romano ni en las Partidas, fue intratudebido a que la Ley Xl de Toro extendid €
beneficio de la naturalidad aun a los hijos de negjgue no sean propiamente concubinas o ¢

no conste que lo sean, la forma de reconocimien¢osg busca en el proceso en cuestion es
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forma residual contenida en las Leyes de Toro Yh$idas: Por cualquier medio de prueba qt
el derecho establece, con tal que se haga corestaradmanera fehaciente, que no quede luga
duda sobre la certeza del hecho. Las partidaslestaioel reconocimiento forzoso que efectia
juez quien debe por todos los medios de pruebgarlla la conviccion y fallar acogiendo c
rechazando tal reconocimiento. Si el fallo es fabte, el juez obligara al padre a que “lo crie
provea”. A pesar que en este caso no se buscaaa@miento para que el padre cumpla cc
sus obligaciones sino mas bien para lograr queeabmsea considerado persona libre.

El reconocimiento, de cualquier forma que se cealks irrevocable, pues no se trata c
un acto de mera liberalidad, sino una declaracwirtud de la cual, la ley confiere una serie d
derechos al hijo reconocido, esto es méas claroeatel reconocimiento que efectua el propi

juez.

Juicio que sigue dofia Agustina de Amesquita y God®eal Audiencia , Volumen 2122, afios
1709 y 1740. Tribunal Real Audiencia y Alcalde y1@zgidor de La Serena.

Dofa Agustina de Amesquita y Godoy se present esth corte por ser viuda pobre
sefala haber sido declarada hija natural del Gapitéh Juan Bautista de Amesquita y de doi
Jacinta de Godoy. Por otro lado sefiala que su nmawli® sin dejar hijos legitimos, en virtud de
lo cual es a ella a quien le corresponden los bieleeésta en su calidad de heredera univers
Para tal efecto la legislacion establece que ljos Imaturales son herederos forzosos de la ma
cuando ésta no tiene hijos legitimos.

El tribunal confiere traslado a los albaceas oederos que hubieran quedado
sobrevivido a la causante.

La parte accionante en estos autos presentadedidin de acreditar su filiacion y el
hecho de haber sido solteros ambos padres al tielmpa procreacion. El Alcalde aprueba I
informacion rendida.

Dofa Agustina de Amesquita insiste en solicitaas la herencia , para lo cual pide s
declare la nulidad del testamento de su madre peés)a, lo escribid sin tener la nocién de qt

la herencia podia beneficiarla a ella. En el test#o antes mencionado, Jacinta de Godc

137



madre de dofia Agustina, deja en sefial de ultimanted, un inmueble ubicado en esta ciudad
dona Josefa del Castillo.

El Corregidor de La Serena solicita y exige laspreia de los herederos legitimos d
dofia Jacinta de Godoy, quienes no son habidos.

En el aflo 1740 Jacoba Ramirez, hija de dofia igude Amesquita y Godoy, solicita
gue la causa se desarchive y sea reabierta tent&mdo contraparte a los actuales poseedoit
del inmueble de autos. Es asi como el procedimigméala entablado entre ésta y dofia Felipa
Godoy quien niega el derecho de dofia Agustinahaber sido hija natural de dofia Jacinta.
Aplicacion del DerechoEn el caso recién referido junto con acreditarfilacion como hija
natural, dofia Agustina pide ser declarada heredeigersal de su madre, a falta de
descendientes legitimos derecho que la contrapegtende negar alegando que es hija natur
en la herencia de la madre a diferencia de lo gua® con la del padre, las Partidas sefialan ©
los hijos naturales siempre suceden a la madragmacion del principio romano de que “mate
siempre son ciertas de los fijos que nascen dgiasesta razén todo fijo deue heredar en I
bienes de su madre en uno con los otros fijosihegét que nascen della, quier sean legitimos
non...” (Ley 13, Tit 11, Part. 6), solo carecenedte derecho sucesorio los hijos adulterinc
espurios, o de daflado o punible ayuntamiento, psess descendientes no tienen derech
sucesorios, como sancion a las relaciones eruafugron concebidos.

LaLey 9de ToroylalLey 2, Tit. 13, Part.606&4 32 de Gregorio Lopez y Ley de 16 d
Mayo de 1835 (esta ultima no es aplicable al casosp dictacion posterior), modifican la
normativa contenida en Las Partidas y disponenl@pigijos naturales suceden abintestato a
madre, siempre que no hayan hijos y descendiesgéinos, aunque ella tuviere padre, madre
otros ascendientes legitimos. Pues no habiendem#sicia legitimas, los hijos naturales sc
herederos forzosos de la madre tanto en la suctsséemmentaria como abintestato de ésta.
hay descendencia legitima sélo podran recibiudotile donacién o legado la quinta parte de I
bienes de su madre. Al parecer en el caso refeiwdexisten ni ascendientes ni descendient
legitimos de la causante por lo que dofia Agustatdadser declarada como heredera forzosa

su madre.
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Juicio seguido por don Fernando Macaya y Jofré paohtener reconocimiento de su calidad
de hijo natural de don Juan Agustin de Macaya y @ointonia Jofré (Real Audiencia,
Volumen 2121, afio 1773, Tribunal: Alcalde Ordinarie Santiago y Real Audiencia)

En octubre de 1773 el Capitdn de Caballeria donarelo Macaya y y Jofré de la Villa
de San Martin de la Concha, indica ser hijo natdehMaestre de Campo don Juan Agustin ¢
Macaya y de dofia Antonia Jofré, quienes lo prooreaiendo ambos solteros y sin tene
impedimento legal alguno. No obstante lo antedare haber sido reconocido, criado y educac
por sus progenitores.

Posteriormente presenta informacion rendida paigtes sobre su filiacién para que, er
virtud de la aprobacion de ésta, sea consideradopersona muy limpia y por hijo natural sir
impedimentos de los nobles Padres que llevo repedes y que como tal pueda gozar Ic
Empleos que me correspondan”.

Asimismo, es presentada su partida de bautismo rifficados de diversa indole
acreditando sus titulos y empleos de Capitdn dep@bia, Procurador General de la Villa
Capitan de Caballeria, Teniente General y Jushtdgor, Administrador de Rentas Reales
presenta recomendacion del Corregidor de la Vdétificados de bautismo de sus abuelo
testamentos de estos, etc., ademas de variosogesiige ratifican su declaracién. Entre la
declaraciones consta la de su padre (su madre Halémido con anterioridad a este
procedimiento).

Se concede traslado al Procurador General, quiemelag la informacion rendida y
confirma “sin que pueda hostar en manera alguna bBge natural con respecto a no se
exsepcion que embaraze la naturaleza de sangre”

Por tanto, se declaré a don Fernando Macaya y &ofm hijo natural de don Juan
Agustin de Macaya y de dofia Antonia Jofré y quaddrizado a usar de su derecho donde m
le conviniere.

Con posterioridad al fallo don Fernando Macaya cmeqe ante la Real Audiencia
solicitando se le ampare en la posesién de noblézdalguia y excepciones que la ley concede

los de esta categoria, recibiéndose como tal dguieacabildo.
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Ademas solicitdé se librase Real Provision al resp@ara anotarla en los libros de I
provincia de Quillota.

Se concede vista al fiscal y traslado al Procur&doeral.
Aplicacion del DerechoEn este caso ademas de presentar testigos y otwi®srde prueba
para acreditar su filiacion natural don Fernanda@dya presenta como testigo a su propio pac
quien efectua el reconocimiento de su condiciopatie natural de don Fernando, asimilando:
al caso de reconocimiento por acta autorizada poragistrado, justicia o consejo del pueblc

con asistencia del escribano, en que constareclardeion de la paternidad hecha por el padre.

Entrega inmediata de menores
Juicio seguido por don Alonso Lopez contra don Fi@sco Barahona por la restitucion de su
nieto. (Real Audiencia, Volumen 2470, afio 1678, dunal: Real Audiencia)

El Capitan de este reino don Bartolomé Jorquae&tor General de Indios, se present
ante la Real Audiencia en representacion y defdesdon Alonso Lépez, indio, cacique de
pueblo de Llupeo, y solicita se aperciba a dondtsan Barahona, Maestro de Campo, a entreg
a su nieto de ocho a nueve afios de edad.

La Real Audiencia una vez vistos y analizados dosecedentes ordena la entreg
inmediata del nifio a su legitimo abuelo.

Ante la negativa de don Francisco Barahona dealea cabo dicha entrega la Res
Audiencia insiste en llevar adelante dicha mediuatandolo en $ 50.-

Protestando por la multa impuesta don Francisaal®ama indica a la Real Audiencia
gue manteniendo al nifio en su casa le asegurauama leducacion cristiana, razon por la qt
solicita a este altisimo tribunal que el menorreaatenido bajo su cuidado.

El tribunal haciendo caso omiso a las razonesmeg@s por don Francisco Barahona
vuelve a ordenar la entrega inmediata del mersr abuelo, don Alonso Lépez so pena de
100.

Aplicacion del DerechoEn este caso si bien no se discute, pues no lesalno controvertido, ni
se indica la filiacion del nieto, si partimos depaesto de que el menor era nieto legitimo de d

Alonso Lopez, el fundamento de la decision delutmdd debi6 ser sin duda la Patria Potesta
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gue era definida en Las Partidas como “el poderhgurelos padres sobre los hijos y sobre s
nietos y sobre todos los otros de su linaje queieleden de ellos por linea recta, que son nacid
de casamiento derecho” (Ley 1, Tit. 17, Part. 4fefpoder se extinguia so6lo por la muerte
destierro perpetuo del padre, la elevacion delaiflignidad puablica, la emancipacion voluntari
de los padres, el incesto cometido por el padrggbahdono, el castigo cruel a un hijo, I
prostitucién de la hija y desamparo del hijo eldamento de la Patria Potestad lo ven I
Partidas en el Derecho Natural, siendo por tanterian al Estado: “Poder y sefiorio han lo
padres sobre los fijos, segund razén natural, ensederecho. Lo uno, porque nascen de ella;
al, porque han de heredar lo suyo”. No obstantmidef como poder y sefiorio, las Partidas n
concebian la Patria Potestad como un poder ilimi@del padre. vgr. El derecho de vender
empefiar al hijo s6lo en el caso de que el padma gaf hambre o pobreza que no puec

socorrerse de otro modo, para evitar que mueradgepy el hijo.

Juicio seguido por dofia Maria Calderén contra dom#nio de Carvajal por la devolucion de
su nieta. (Real Audiencia, Volumen 2166, afio 1708punal: Real Audiencia)

El defensor General de Indios de este reino, presentacion y defensa de dofia Mar
Calderon , mujer legitima de don Juan Araucanaoifidre, residente de la estancia de Malloc
del Maestre de Campo don Antonio de Carvajal, étadido de Quillota, demanda a este ultim
solicitando la devolucion inmediata de Clara decciafios de edad, nieta de Maria Calderc
(india); esta nieta es hija de una hija ya fallaclé Maria Calderon.

La abuela sefala que ha cuidado desde los sessmaek nifla y que el Maestre d
Campo don Antonio Carvajal se la ha quitado ilegaite.

El tribunal decreta la devolucion inmediata deni@da so pena de $ 100 en la form
ordinaria.

El Maestre de Campo don Antonio de Carvajal dalial tribunal la revocacion de dicho
decreto. Expone su defensa con los siguientes amos!

Dice que la menor, Clara es hija de Jerénimo, dioide su encomienda. Este dltimo s
encuentra préfugo desde hace mas de dos afios) eoudtl valle. La abuela tuvo noticia que s

yerno queria quitarle su nieta y entonces se leghtvoluntariamente a él, para evitar el hurt
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de la menor. Deja en claro que la entrega fue vatiay no a la fuerza como falsamente sefic
la abuela y ademas, que es de falsedad absoluta ghaela la haya criado desde los seis mes
sefala que la abuela es la sustractora de sucniatalo a los dos afios de edad la sac6 del lu
donde su yerno, Jerénimo la habia mandado criar.

Sefiala, ademas, que la abuela es casada conibrdigJuan Araucano), el que no tient
residencia cierta y se puede llevar a la menos/ejuitando asi que esta Ultima se case con
indio de la encomienda de don Antonio Carvajal.

Agrega que la abuela no le ha ensefiado nada sobeeni siquiera la sefal de la cruz
Dice que le pregunt6 a la muchacha que cosas lia leaisefiado la abuela y respondié que
“volar”. Aflade que los abuelos se ponian a volaedando como zorras. Des esta mane
argumenta que Clara no recibiria una formacioniana en poder de sus abuelos.

El Protector General de Indios, solicita a la Ré&atliencia que ordene a don Antonic
Carvajal justificar el contenido de su escrito delisa sin dilacion.

El Protector General de Indios pide que se le aemseebeldia y que se acceda a |
solicitado. El tribunal resuelve que se entregueista dofia Maria Calderon.

El Maestre de Campo don Antonio de Carvajal, eeselito siguiente explica que na
habia cumplido lo ordenado anteriormente por habedo impedido por una grave enfermeda
Ademas afiade que la abuela anda vagando y qugamira la menor con la condicién de qu
no la saque de la estancia de Patrapuén donde edsiderpo de la encomienda.

La Real Audiencia decreta que la abuela vaya aabw@ssu nieta y que no la saque de
estancia antes mencionada, en caso contrarioddengera quitada de su custodia.

Aplicacion del Derecho:A diferencia del caso anterior, aln cuando pamié&s del supuesto de
gue la menor es nieta legitima de dofia Maria Caitdelr fundamento de que la menor deba es
al cuidado de la abuela materna no lo podemos bescla Patria Potestad ya que si bien en |
primeros tiempos existio un caso en que era egidl la madre, el Fuero Juzgo establecia q
quedaran en poder de la madre a la muerte del,dadreijos de ambos sexos, calificAndose es
potestad como tutela de caracter facultativa, cksan caso de que la madre contraiga nuev
nupcias. Ademas esta sujeta a la formacion de faxien Las partidas en cambio niegan e

forma terminante a la madre el ejercicio de laiRd®otestad. El fundamento mas bien es
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ligado simplemente a las estrechas relaciones m@teaco que unen a la abuela y la nietay a
circunstancia que el paradero de su padre, quieerideperder la patria potestad sobre la mer

por abandono, es desconocido.

Casos de Alimentos
Juicio seguido por dofia Josefa Parra con don AntorApablaza solicitando alimentos para
su hija. (Real Audiencia, Volumen 2524, aiio 1758857, Tribunal: Real Audiencia)

Don Juan de Morales, en representacion de dofealParra, dice al Presidente de |
Real Audiencia que su parte tuvo una hija con damdisco Valenzuela, de nombre Ana Jose
de ocho afios de edad. A la que don Francisco origuecasa desde su nacimiento como hi
propia y que después mantuvo en un monasterioilcoygéndo en todo lo necesario para s
subsistencia.

A la muerte de don Francisco Valenzuela y de sdrepano quedd heredero legitimc
alguno, por lo cual el representante de dofa Jd*&fiea alega que esta debe recibir una se:
parte de los bienes que quedaron en manos de dmmidrApablaza, tutor y curador de los
bienes de la que vendria a ser su abuela. Adewpilistasque Apablaza entregue por lo menos
8 mensuales para la alimentacién de su hija y ébanualmente sea necesario para el vestue
de la menor.

Apablaza reclama ante la Real Audiencia lo espdeda filiacion de la menor Ana
Josefa y exige que se pruebe fehacientemente figtdon. Ante esto don Juan de Morale:
presenta interrogatorio y cinco testigos que aifisu version.

Apablaza sefiala que si bien la contraria tientfigeda la filiacion de Ana Josefa como
hija natural de don Francisco Valenzuela no partétihe derecho a la sexta parte de la herenc
“puesto que la sucesidon en esta parte respectopatiie no tiene lugar cuando queda
ascendientes legitimos que asi lo advierten toasutores, y habiendo quedado biba su Mad
doia Mariana de Rojas”.

Don Juan de Morales sefiala que lo anterior es fddsfalsedad absoluta “porque I
doctrina que se cita de contrario no se fundamemtderecho alguno, porque segun el sivil Ic

padres solo eran herederos forsosos a los hij¢e tencera parte de sus bienes, y segun el R
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en las dos terceras partes, con que quedandcektdocio libre, no dafia la herencia de lo
padres a la que deben haber los hijos naturaldsroom a la ley en la sexta parte”.

Don Antonio Apablaza insiste en que la nifia nogiaingin derecho porque los biene
de don Francisco Valenzuela pasaron directameatemadre, por o que no le corresponde
sexta parte ni la mantencién mensual o anual.

La Real Audiencia declara no haber lugar a laepsgbn de la sexta parte pedida pc
dofia Josefa Parra y solo haberlo en razén deilosrabs, que deben ascender solamente a
por mes, mientras se procede a la particion deiérges de don Francisco Valenzuela.

Don Juan de Morales, en representacion de doi@alBarra, solicita que los $ 4 tenga
efecto retroactivo desde el dia en que don Antdwpablaza comenz6 a ejercer el cargo c
curador, momento en que la menor dejé de perata aiyuda.

En cumplimiento de lo solicitado por dofia Josefar® y lo mandado por la Real
Audiencia, dona Antonio Apablaza paga $ 56, cooedfentes a los catorce meses que ejer
como curador y se compromete a pagar los $ 4 miessaiduturo.

Aplicacion del Derecho: En el caso planteado la madre dofia Josefa Pa&ga glue por no
existir ascendientes ni descendencia legitima eudasion de don Francisco Valenzuela pac
natural de su hija, se aplicaria la modificaciémoducida por las Partidas que sefialan que
padre “oviesse avido de alguna muger de qué na@sdéudubda que la el tenia por suya” pue
heredar a falta de hijos legitimos, la sexta paetéa herencia paterna pero debe compartirla ¢
su madre. Son herederos forzosos abintestato det pm este caso. Por las alegaciones de
contraria de que la madre de don Francisco Valémzestaria viva, y el fallo del tribunal
negandole la sexta parte en los bienes del causatdemenor, pareciera que al existir un
ascendiente vivo, el tribunal debié aplicar lasmas que establecen que si el padre postergar:
hijo, sus herederos deben prestarle alimentos aggcsgara su subsistencia, cuyo monto se

determinado por el arbitrio de hombres buenos.
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Juicio seguido por dofia Feliciana de Castro con dé&mtonio Garcia solicitando alimentos
para su hijo (Real Audiencia, Volumen 2257, afio 277Tribunal: Alcalde Ordinario de
Vecinos de Santiago y Real Audiencia)

Dofa Feliciana de Castro indica tener un hijo meh® edad (dos afios), llamadc
Francisco Garcia e hijo de don Antonio Garcia. Cdmjo de él, asi lo ha mantenido, sir
embargo, debido a una larga ausencia de su pdrteFdiciana solicita al tribunal se le asegure
los alimentos del menor con $ 200 que aquél leahaifltimetido para comprarse una casa 0 en
defecto instalar un bodegon que le asegurara Sisseihcia.

El Alcalde Ordinario de Vecinos de Santiago ordenammediata retencion de la sume
antes mencionada, en manos de don Domingo de Bilbao

La demandante presenta testigos que sefalan abrnmeamo hijo de las partes
involucradas en estos autos y que don Antonio @&wdha criado e incluso ofrecié comprarle u
cuarto para que viviera con su madre o instaldragegon.

También sefiala que por ley 8, titulo 13, Partidesta previsto que “ain quendo el padt
no dige nada al hijo natural, sus herederos sagauus que le dar todo lo que fuere menest
para su gobierno, e para su bestir y calsar”. Asioj indica que los autores establecen que
causas de alimentos deben ser “sumarisimas” e iatadd entrega al constarse la filiacion. E
en virtud de esto ultimo que exige la entrega inatadle los montos retenidos por el juez.

Para el efecto de decidir el pleito se remitenala®s en asesoria a un letrado de la Re
Audiencia. También se ordena la entrega del diaatofia Feliciana de Castro. En ese momer
comparece en los autos don Romualdo Villanuevangse presenta como encargado de toc
las deudas de don Antonio Garcia, en virtud deégte es casado en Esparfia “ y estar declare
en la Ley de Toro que solo son hijos naturaleaquellos que cuando nacieron o fuero
concebidos, podian los padres casar con las msidrelspensa”. En esta caso en cambio, “p
derecho civil y Real estan libres de tal obligad@mpadres de esta clase de hijos como se col
de la Ley 5, Tit 19, Part. 4 en que se declara mpeen de las otras mujeres, asi como
adulterio, incesto no son obligados sus padresglerlar’. También sefala que el tio del menc

don Joaquin Garcia, esta dispuesto a recibirlaugartb.

145



El Defensor General de Menores solicita que sea lefgctiva la entrega del dinerc
estipulado a la madre.

La real Audiencia confirma el decreto del Alcaldedinario de Vecinos de Santiago )
ordena que no se admitan mas escritos en estas auto
Aplicacion del DerecholLa legislacion aplicable nos sefiala que la obliyace proporcionar
alimentos pesa sobre los padres que hubieren reidonal hijo, la obligacion es exclusivamentt
de la madre hasta la edad de tres afos, si eséaetdos medios necesarios, de lo contrario
padre debera proveerlos; después de los tres afaigigacion del padre proveer de alimentos
hijo y la madre, si quisiere puede entregar el aijpadre, a menos que el alcalde decidiera q
ésta siga teniéndolo, a costa del padre; si fugsBana, ya que si la madre es mora, judia o
otra religion, es el padre quien debe cuidar a, an desde pequefio, siendo de cargo de
madre los gastos, ello para proteger la saludiesgidel hijo, evitando que reciba influencia d
religiones que lo puedan apartar del cristianismo.

Ademas, la Partida 4, Ley 7, Tit. 19, sefiala quel giadre niega al hijo, el Juez deb
hacer averiguaciones sumarias y resolver si eshgmoobligandolo si asi lo fuera a que lo crie
provea. Aqui encontramos la norma citada por defieidna de Castro al indicar que las caus:
de alimentos deben ser “sumarisimas”

El hijo natural tiene derecho a que le proveanlueeatos y le den educacién, no solc
sus padres sino también sus abuelos y demas ascwsdpor ambas lineas. La Ley 5, Tit. 1¢
Part.4 habla de os hijos “que nascen de las mujgues tienen los omes por amiga:
manifiestamente como en lugar de mujeres, non hdbientre ellos embargo de parentesco 6
orden de religion 6 de casamiento”; Con posteraatith Ley 11 de Toro se debio aplicar a todc
los hijos que, segun esta ley, son naturales, aoque se encuentren debidamente reconocid
Como la obligacion es reciproca los hijos y desiesres naturales estan obligados a d

alimento si fuere necesario a sus ascendientes.
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Juicio seguido por don Diego Saez con don Diego Marsolicitando la confeccion de
inventario de los bienes dejados por dofia Cataldiaveria (Real Audiencia, Volumen 2632,
afio 1788, Tribunal: Real Audiencia)

El sefior don Diego Saez sefala que al tiempo dritate de dofia Catalina claveria, fu
nombrado segundo albacea, junto con don Diego Martearido de ésta. En relacion con Ic
anterior, hace presente al tribunal que el sefortefldha hecho disminuir la sucesior
testamentaria en forma importante por hallarse ddado en virtud de infinidad de deudas.

Don Diego Séez, como tutor y curador de los hij@mores de este matrimonio, solicit:
al tribunal que ordene la confeccién de invental® los bines dejados por dofia Catalin
Claveria, con citacion al Defensor de Menoresriklihal accede a la peticion.

Don Diego Martel, replica sefialando que se enca€itespojado de todos quantos
vienes he tenido, y por especial renuncia aun sl@l® corresponden a mis hijos menores, |
quales se halan en poder de don Diego Séez, coesiendo dote de dofia Catalina, a éstos |
pertenece por ser sus hijos, Que correspondiendomé como su padre el usufructo de lo
bienes hereditarios de mis hijos, en este caudabhggarte alguna que pueda tener este noml
por estar reducido a unos esclavos y varios viemesbles, incapaz de producir usura algun
Que siendo notoria la indigencia y enfermedad ldgatlo el caso que yo sea alimentado con |
vienes de mis hijos menores, segun lo explica {ad,€Titulo 19, Parte 4 y por lo mismo se h:
de servir U. De mandar al tenedor de bienes dogdd®&ez me entregue la cantidad de $ 2
con los cuales podré remediar las urgencias,.uya fin se le ordene y de facultad para qu
pueda vender lo que hallare por conveniente dellagestamentaria”.

La Real Audiencia nombra asesor en estos autdsquesla emplazado para actuar ¢
Defensor general de Menores.

Diego Saez sefiala que es de suma importanciaegeeal administrado a don Diegc
Martel algin dinero o bienes para curar su enfeathegie es publica y notoria, y para I:
mantencion de sus tres hijos. Ademas, solicitailalinal le indique la suma de dinero para t:
efecto.

El defensor General de Menores indica que a degdMartel lo protegen las Leyes 2

6, Tittulo 19, Parte 4, que sefialan que “los hijeben mantener a su padre de lo suyo quar
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viviese a muy gran pobreza”. Consecuente con elrnmé la Real Audiencia determina que I
sean entregados $ 200 para vivir y sanar de suneedad, siempre que “el residuo de los vien
se ponga sin retardacion a interés”

Aplicacion del DerechoEste caso que se inicia como una solicitud patenar la confeccion

de inventario se transforma en juicio de alimemtesdon Diego Martel para que sus hijos |
provean lo necesario para subsistir, por aplicad®tas normas contenidas en las Partidas c
hacen reciproca la obligaciéon de proveer de aliosgntbligacion que en el Fuero Real sol
pesaba sobre los padres. Sefialan al respectortagaPd Otrosi dezimos, que los hijos deue
ayudar a proveer a sus padres, si menester les fuadiéndolo ellos fazer; bien assi como Ic

padres son tenudos a los fijos” (Ley 2, Tit. 191”9

Juicio seguido por don Domingo Larrain y dofia Tonaévila por alimentos y vida maridable
(Real Audiencia, Volumen 2671, afio 1800, tribunakicalde Ordinario de Primer Voto y
Real Audiencia)

Don Domingo Larrain sefiala que se le ha notifigadwidencia por la que se le solicite
contribuya con alimentos a su mujer, a quien tdemandada de divorcio por adulterio ante
tribunal eclesiastico. Este indica que no tienéufta y que la Unica forma que vislumbra com
ayuda es llevarse consigo a sus hijos (dos), patasdcristiana educacion. Por otro lado sefic
gue a diario le aporta algun dinero, dentro depssthilidades.

Es decidido que la contribucién monetaria seaaderéales diarios, los que don Doming
no aporta. En virtud de lo sefialado, pasan lossalté\Icalde de Primer Voto para que realic
un juicio oral y sumario.

En virtud de los antecedentes entregados por domirigjo Larrain en relacion al
adulterio de su mujer, se abre causa criminal @aralobre la infidelidad de ésta, quien €
llevada a la casa de recogidos y se encarcelamante.

Don Domingo presenta una serie de testigos, lesrgtifican el adulterio cometido por
dofia Tomasa Avila y solicita que a los amanteséasaplicada la pena que merecen, esto es

de muerte.
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Se toma confesién a dofia Tomasa Avila, quien adelihecho, su culpa y pide perdor
por sus actos, prometiendo una conducta futurgroohable. EI amante don José GOme
también confiesa.

Después de cuatro meses en la casa de recogielodaycarcel, los denunciados dofi
Tomasa pide clemencia al tribunal, luego enfermesllevada al hospital San Francisco o
Borja.

Su madre, al saber la gravedad de la enfermeddidites pagar la fianza para poder
llevarla a su casa. En virtud de esto el Alcaldeit® el permiso de don Domingo, quién Ic
niega, exigiendo que dofia Tomasa sea devueltedadal, de doénde a su juicio no debio salir.

A pesar de esto el Alcalde la pone a servir caamaridera a sueldo en casa particular ce
la prohibicion de salir a la calle y el amante e®@azado a salir de la ciudad con prohibicién d
volver a ella.

Dofla Tomasa solicita que se le exija a don Domimager vida maridable con ella. La
Real Audiencia establece la obligacion de hacda waridable, so pena de ser castigado ¢
todo el rigor de la ley ante la primera queja densier.

Don Domingo solicita se le haga entrega de lossachn el objeto de usar su derecho.

La Real Audiencia niega tal posibilidad y exige qien Domingo cumpla con lo
decretado.

Aplicacion del DerechoEste caso varios puntos relevantes que consideriar resolucion del

conflicto, estrechamente vinculados entre si; e@megr termino el adulterio probado de Ie
conyuge que solicita alimentos; el adulterio, bajoyo nombre se comprende todo act
consumado de lujuria, de cualquiera especie, esacde divorcio, segun el derecho divino
humano; de manera que si bien el conyuge inocergéepperdonar el adulterio y aun obligar ¢
conyuge culpable a cohabitar con él, no estd ddiga recibirle, aunque transcurrido larg
tiempo, haya dado pruebas positivas de arrepemimignorma contraria a la resolucion qu
adopta el tribunal de obligar a don Domingo a hawa& maridable con su mujer; la resoluciol
adoptada por el tribunal quizas tuvo su fundamemaevitar una situacion que se daba cc
frecuencia en las Indias, la de los conyuges gimaban los juicios de divorcio que na

proseguian, ya que el Unico fin era tener una @xpasa vivir separados; para evitar esto, tan
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el Il como el IV Concilios Mexicanos, establecerequando se inicie el pleito, la mujer se
puesta en depdsito en una casa honrada, y quejec® no es continuado por el conyuge qu
lo ha iniciado, el Fiscal ordene que ambos vuetvanhabitar.

Juicio que sigue dofia Josefa Oteiza con don PededQlivares por divorcio y alimentos. (Real
Audiencia, Volumen 2368, afio 1804, Tribunal: Reaudiencia)

Dofia Josefa Oteiza sefiala al Vicario que hacedaatiez y seis afios que esta casa
con don Pedro de Olivares y que han hecho vidadailalg. Pero de un tiempo a esta parte |
malos tratos y la crueldad de don Pedro la hamadleva abandonarlo y solicitar el divorcio. E
asi como solicita que el cura y el Alcalde de |Havile San Felipe el Real, donde actualmen
reside, informen acerca del asunto con el objetbedeetar la separacion interina.

El informe establece que lo indicado por dofa fdo§Heiza es verdadero y adema
establece que don Pedro Olivares tiene un sinnudesamantes, incluyendo una negra esclave
una de sus propias hijas naturales. También qua dsrracho y un irrespetuoso. El informe
emanado del Alcalde ratifica todo lo anterior.

Una vez entregados los informes, dofia Josefaaseji@ no es su intencidn interpone
accion criminal en contra de su marido, sino quénizo que desea es el divorcio, la restitucic
de su dote ($2000 aproximadamente) y “el total rpedio de sus bienes a mi favor e
compensativa de tan alta delinquencias cometidasecoi”.

Mas tarde, dofia Josefa pide que se le aportditnerdos naturales y provisinales ma:
$ 150 mensuales y $ 500 de litis expensas, lo gjiralgitual en los juicios de divorcio, aunque |
mujer no haya hecho aporte alguno al matrimonica Batener lo solicitado fueron presentadc
testigos que declararon acerca de la fortuna dé>ddrmo de Olivares.

El representante de don Pedro de Olivares indieasq representado no tiene la fortun
que se le imputa y presenta una tasacion de sa, fded afio 1803, que alcanza a la suma
$ 6.000 y que dofia Josefa ha aumentado el caudal iigueza con el fin de arruinarlo.

Dofa Josefa indica que desde hace ocho meseg gqu®sa vivir de la villa a Santiago y
gue desde hace siete meses que interpuso la gresananda de divorcio, tiempo en que se |
visto obligada, junto a sus hijos, a vivir llena deudas y cobranzas, imposibilitada casi ¢

conseguir alimento y de seguir la presente causa.
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El tribunal ordena a don Pedro que le entregseiiaa de $ 200 para sufragar las deud
de dofia Josefa. El abogado de éste sefiala quesie de encuentra imposibilitado de hacer
por lo que autoriza a dofia Josefa a que vendaclawvegara obtener el dinero solicitado.

Doia Josefa se ve en la obligacion de llevar atella venta, pero hace presente :
tribunal que todos los esclavos son de su propjgaadio que solicita que cuando se haga
separacion de bienes se le abone su valor “y agedgéal cuerpo de sus bienes puesto que |
alimentos de la muger deben salir del caudal deldoia

La Real Audiencia acepta la venta del esclavoetaiitndose su enagenacion con |
calidad que indica”.

Aplicacion del DerechoDofia Josefa fundamenta su solicitud de divorcitoejue se denomina
la sevicia de uno de los conyuges, pues no puddtahaon su marido sin probable peligro de |
vida, o de grave dafio corporal y en otra causalegugl adulterio de su conyuge, circunstanc
ampliamente acreditada en el proceso. Como contyege derecho ella y los hijos legitimos

habidos en el matrimonio, a que don Pedro les prdedo necesario para subsistir.

Certificado de Nacimiento (real Audiencia , Volume3186, afio 1709)

“Certifico en cuanto puedo, y haia lugar en afio.eYaoctor don Nicolas Moran Cura
Rector de esta santa Yglesia Cathedral de Santiggc€hile; que en uno de los libros
Parrochiales en que se asientan los baptixmo$0y, ale los nifios espafioles que se baptisan,
el que corre por los aflos de mil setesientos detsyado con tapas blancas de pergamino,
foccas diez y nueve se halla una partida que satmalialetra es del thenor siguiente.=
En catorce de Mayo de mil setesientos y nueve Bapsise, puse olio y chrisma a Maria Luis:
natural de esta Ciudad de cinco dias nasida hgjiirtea de don Silbestre Antonio de Sarria 'y d
dofia Francisca de Lea y Plasa. Padrinos don FcandesLea y Pasa y dofia Maria Iphan Otrer
Testigos don Luis de Toro y Vicente Inojosa, yitme.= Doctor don Antonio de Irarrasabal.

Concuerda con su original de donde la saque yeVg frerdaderamente tradusida y en |
necessario me remito a ella y para que conste grati@® que baste donde convenga ¢
pedimento de parte doy la presente en bastanterangoe haga fee. Dada en la ciudad c

Santiago de Chile en dies y seis dias del mes pligeB#re de mis setesientos ochenta y un afi
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(Firma) Don Nicolas Moran”

Certificado de Matrimonio (Real Audiencia, Volume3il86, afio 1707)

“Certifico en quanto puedo y haia lugar en afio.d6o Nicolas Moran Cura Resctor de
esta santa Yglesia Cathedral de Santiago de Qlley uno de los libros Parrochiales, en que
asientan las partidas de las personas que selabraanto sacramento del matrimonio
juntamente resiben las bendiciones de la Yglesidg@/belorio) en el que corre por los afios d
mil seiscientos noventa y ocho formado con tapasdals de pergamino, a foccas cincuenta
tres, se halla una partida que sacada de la lei&hteenor siguiente.=
En el ocho de Marzo de mil setesientos y siete,afidscenciado don Francisco de Lea y Plas
caso por palabras de presente y beld segun ordemedéra Santa Madre y sefiora a don Silbes
antonio de Sarria, hijo legitimo del sefior don Amode Sarria Governador que fue, Politico
Militar de la Plaza del Dulce nombre de Baldiviagey dofia Rosa Vera natural de la ciudad ¢
San Carlos de Chiloe con dofia Francisca de LeasaPhija legitima de don Francisco de Lea
Plasa y de dofia Ynes Leal y para que conste lo#ildeenciado don Francisco de Lea y Plasa.

Concuerda con su original de donde lo saque yebg Yerdaderamente traducida y en I
necessario me remito a ellos y para que consta @arte que baste donde convenga, doy
presente en bastante manera que haga fee. Dada€Cardad de Santiago de Chile en dies y se
dias del mes de Septiembre de mil setesientos taliem afnos.

(Firma) Don Nicolas Moran”

Casos de Tutela y Curatela de menores
Juicio que sigue don Tomas Davila como curador ds hijos menores de dofia Juana Pérez

don Bartolomé Marquez sobre que se haga almoned#ljpa subasta) de los bienes quedado
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al fallecimiento de dofia Juana Pérez (1653-1654géRAudiencia, Volumen 1597, Pieza 52 ,
24 fojas).

Al morir Juana Pérez, deja como albacea a su mdodoBartolomé Marquez, y a don
Francisco de Zelada de los siguientes bienes: haer& en el barrio de la Chimba, alguno
solares, ciertas cuadras de tierra y esclavos.

El curador Ad Litem de los menores hijos de estrimonio don Toméas Dauvila,
denuncia que hace mas de dos afios que estos be&erasuentran en poder del marido de do
Juana Pérez, sin que se hayan rematado o vendidsaa de que se han ido menoscabando c
el tiempo. Por ello pide que se rematen los bigy&sel bienestar de los menores, especialmet
ahora que su padre se ha vuelto a casar.

Como defensa Bartolomé Marquez dice que los pegubijos a quienes V.M. tiene
nombrado curador, son sus hijos legitimos, a gsiéhgiene bajo su proteccion y mantencior
Por eso sefala, que era absolutamente innecesanmberamiento de tal curador, pues solo s
padre debe defenderlos, por la patria potestamt glamor que les tiene.

Ademas, sefala que, como padre legitimo sélo a ébiresponde la administracion ds
los bienes que les pertenezcan, y que el hechaloler contraido segundas nupcias no lo pri
de tal derecho ni de su usufructo. También sefisdaét|ha acrecentado los bienes en cuestic
Solicita en consecuencia, se revoque y se degfamo lo pedido por el curador.

La Real Audiencia, ante esta causa y la peticidiPcecurador de que se le paguen $ 3
para gastos de la litis expensas, ordena entrefjadl@.- y que las partes hagan lo que m:
convenga con los bienes, devolviendo la causaed da Provincia, pues en la Real Audienci
hay discordia de votos.

El Juez de Provincia licenciado don Alonso HurtdéoMendoza, ordena que Marque:
pague al procurador lo establecido y sobre la addarde los bienes ordena que Méarquez
cuenta de los que tenga en su poder. Al parecerdi#m de venta y remate y si no tuviere ir
preso a la carcel.

Aplicacion del DerechoEn el caso en cuestidon existe un curador parhiéses de la herencia
materna que corresponden a los menores, y aun @uanexistiera tal curador para administre

los bienes de los menores, el padre, por tratadgoda Materna, esto es, bienes que procec
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de la madre, cuya propiedad le corresponde alyhjjoyo usufructo le corresponde al padre, ¢
limita el poder patrimonial del padre de familiagp no puede disponer libremente de los bien
y a su muerte quedaban en calidad de bienes résmvaEsta regla se hizo extensiva a lo

bienes que el hijo adquiriera a titulo gratuitacdalquier pariente materno.

Autos sobre la Tutela y Curatela de don José Antokriumeres. 1797.

Se presenta el abogado de don José Antonio Hursefiedando que la herencia de és
corresponde a la particion que ya se hizo de tariarde su padre con los hijos que este tuvo
su primer matrimonio. A José Antonio le corresponghia casa, joyas, una esclava con dos cri
herramientas, plata labrada, etc., todo lo cualasoras de $ 6.000.-. Sin embargo, en todos |
afos que han pasado, su madre, tutora y curadarasjle ha rendido la menor cuenta a pesar
ser su obligacion y de que él ya es mayor de edestd casado, necesitando mantener a
familia.

El abogado de José Antonio sefiala que este prabkamdebe a que dofia Antoni
contrajo matrimonio por segunda vez y tuvo nuekijss, a los que quiere hacer duefio
hereditarios de lo que no les corresponde. Asitgeg0 algunos “esclavitos” como dote a su
hijas en tanto que el marido ha despilfarrado ftuf@. Agrega como antecedente, que a do
Antonia se le otorg6 esta tutela por tratarse déigy pero también por lo poco que podi:
caberle en los bienes, ya que la dote que llewdatimonio fue sélo de $ 553.-, a los que se
agregaron otros $ 500.- de la donacion “propternaspc

José Antonio exige que se le ponga en posesiGditemia de todos los bienes que
recibié su madre como tutora y curadora, en coriftacha lo que establece la Ley de Soria, qt
es la 32, Titulo 13, Libro 4° de Castilla; quedsge en su poder sélo el menaje de la casa y lo
1.053.- por dote y donacion de matrimonio.

El abogado solicita que la Real Audiencia ordeébeaid el mandamiento de posesion
favor de José Antonio Humeres, y que comparezca dafionia a rendir las cuentas de s

administracion.
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La Real Audiencia da traslado a dofia Antonia \emeina que comparezca a rendi
cuentas de su tutela. El escribano hace sabezdbHRovision al Alcalde ordinario de ler votc
de Petorca, donde reside dofia Antonia.

Lamentablemente no continda o se encuentra dd@adenscripcion de la causa.
Aplicacion del Derecho: En el juicio resumido, dofia Antonia estaba obliggadendir cuentas
de su gestion en su calidad de tutora de su ldgmas se debe considerar que los bienes cita
son bienes reservables o reservaticios, que sogllagjlienes que el viudo o viuda que dese
pasar a segundas nupcias, estd obligado a guaadarI@s hijos que tuvo en el primer
matrimonio. Son aquellos bienes que adquirié eyege difunto por cualquier titulo lucrativo,
ya sea a titulo universal como sucesién testamardaabintestada; o singular, como donaciol
legado, arras, etc. O bien, aquellos bienes heosdatintestado de alguno de los hijos d
primer matrimonio, con tal que éste los hubieseedto del difunto padre o madre col
anterioridad, como asimismo, los dos tercios dbeeencia testamentaria que como herede
forzoso hubiere recibido de algun hijo; mas no ateb tercio que éste le hubiere dejado d
propia voluntad; ni de su mitad de ganancialespdeter matrimonio. (Ley 26, Tit 13, Part 5;
Ley 6, 14 y 15 de Toro)

Esta reserva de bienes se funda en la protectipat@monio de los hijos del primer
matrimonio y en una especie de “ofensa” que supoesite le infiere el cdnyuge viudo a
difunto al contraer nuevas nupcias.

El cényuge sobreviviente tiene durante toda su \wflausufructo de los bienes
reservaticios, y la propiedad, sélo mientras maydesu estado de viudez, al pasar a segunt
nupcias la propiedad de estos bienes pasa a tissdg] primer matrimonio.

Es nula por tanto la enajenacion que el viudo qasa@ segundas nupcias haga de los biel
reservaticios, sin embargo, esta enajenacion soOlbrigp ser revocada cuando este muer
pudiendo los hijos del primer matrimonio repetinita el poseedor de los bienes para que |
reintegre. Por el contrario, la enajenacion debieses efectuada por el viudo antes de pasa
segundas nupcias, es valida, no obstante elldijos no quedan privados de su derecho sok

los mismos, en caso de que el viudo pase a segungags, pues podran pedir su valor de Ic
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bienes propios del viudo, los que se entienderotégados por ley a su favor (Ley 26, Tit. 13
Part. 5)

Los conyuges viudos antes de pasar a segundasasupeben realizar la faccion de
inventario de los bienes reservaticios ante esuoipatandose de la mujer viuda, esta adem:
debe rendifianza de restituciéncircunstancia que no consta en autos que haytuatecdona
Antonia, esto debido que al contraer segundas asipierde la tutela y la administracion de lo
bienes de sus hijos, por tanto dofia Antonia yaiagierdido la tutela, por haber contraid
segundas nupcias (sin considerar que por la edakijdeya la perdid) y deberia devolver los

bienes a su hijo.

Caso de Estupro, esponsales y alimentos.
Causa seguida contra don Sebastian de Acevedo pstupgo de dofia Dolores San
Martin.(1794)(Real Audiencia, Volumen 2.617, Pie18, 14 fojas; Tribunal: Oidor y Alcalde
de Corte)

Dolores San Martin acusa a Sebastian de Acevedstdpro y de faltar a la palabra de
esponsales. De resultas de esta relacion nacigayrplie se le den $ 25.- y alimentos para ¢

nino.
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Sebastian de Acevedo se defiende sefialando ques jaménetio nada y que solo
mantuvo amistad ilicita con ella, pues todo sabes €s una “publica meretriz”, sefiala qu
reconocera el hijo que es lo maximo que se le pabligar, pero niega los esponsales.

Se presenta prueba de testigos por parte de doideeB@ue sefalan que el nifio es d
Acevedo y defienden la reputacion de dofia Dolores.

Acevedo luego niega la paternidad y exige se Iptada fianza que ofrece para salir de |
carcel, en virtud de la Ley 10, Tit. 29, Partidagde sefiala que no mereciendo el delito pe
corporal aflictiva, debe el juez admitir la fianaabsolver el caso. Agrega que siendo los hij
nacidos en estas circunstancias “Bulgo consepi'dasrechos, en atencion al trato meretricio, |
siquiera hay lugar a una pena pecuniaria. Luegecefhacerse cargo del nifio, 0 en caso de c
su madre no se lo entregue, darle los $ 25 pamaasiiencion. Todo esto, con el fin de que se
acepte la fianza.

La Real Audiencia acepta el ofrecimiento de donaSghn en atencion a hacerse carg
del nifio, finalmente después de negar nuevamenpateunidad y permanecer preso mas de
mes en junio de 1794 paga los $ 25 completos peedinifio.

Aplicacion del derecho En este caso el demandado don Sebastian niega tatteaido

esponsales con la demandante, y a que lo mas ajaeshra reconocer al nifio, hecho gt
después niega sefialando que la madre era unaimergtilecir en criterio del demandado el hij
es un mancer, que son los hijos de mujeres puplcas llaman manceres por la mancha qt
resulta no tener padre conocido, tienen so6lo caghagdno agnados, es decir, s6lo parient:
maternos, no paternos; como estos hijos son coasioe sin padre, son los hijos de pec
condicién dentro de los espurios; pero como la mathmpre es cierta tiene respecto de ella |
mismos derechos que los demas espurios. El hijocenano puede ser legitimado pol
matrimonio subsiguiente, a pesar de que puedesenacido y legitimado por quien se casal
con la prostituta, esta legitimacion puede ser @iidé por cualquiera que tenga interés e
oponerse. Por costumbre también existe la legiiiinggor concesion del Rey, legitimacion qu
si bien no produce efectos respecto del padre Ig deadre, sélo sirve para gozar de nobleza
para obtener titulos y ejercer empleos, cargosofegiones de que estuviesen excluidos I

ilegitimos . En relaciéon al derecho de alimentamn@dijo espurio tiene derecho a que su padre
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su madre Yy los ascendientes por parte de madsa defecto lo crien y alimenten. Es herede
forzoso abintestato o testamentario de su madendouno existen descendientes legitimos

naturales; sin embargo, si existen tales heredsrdsien no podra heredar a su madre, pod
recibir como donacion o legado la quinta parteatedienes de ésta. (Ley 9 de Toro). El hij
espurio no puede suceder al padre y por lo tantosaparientes paternos, ni abintestato

testamentariamente, sélo podra recibir o que Jareeen virtud de la obligacion que tiene d
alimentarle, pudiendo dejarle hasta la quinta paetsus bienes (Leyes 2 y 5, Tit. 19, Part. 4
Ley 10 de Torh

Como la discusion se centra en los alimentos, ralcea no fue acreditada la circunstanci

de los esponsales y el estupro.

Casos de Amancebamiento y adulterio

Causa criminal seguida contra don Andrés Millan panancebia con Angela de Contreras
(1682. (Real Audiencia, Volumen 2.788, Pieza 22f@8s; Tribunal: Real Audiencia)

Don Juan De la Cueva, Oidor de la real Audieneiata que don Andrés, siendo casad
vivié 4 afios con dofia Angela, a pesar de haber amloos procesados y encarcelados por
Alcalde Ordinario de la ciudad; que hace méas deafies ella se fue a la casa de un parien
pero el la busca y amenaza, incluso le quitdé ujgadd ambos, de tres afos, para presiona
lograr que volviera con él.

Se presentan cuatro testigos que ratifican loriantg relatan las numerosas ocasiones ¢
que don Andrés ha ido violentamente en busca declApgausando gran escéndalo en
vecindad.

Luego declara Angela, sefialando que las amenaz&signes de don Andrés la har
obligado a presentarse ante el oidor, para ponairté a esta situacion.

Se ordena el encarcelamiento y embargo de toddsdaes de don Andrés.

Angela se dirige al tribunal diciendo que su ldfam se haya en poder de dofia Jua
Maldonado, mujer legitima de don Andrés, por lo suglica que se le devuelva.

El oidor exige a don Andrés que manda entregaifia, sSo pena de ponerle a él en ¢
sepo y a su mujer un par de grillos. Como no lehse cumplen las penas. Luego es interroga

pero niega todo lo que se dice en su contra.
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A continuacion se adjunta una copia del procesmide contra Andrés y Angela en
1669, donde se les prohibié la comunicacién so pend& 100 y de ser desterrada Angela a !
leguas de la ciudad por dos afios.

El fiscal, vistos los antecedentes acusa crimieate a don Andrés por la ilicita amista
y su reincidencia, como también por el secuesteohguhecho de su propia hija.

Se condena a don Andrés a ocho afios de serviom @mldado en el presidio de
Valdivia con 2/3 partes del sueldo, so pena de tauademas, debe pagar $ 100 de multa.

El representante de don Andrés suplica la semteragiusa a Angela de multiples
amistades ilicitas y sefiala que su parte no pwediesterrado pues es casado.

El fiscal opina que se debe confirmar la senterstmembargo la Real Audiencia reduc
el destierro a 4 afios y a $ 50 de multa.

El abogado de don Andrés nuevamente suplica,lpdReal Audiencia declara no habe

lugar a la suplica y ordena que se ejecute la seiate

Causa seguida contra don Francisco Carrefio por amsabamiento con Alfonsa Bielma
(1787)(Real Audiencia, Volumen 2.365, Pieza 19, fbjas; Tribunal: Cura Vicario de
Nancagua y Vicario General de Santiago)

Se informa al Cura Vicario de Nancagua del esdasdeamancebamiento que tiene e
ese lugar Francisco Carrefio, hombre soltero coan8# Bielma, mujer casada, no pudiend
conseguirse su separacion a pesar de las numeposeglencias que al respecto se ha
adoptado, pues habiéndola traido a Alfonsa sacardilpoder de Carrefio y depositandola e
casa del Sr. Don Rodrigo de Aranguiz, Carrefioda saaltas horas de la noche, poniéndola en
Villa de San Fernando, de alli por requerimientelsGlra Vicario, se quitd de poder de Carref
restituyéndola al depdsito de don Rodrigo de Aranduego se la llevé a casa de su espo:
quien consintio en juntarse a hacer vida matrimaniavamente; sin embargo, a los pocos di.
Alfonsa huyé nuevamente con Carrefio, poniéndoka &su disposicion en la estancia de Ic
Galbes, jurisdiccion de Chimbarongo, donde fuerdeéepor orden y comision de don Josep
Arismendi, Alcalde Ordinario de la Villa de San k&ndo, por encargo del Sr. Cura Vicaric

conduciendo a la rea a su poder y a Carrefio adelaie San Fernando.
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Se presentan 4 testigos que ratifican los heclsefiglan a Francisco Carrefio como u
hombre de mala vida y ladron.

Luego se toma confesion a Francisco Carrefio, Ipdicario de San Fernando, donde s
encuentra preso, para que luego se devuelvan aaiisaicFrancisco Carrefio declara tener ¢
afos, ser viudo y de oficio labrador, sefiala que ais afios que es amante de Alfonsa y ratifi
todos los hechos de que se le acusa.

En Nancagua es interrogada Alfonsa de 30 afioadaagiien ratifica todos los hechos.

Aun cuando ambos se encuentran confesos por@mtaeiio en San Fernando, se order
remitir al reo a la carcel de Santiago y la caukes ananos del Sefior Provisor y Vicario Gener
del Obispado para que sea €l quien determine adsacorrespondiente.

El Promotor Fiscal sefiala que al adultero hay aplearle la pena de excomunion qu
prescriben nuestras instituciones canonicas, casimiamo la de pérdida de los bienes si Ic
tuviere que impone la Ley 6, Titulo 19 ,Libro 8 kds Recopilaciones de Castilla, y aun la d
muerte corporal al adultero y azotes a la adutjeeimpone la Ley 45, Titulo 17, Partida 7. Sil
embargo sefiala que la piedad aconseja aplicarbemsles la insinuada pena de azotes y
adultero destinarlo al trabajo de obras publicasgp@atro o seis meses, con apercibimiento
gue si reincidiere o fuese a Nancagua, lugar delideeside, se le castigard mas severamente.

La sentencia dictada por el Vicario general dab@ddo de Santiago condena a Carrefic
seis meses de trabajos en las obras publicas dediama disposicion del Subdelegado, y
Alfonsa la condena a ser recluida en la casa a lgga indique el Vicario. Asimismo, Carrefc
no debe entrar durante seis afios a Nancagua salpesea desterrado en un presidio por cuat
afos. Si Alfonsa quebranta la reclusién sera eadarpor igual tiempo en la Casa de Recogid

de Santiago.

Causa seguida contra don Felisardo Pacheco por a€iab con Pascuala Abarca, mujer de
José Morales (1753)(Real Audiencia, Volumen 2.6P%za 6, 7 fojas; Tribunal: Corregidor)

El Corregidor, Justicia Mayor y Lugarteniente depifan don Pedro Lecaros sefiala gL
Felisardo fue sorprendido en la cama con Pascpalasu propio marido, quien lo llevé a la

carcel.
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Para seqguir el proceso pide que comparezcan ardeclosé Morales (el marido) vy
Ramon de Abarca (padre de Pascuala).

Ramén de Abarca sefiala que el estaba enteradidiéério de su hija e incluso habie
amenazado de muerte a Felisardo, antes que sus@prderara.

José Morales declara que habiendo llegado a sueca®ntré a la pareja durmiendo en s
cama, de modo que “lo saco de los cabellos denta @ dicho Felisardo y lo eché que se fuera
solo si a dicha Pascuala su mujer le dio de chiostaon las riendas...” Luego espero tres dia:
hizo apresar a Felisardo por el teniente de Catoegi

José pide que se expulse de la ciudad a Feligaad® poder tener quietud en sl
matrimonio.

Felisardo, natural del partido de Renca, mend@efios, soltero, trabaja de labrador €
el campo de sus padres, sefiala que la culpa dét@alla tiene el propio marido, por permitirle
la entrada a su casa, niega que el suegro algara f)aya amenazado.

El Corregidor condena a Felisardo a 4 afos déedesen el presidio de Valdivia.

Felisardo apela ante la Real Audiencia; el Fisedhla que aunque Felisardo esté confe
en la imputacion, no hay inconveniente en que & 0

Se conmuta la pena de los 4 afios “a que la cusnplauebrantarlos a uno de los tersio
de la Frontera a servir a su majestad a rasion gugldo, y no lo quebrante pena de cumplirl
doblado en la plasa y presidio de Valdivia”

Felisardo pide que se declare esta sentenciaopsentida en autoridad de cosa juzgad
gue se le devuelvan los bienes embargados y qlee gnceda “soltura” bajo fianza, pues e
cuatro meses remitira certificacion de hallars&adfrontera.

El Fiscal responde a la peticion diciendo que moinconveniente en nada de Ic
solicitado, excepto en el excesivo tiempo que pide,el peligro de la reincidencia con riesg
manifiesto de la vida de ambos interesados.

La Real Audiencia resuelve que no ha lugar a tidmeen relacion al tiempo, de modc
gue el reo debera ser conducido con custodia bastentregado al sargento Mayor en el Fuel

de Yumbel, quien remitir4 certificacion de habedoibido.
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El padre de Felisardo ofrece poner a su hijo gtalza de Purén y traer certificacion de s

ingreso dentro de dos meses.

Causa seguida contra don Miguel Sagrado por tratiwito con mujer casada (1767) (Real
Audiencia, Volumen 2.903, Pieza 36, 5 fojas; Tritalndluez de Comunién y Justicia Mayor)

Don Santiago De la Barrera, Juez de Comunion dariadiccion de Villa de San Josept
de Logrofio, dice que ha sido informado del delgoadhancebamiento de Miguel Sagrado cc
una mujer casada por el tiempo de cuatro afiosacdasgrave escandalo y amenazando a
mujer con quitarle la vida. A pesar de haber sieig@guido por la justicia eclesiastica y secule
no ha querido obedecer; por ello pide que se abi@po con estos antecedentes.

Ante don Santiago De la Barrera comparece donpbosk Rojas como testigo,
declarando que Miguel Sagrado es un vagabundo yhgueometido muchos excesos. Se |
burlado de la justicia desapareciendo en variasi@oes.

Don Vicente Grandon, otro testigo, declara queolesta que Miguel Sagrado ha estad
amancebado con mujer casada, que sabe que la rmobgerdinero a su marido para darle
Sagrado. Sabe que sagrado pocas veces trabaja gn®eioso.

El Juez Comisionado le toma declaracion a Sagradien confiesa ser soltero, tene
treinta afios y un poco mas y que por el espac®afeos ha mantenido ilicita amistad con muije
casada. Declara también que una vez fue sorprepdidel marido de ella quien lo atacé con u
palo y que no habia tenido mas relaciones con ella.

El Sr. Barrera envia el expediente al Sr. Cormgide Santiago para que dicte [
sentencia e imponga la pena.

El Fiscal examinando el expediente, dice que realenes un tipo incorregible, y que
debe ser desterrado del partido segun las LeyEsskilla, y en caso de contravencion debera ¢
enviado perpetuamente a un presidio.

La sentencia dictada por don Luis Manuel Zanartisticia Mayor, Lugarteniente del
Capitan general, condena a Sagrado a 6 afios derdesh Lima y si contraviniere la condena

al doble en Valdivia, haciendo trabajos para Suestad, sin sueldo. Cumplida la condena se
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prohibe que vuelva a ver a su antigua amante ynaasiglo y en caso contrario sera desterradc
Lima.

Aplicacion del derechoEl adulterio y el delito de amancebamiento erarachente castigado,
con presidio, destierro, obligando a la mujer asabr de la casa en que fuere depositad
obligando al co-reo a salir del pueblo del pueeto,, sobre todo en al amancebamiento en que
adultero mantenia una relacién de largo tiempo ghas veces publica; en este sentido
reincidencia era aun mas duramente castigada, ea@mwms en algunos de los casos recié
resumidos. En uno de los caos anteriores el dedddrés Millan amancebado con dofia Angel
de Contreras, este fue mas duramente castigadmaadeor el secuestro de su propia hij
adulterina, con el consentimiento de su esposausuno es materia de este juicio, cabe sefia
gue la esposa no podria a pesar de lo publicodidiesio, alegar éste como causal de divorci
ya que segun el Derecho Candnico, cesa la accrénpedir el divorcio entre otros casos cuanc
el inocente remite la injuria del adulterio, comapaas o hechos, vgr. Admitiéndole al lecho, y |
conyuge de don Andrés no solo lo admiti6 de vuettael hogar sino que juntos mantenic

secuestrada a la hija adulterina de éste.

Casos de Bigamia

Causa seguida contra don Lorenzo Orellana por eliede Bigamia. ( 1799-1800) (Real
Audiencia, Volumen 2719, Pieza 5, 14 fojas; Tribun&lcalde Ordinario de Primer Voto,
Real Audiencia)

El Alcalde sefiala que se le ha denunciado quenkorda contraido doble matrimonio
con Nicolasa Antivilo, siendo ya casado con AndBaaegas. Solicita los certificados de ambc
matrimonios y la declaracion de ambas mujeres.

Andrea Banegas declara que hace veinte afios 8ecoasLorenzo en la localidad de
Alhué y que luego éste se caso en Santiago corasaéntivilo.

Luego es interrogada Nicolasa, quien dice quesaron en articulo mortis, pues Lorenz
estaba herido; pero sélo después de tener notieigsie su primera mujer habia fallecido.

Se despacha mandamiento de prision y embargcacomtenzo.
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Se acompafia en autos la partida de casamiente dernskfiala a Lorenzo por viudo, baj
licencia del Provisor Dr. Don Antonio Martinez dédédnate (1798); también se entrega |
partida del casamiento con Andrea Banegas (1778).

Luego es interrogado Lorenzo, espariol, 40 afiasnglice que se caso por segunda ve
en la seguridad de que su primera mujer habia muert

El Fiscal sefiala que Lorenzo debe ser juzgadacderdo a la Ley 8, Titulo 20, Libro 8
de Castilla, como convicto y confeso en su crimen.
Se dicta sentencia y por el delito de bigasgagondena a Lorenzo a 4 afios de cérce
100 azotes publicos, que se le daran en las ceatpginas de la Plaza Mayor de Santiago. Ul
vez cumplida la condena pasara a hacer vida “magtiaon su primera y legitima mujer.

Lorenzo apela a la Real Audiencia, pidiendo seqae la anterior sentencia de azote
aceptandose sélo la de destierro.

El Fiscal pide que se confirme la sentencia.

La Real Audiencia confirma la resolucion apelgsale daran 75 azotes en la Plaza y -
en el “rollo”, afiade que el destierro sera enllade Juan Fernandez.

Por la amistad ilicita que tuvo Nicolasa con Lamedurante 8 afios, se le apercibe que
lo sucesivo arregle sus costumbres con apercibimaanque sera castigada con la severidad ¢

corresponde.

Causa seguida contra don José Guzman, por el delde bigamia.(1804-1806).(Real
Audiencia, Volumen 2.548, Pieza 4, 26 fojas; Tribain Subdelegado de La Serena, Alcalde
Ordinario, Real Audiencia)

Se acusa a Guzman de haberse casado por seguneltaredo viva su primera mujer, Ic
cual el no niega.

Al tomérsele confesion sefiala que se cas6 coegunda mujer por COmpromiso, pue:
mantenia con ella ilicita amistad. Agrega que laseptes de ella sabian que era casado, p
sélo se preocuparon de que el matrimonio se realzancluso aportaron los testigos y quitaro

a Guzman sus ropas para obligarlo a que se casara.
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El cura de Choapa envia la partida de matrimoeidcdzman con su segunda mujel
Andrea Gutiérrez, el que se celebré el 16 de jueol1802. Andrea luego es interrogad:
sefalando que ella no sabia que Guzman era casado.

Se remite la causa al subdelegado de Petorca cperainvestigue sobre el primer
matrimonio y “quede totalmente formado el cuerpbdidito y en su consecuencia se remita
Superior Gobierno para que se de el destino canespnte”

Luego se adjunta el certificado del matrimonio a&b 1798 contraido entre Guzman
Maria Figueroa, mulata esclava.

Se remite la causa al Alcalde Ordinario de Saatiag

El Fiscal de S.M. lo acusa conforma a derechalg pe le aplique la pena de 200 azotes
diez afios de destierro a algun presidio.

El Procurador de Pobres que defiende a Guzmdoitaajue se le acorte la sentencia y s
supriman los azotes, esto aludiendo a la ignoratedieeo al momento de cometer el delito.

Se nombra asesor para que determine, éste lomaradecho afios de destierro en |
carcel de Valdivia, so pena del duplo. Confirmaséatencia el Alcalde Ordinario y lo da &
conocer a la Real Audiencia.

Pasan los autos al Fiscal de S.M. quien aconsej&lkyeo sea preguntado si acepta o |
la sentencia, en caso positivo, que se cumpla.

Guzman sefala no conformarse y apela. ElI Procudslpobres en su defensa sefiala q
el delito de bigamia sélo tiene un castigo de Saédo cual el Fiscal responde que es falso, pt
se le pueden aplicar las penas de yerro y seffg@iieeza publica, diez afios de galeras, trabe
forzado, etc.

La Real Audiencia condena a Guzman a 5 afios deemlesen la carcel de Valdivia,
contados desde el 22 de noviembre de 1804, es desite que fue encarcelado
Aplicacion del derecho EI contraer otro - u otros - matrimonio canonic@dmando el
impedimento de ligamen por hallarse vivo su coesdig¢va a los fieles a incurrir en el crimen d
bigamia. Originalmente las sanciones son emitidasep Santo Oficio y pueden estas ser: gL
aparezcan en publico, en los autos de fe 0 en opagunidades, acorazados con insignias

casados dos veces; sanciones pecuniarias y penasotds; destierro, segun la persona y
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dimensién de la falta. Hasta mediados del sigloIXMb Justicias Reales de Indias no tuviero
practicamente jurisdiccion en esta materia. Cadflqsor la Real Cédula de 1788 deja los casc
de bigamia bajo la jurisdiccion de la Justicia Reasconociendo que este delito abarca aspec
doctrinales determina que cuando las actuaciondssd@ueces Reales resulte en el reo fal
creencia, estos lo deberan entregar al Santo QOfadicual luego de aplicar las sancione
penitenciarias lo remitira a los Jueces Reales gpagaejecuten las penas aflictivas. Y aunque
el proceso no aparezcan indios de mala creenciar yoptanto, la Justicia Real no deba de
cuenta al Santo Oficio, éste puede, de todos mbdosr averiguaciones por si mismo vy, d
estimarlo necesario, oficiar al Juez Real a figue le remita al reo.

La bigamia conlleva en lo social, la tacha pafaighmo y su descendencia, de reos de"
frente a la opinion publica. En lo politico religm resulta dificil perseguir los matrimonios
celebrados con impedimento de ligamen y se pldateanveniencia de dar jurisdiccion en est

materia a las Justicias Reales y Tribunales Eclisiés.

Caso de Matrimonio Clandestino.

Matrimonio clandestino celebrado entre don Juan Amio Araoz y dofia Maria Henriquez
(1795-1796)(Real Audiencia, Volumen 2.100, Pieza 36 fojas; Tribunal: Subdelegado,
Alcalde de Primer Voto y Real Audiencia)

El Subdelegado de San Fernando sefiala que elddiararzo de 1795, llamaron al cur:
de la villa, para que fuese a confesar a un enfe@uando el cura llegé a la casa, salié don Ju
Antonio Araoz con una muchacha de esta villa noddnidlaria del Rosario Henriquez y do:
testigos, diciendo que aquella era su mujer, & @lle aquel era su marido, y que ya estab
casados segun la Teologia Moral. Se retird el gyrasd a ver al Subdelegado solicitandole q
los apresara, lo que efectud el Subdelegado pomienaaptura a Araoz y a Maria Henriquez ¢
Su casa.

El Subdelegado sefiala “ el cura les esta siguisndmausa y yo lo hago presente a V./
para que se sirva mandarme decir si en derechalger latropellado las Reales Pragmaticas

disposiciones de S.M. debo seguirle yo el procesbcura Parroco”
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El Fiscal de S.M. le indica que el delito cometjlor Araoz viola las solemnidades
prescritas en el Santo Concilio de Trento paraelabtacion del matrimonio, por lo que es u
delito puramente espiritual, pero por la cualidae gnvuelve de haber conculcado las Real
Pragmaticas, que prohiben a los hijos de familigreer matrimonio sin el asenso paterno, viol
el temporal, de donde deberemos inferir que esteeares de fuero mixto, como son el estuptr
con esponsales, la bigamia y otros.

Aconseja a V.A. “prevenir al Subdelegado que ®nuicio de la causa que dice est
siguiendo el Vicario Eclesiastico contra Araozpess sin formar competencia con €l, instruya
sumaria, conservando al reo en buena custodia,cierftid entender a dicho Vicario est:
declaratoria para obviar disenciones...”

Se inicia el sumario y se interroga a tres testig@ don Antonio Araoz, con el fin de
enviar la informacion a la Real Audiencia.

Araoz, (22 afos) confiesa y dice que aunque halsielicitado la licencia de sus padres
no se la habrian dado pues se oponen a su relemmdMaria. Ademas sefiala que por orden
sus padres, el Subdelegado habia ya presionadaia pM&a que abandonara San Fernandc
regresara a Santiago, de donde sali6 para seduitlaso sefiala que habia llegado una orden
peticion de su madre, del Excelentisimo Sr. Presijgara que a él se le remitiese preso p
haber llegado a su noticia que queria contraeditatrimonio.

El Fiscal es de la opinion que se debe devolvecalasa al Subdelegado para qu
nuevamente se interrogue a Araoz, nombrandole curad

La Real Audiencia asi lo ordena.

Araoz se fuga de la cércel, defendiéndole eciremlor de Pobres quien explica lo
motivos de Araoz para fugarse: miseria de la cal@hbre, enfermedades. Pide a V.A. que
sirva reconocer a su parte por reo y sefialarleate a donde deba proseguir su prision.

Se le encarga reo en el Cuartel de Dragoneseyrsanhbra Abogado Defensor.

A peticion del Fiscal la Real Audiencia toma nueeate declaracion a Araoz, quier
ratifica lo expresado por €l anteriormente, hacdmeésta vez en la presencia del curador, debi

a su menor edad.
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En diciembre de 1795 el Provisor don José AntaeicAldunate ofrece asociarse con ¢
Superior Gobierno en la determinacion de esta ¢gasa que “se sentencie de comun acuerc
arvitrio que me ha parecido tomar para que masiaatins estos jusgamientos, se reprima
petulancia de los apasionados jévenes, de unmyseko, y se eviten los muchos inconvenient
gue se siguieran de esta clase de matrimoniosegtinds”.

El Fiscal de S.M., vistos los antecedentes sajisaAraoz resulta confeso y convicto el
el delito de haber contraido matrimonio “Quasi destino sin el asenso paterno y habienc
incurrido por lo mismo en las penas impuestas pal Rragmética y Ley 1, Tit. 1, Libro 5 de
Castilla” . Por esto lo acusa para que V.A. lo secie. Aflade que para facilitar la pront:
resolucién en este delito mixto, tendr4 que serderal juez sumario conjuntamente con e
Provisor y no el Tribunal de la Real Audiencia.

La Real Audiencia accede y ordena proceder, pidiese le de cuenta de lo determinad
“a fin de que expida en la parte que le correspém@aovidencia que estime”

Se condena a Araoz a un afio y medio de destier@oacepcion. A Maria del Rosario,
en el mismo tiempo de reclusidon en casa de pemdet@aminada, por el Subdelegado y cura ¢
San Fernando; “de donde no saldra sino a misa, @aitexda de la misma persona”.

A los que sirvieron de testigos en el matrimonamdestino se les deja en libertad por n
haber tenido conciencia de lo que estaban haciendo”

Con respecto al hombre que fue a buscar al cura efectuar dicho matrimonio,
engafidndolo, se ordena que se le persiga y ergaseele tome confesion y se le remita pa
sentencia.

Finalmente se condena a Araoz en costas, conjentaraon Maria del Rosario.

La Real Audiencia ordena que esta sentencia splaynejecute.

Aplicacion del derecholos matrimonios celebrados sin la presencia debpd y testigos, si

bien no invalidos, fueron prohibidos por la Iglesraucho antes del Concilio de Trento, pero fu
éste el que resolvio declararlos nulos y establelcerspectivo impedimento dirimente, tanto e
razon de contrato como de sacramento. Este contiéinsforma la clandestinidad er
impedimento dirimente. La Pragmatica sobre matrioode hijos de familia promulgada el 2:

de Marzo de 1776,se refiere al consentimiento pateéifodos los hijos e hijas de familia pare
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celebrar el contrato de esponsales, si son mendeeX5 afios, pidan y obtengan e
consentimiento de su padre, y, en su defecto, aeaglie y, a falta de ambos, sucesivamente,
de sus abuelos, parientes mas cercanos, mayoegadetutores o curadores; y si son mayor
de 25 afnos, cumplan con pedir el consejo de lamasigpersonas”. La pena en uno y otro cas
es la de quedar los infractores y sus descendipnieslos de su calidad de herederos forzos
de los bienes, libres o vinculados, de aquellosraentes a cuya obediencia hayan faltado. F
lo tanto en razdén de la clandestinidad no de la & consentimiento paterno es que se pue

declarar nulo el matrimonio materia del caso recasumido.

Casos de Esponsales.

Don Francisco de Zelaya contra don Manuel de Ugaldebre cumplimiento de esponsales
con su hija dofia Maria del Carmen Zelaya (1790)(Réaudiencia, Volumen 2.274, Pieza 8,
38 fojas; Tribunal: Subdelegado de Melipilla).

Don Francisco de Zelaya dice que don Manuel pdidnatrimonio a su hija y luego fue
donde el péarroco para que le pidiera el consemimia su padre, don Antonio Ugalde. Sil
embargo, éste se lo negd y lo envio fuera de ladé Logrofio con custodia.

Don Francisco pide que el joven sea devuelto gaméinuar esta causa.

Don Manuel escribe al Subdelegado contandole dorio y pidiéndole su habilitacion y
consentimiento para casarse.

Don Antonio Ugalde sefiala oponerse al matrimomio la evidente desigualdad de los
Novios.

Por haber pasado el tiempo que se otorgé a doonf&npara presentar las pruebas d
desigualdad, el Subdelegado habilita a don Manas pasarse con dofia Maria del Carme
Zelaya.

Don Antonio Ugalde apela a la Real Audiencia, Ua gecibe la causa a prueba por se
dias “dentro de los quales las partes...den la ajum derecho convenga ante el misir
Subdelegado, quien las remitira a esta Real Auidiezan la reserva debida para proveer en

vista...”
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Don Francisco Zelaya, cumpliendo la orden antepisenta cuatro testigos que declare
a favor de la familia de dofia Maria del Carmerirspieza de sangre, legitimidad, etc.

Don Antonio Ugalde presenta interrogatorio y tgsti que no hablan mal de la familie
Zelaya, pues dicen ignorar lo que se les pregunta.

Cumpliendo con lo ordenado por la Real Audienei&ubdelegado envia las pruebas |
tribunal y devuelve los autos.

La Real Audiencia declara como irracional e imust disenso de don Antonio Ugalde
para que su hijo don Manuel contraiga matrimonia dofia Maria del Carmen Zelaya, \
supliéndosele éste conforme a la Real Pragméatica.Me ordena se le de testimonio de es
providencia y la correspondiente certificacion yeghive el expediente como corresponde.
Cumplimiento de Esponsales entre Juan Esteban Ocaia y dofia Manuela Villanueva
(1801)(Real Audiencia, Volumen 2.354, Pieza 2, 34a$; Tribunal: Subdelegado de La
Serena)

Don Francisco Santiagoitia en defensa de su miofia Manuela Villanueva, contra Juat
Esteban Ocaranza quien ha hecho “fuga maliciogefarHuasco, para no cumplir su palabra c
matrimonio “como consta al Sr. Bicario, pues amteen su Juzgado lo confesé siendo llamad
y que tiene prole para que cumpla la palabra cda fuerza”

Don Francisco solicita al Subdelegado que ordelas gusticias del referido partido lo
remitan a este juzgado, y que la providencia quecere pase también al Juzgado Eclesiastic
“para que por ambos Juzgados sea compelido”.

El Subdelegado acogi6 su solicitud y el padrewdsn Esteban Ocaranza, don Salvad
Ocaranza, manda a buscar a su hijo con el fin daremayores conflictos, y para que en s
calidad lo escuche en justicia el Sr. Vicario. Bteenismo sentido su tio, don Manuel Ocaranz
se presenta ante el Subdelegado prometiendo teaes@brino de regreso a la ciudad.

Don Francisco sefiala que Juan Esteban se enceenlsiaciudad, oculto por sus padres
gue no desean se case con Manuela. Pide que bajoa® serios apercibimientos, se ordene

padre que entregue al muchacho.
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El Subdelegado ordena al padre que en el plaztdeoras ponga su disenso sobre
matrimonio que se pretende. Ademas, por haber gadpatrece dias, ordena se libre car
requisitoria contra el fiador de Juan Ocaranza.

Responde don Salvador negando lo expresado pdfraocisco y sefialando que éste n
tiene derecho como parte legitima para exigir nddze también que su hijo no desea casar
con Manuela.

El Subdelagado manda que don Francisco legitinpesaona.

A peticion de don Francisco, el cura certifica,cuebiendo llamado en tiempo pasado
Juan Esteban por su relacion ilicita con Manudlé& prometio casarse con ella, sin embarg
agrega, su padre se opuso.

Manuela otorga poder a su primo; quien sefialeti@g Juan ya tienen tres hijos.

Don Salvador pide que la causa se traslade ahdozBclesiastico donde se inicio, par
gue alli se le ponga fin. Advierte que no estagallo a fundamentar su disenso hasta la ultir
sentencia del Juez eclesidstico y, por ultimo, esgprue Manuela sélo tuvo “comercio carn:
con su hijo”.

El Tribunal no da lugar a la declinatoria y trasla

Se presentan testigos por parte de Manuela.

El Subdelegado interroga a Juan Esteban y a Manlogrando del primero la confesiér
de que él la habia pedido por mujer legitima.

Don Francisco pide al Subdelegado que declarénpgsta e irracional la resistencia de
padre de Juan Esteban y que el matrimonio se eelbr sin su consentimiento, pues sobr:
pruebas que confirman el deseo de Juan Estebamviaduela, ademas de sus tres hijos.

El Subdelegado de La Serena decide suplir el otinsiento paterno y ordena que S
inicien los tramites para el matrimonio en el AdagEclesiastico.

Don Salvador Ocaranza, interpone apelacion arfRe¢éh Audiencia, la que pide que se |
traspasen los autos.

Se ordena el traslado de los autos para que deats® dias las partes acudan a la Re

Audiencia a usar de sus derechos.
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Aplicacion del derecho:En relacién a los caos de cumplimiento de espesisacién referidos

debemos referirnos a las normas dictadas por Cétloguien declara en 1788 que en lo:
Tribunales Eclesiasticos no deben admitirse densanda esponsales celebrados si
consentimiento paterno, de suerte que la oposa#olos padres, reputada en la época como

impedimento impediente, se convierte en impedimetitinente de los esponsales, po
considerarse que no hay obligacion de contraeratrimonio ilicito.

La negativa de los padres en ambos casos sigegli general de los juicios de disenso de

época que se producian por desigualdad racialialsha Pragmatica opera como revulsivo d
estos conflictos, los procedimientos que implarsta gpermitir que los padres se opongan a |
matrimonios que afecten al honor familiar por stahle desigualdad y que los hijos defienda
sus derechos ante la infundada negativa de logpadnstituyen una formidable maquinari
juridica que atrapa y amplifica, a través de licigs de disenso los prejuicios de clases.

Solo al final de la colonia se llega en Indias adormidad metropolitana cuando, por la Nuev
Pragmatica Sancién de 1803, en la que se estaiplecen ningun tribunal eclesiastico o secul:
se han de admitir demandas de esponsales celelpadpsrsonas que no estan habilitadas pe
contraer matrimonio por si mismas, o sea, que garhalcanzado las edades minimas, variabl
segun el sexo y las personas de quienes se deffigantkss por la misma Pragmatica para casar
sin necesidad de consentimiento paterno, condeilanque se afade el requisito de que dich
esponsales se hayan estipulado por medio de eaqgpifiblica; esta normativa no es aplicable

los casos en analisis ya que su promulgacion gerpmsa dichos juicios.

Caso de obligacion de realizar vida marital.
La Real Audiencia ordena salir a don Pedo de Gamiuleyla Ciudad de Los Reyes a hace
vida marital con dofia Leonor Bravo, su mujer, pou&nto lleva muchos afos viviendo en
Santiago, desempefiandose como Escribano Rector de Real Audiencia(1686) (Real
Audiencia volumen 1331, Pieza 1, 29 fojas; Tribun&®eal Audiencia)

Se le ordena que se embarque en el navio que lbagmges posible de Valparaiso, st
pena de $ 200, pagados por mitad a camara y estyade ser llevado “con guardias a embarc

y puesto en partida de registro”.
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Gambay responde que si ejecuta lo ordenado sucweida peligro, pues los parientes di
su mujer lo odian, razén por la que nunca aprobamomatrimonio. Sefala que ésta fue la cau
por la que tuvo que abandonar Lima, con el coms@rTito de su madre y de su mujer, qu
viven juntas. Por lo anterior pide que el autoresacado y que se informe a su mujer, a fin ¢
gue ésta le remita una licencia que le autoricerangnecer en Santiago, 0 en cualquier ot
ciudad el tiempo que estime conveniente.

La Real Audiencia ordena que Gambay justifiquetrdettel plazo de 6 dias lo que aleg;
en el escrito. El pide una prérroga de 20 diadeS®®nceden plazos sucesivos de 6, 8 y 6 di
con denegacion de otro término. Gambay pide quevsgjue el decreto de denegacion, pues s
testigos aun se encuentran fuera de Santiago. Senteden 15 dias so pena de ejecutarse
ordenado en un principio.

Se presenta el cuestionario y declaran a su fln®sacerdotes, tres capitanes, dos alfél
y un moreno libre.

La Real Audiencia confirma su sentencia ordenaqui® debe salir en el primer navic
rumbo a Lima, no obstante ello transcurren casados sin que Gambay abandone el pais.

Francisco Rodriguez de Mendoza, Procurador deasaasnombre de Gambay, presen
una licencia otorgada por la mujer de Gambay, gaeaéste pueda permanecer en Santiago o
cualquier otra ciudad sin que las justicias seeslai eclesidsticas se lo impidan. El documen
esta escrito en Lima el 11 de marzo de 1684, fiovaat testigos y escribanos. En él la muje
afirma que se valié de muchos medios para haceesaga su marido, pues pensaba que ¢
negocios ya habian concluido, pero que ahora sabeagn los esta realizando y le otorga
permiso necesario.

En virtud de este documento, Gambay solicita seqwe 0 suspendan los autos y pid
costas.

El Licenciado don Juan de la Cerda, abogado &z Audiencia, dice que Gambay nc
tiene mas negocio que ser escribano receptor aeémide esta corte, y que los motivos de
licencia, convierten pues en perpetua la separagegnmatrimonio. Pide que se cumpla I:

sentencia dictada seis afios antes.
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La Real Audiencia ordena que se cumpla dicha seiatebajo la pena de $ 500, cor

apercibimiento de ser llevado con apremio.
Aplicacion del derecholas normas civiles y eclesiasticas apuntaban daguednyuges hagan
la vida maridable a que se comprometieron y a relatdigamia y el concubinato. La corriente
migratoria a las Indias fue causa de abusos y go&bmiento de las normas en esta materia,
que motivé una gran cantidad de disposicionesseaaidas cuales se buscaba, de todas forma
sostenimiento en la practica de la unidad domri@lide la sociedad conyug&onsecuencia de
esta politica es que ningun espafol casado podé& pandias sin ir acompafado de su mujer
tener consentimiento o prestar fianza. Esta sibmase hizo extensiva también al traslado c
casados dentro del territorio indiano. La Ley #l ditulo tercero de la Recopilacion de 168
indicaba: “Que no se den licencias ni prorrogagode tiempo a los casados en estos Reyn
sino fuere en casos muy raros”.

“Ningun Virrey, Presidente, Audiencia, Gobernadaiudticia dé, ni pueda dar licencia, n
prorrogacion 4 los casados en estos Reynos paea esidr, ni residir en los de las Indias, y Si ¢
ofreciere algun caso tan raro, preciso e inexcasalibrzoso que nos pudiera mover a dispens
por algun tiempo, constandoles primero de la ndedsgue obliga por informacion cierta
verdadera, que haga plenisima probanza, puedaendmplos Virreyes y Audiencias con |z
limitaciéon de tiempo que el caso permitiere, softe les encargamos las conciencias
Aplicacion fiel a esta normativa efectué la Realdfmcia de Santiago en el caso recié
resumido al ordenar a don Pedro de Gambay ir a katze maridable con su mujer a pesar de

autorizacion de ésta, para que su marido continiehde.

Nulidad de Matrimonio
Causa sobre nulidad de matrimonio seguida por ddfeura Plaza contra don Jer6nimo de
Alvarado (1742-1743) (Real Audiencia Volumen 2.3#ieza 5, 35 fojas; Tribunal: Vicario
General, Asesor de la Real Audiencia).

Doia Laura Plaza afirma haberse casado con Jeyghivarado no obstante haber tenid
ilicita amistad con tres primos hermanos, que tamid eran de Jerénimo. Sin embargo, €s

solo tuvo conocimiento de los amores con dos dpriosos.
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Por otra parte agrega que Jeronimo, quien ev@zlau tio, tuvo ilicita amistad con une
prima hermana de ella, motivos todos por los queatkela nulidad de matrimonio, ante e
Vicario General del Obispado de Santiago. Estetadepdemanda a tramitacion y la pone e
conocimiento de Jerénimo.

Jerénimo es notificado en tres oportunidades peraesponde, por esta razén se |
sefalan los estrados de la Audiencia Episcopaleysgusubstancie en ellos la causa hasta
sentencia definitiva.

Laura presenta interrogatorio y cinco testigoslodecuales cuatro dicen no saber sob
las amistades ilicitas, salvo su primo, que laicowef. Todos coinciden en el parentesco cerca
entre Laura y Jerénimo.

El Promotor Fiscal Eclesiastico dice que se enca€éibastantemente” comprobada I
nulidad de su matrimonio, por la declaracion dgpgmo reconociendo la ilicita amistad cor
Laura antes de su matrimonio. Ademas, queda corageola afinidad en grado prohibido entr
los conyuges, por lo que el matrimonio debe deddaraulo, sobre todo por la mala fe con gL
Laura Plaza lo contrajo, ocultando este impedimdpide que a ésta se le impongan “las pen
correspondientes al delito cometido en vilipenddbshgrado sacramento del matrimonio”.

Para mejor proveer se ordena se reciba juramentadra y Jerénimo; ambos declara
ser ciertas sus relaciones extramatrimoniales eemespectivos parientes.

Jerénimo declara que antes de casarse elevooliogusg a su llustrisima, pidiendo le
perdonase los impedimentos para su matrimonio @ma.. su llustrisima le envié una cart:
sellada al cura de Nufioa, donde ella residia, & gsicedid a casarlos, por lo que Jeronin
piensa que en dicha carta iba la dispensacion.

Se pide que se investigue el parentesco entra@iderdy el primo, como también entre
Laura y su prima; también que se informe sobréslaemsacion.

El cura encargado dice que efectivamente esardiap@n existe, pero que en ella no s
menciond la amistad ilicita entre Laura y su pripargue ésta no se denuncio.

A continuacion se presenta la carta en que Jempidio el permiso, su declaracion y le
de Laura. Curiosamente en esa oportunidad (sessaites) ella declar6 que no deseaba casa

porque no lo amaba y porque eran parientes. Ltragdmponerles la pena de comulgar todc
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los meses, durante seis meses, mas una limosnégdglasia y la prohibicion de verse hasta ¢
matrimonio, se otorg6 dicha dispensacion y se oagga tenian tres hijos).

Laura para continuar la causa, presenta testig@satifican su parentesco con Jerénimo

La causa es remitida en asesoria a un abogaa@oRi=al Audiencia.

Por haber burlado en santo sacramento del matiignee anula el matrimonio y se
condena a Laura en cuatro afos de reclusion eada @ Ejercicios.

El Procurador de Pobres dice que al no haber estpule Jeronimo Vuestra sefioria ¢
sirva declarar la sentencia por consentida y pasadasa juzgada.
Aplicacion del derechoEn el caso analizado se alega la nulidad delimamio por haberse este
contraido con impedimento dirimente de parentesca vez que con anterioridad al mismo, o
conyuges habian tenido relaciones ilicitas conepgs consanguineos de grados cercanos &
futuro conyuge, creandose entre los conyuges maempor afinidad ilegitima
Parentesco por AfinidadVinculo que surge entre una de las dos persar@ase&jhan conocido a
través de acto carnal consumado, licito o ilicdtm los parientes consanguineos de la otra. E
impedimento, antes del Concilio Lateranense IVexendia al séptimo grado, Inocencio Il e

este concilio lo redujo al cuarto grado. El Cowcde Trento lo redujo hasta el segundo grado.

Cumplimiento de Reales Cédulas
Expediente sobre cumplimiento de una Real Cédulaa&n El Pardo a 22 de marzo de 1787
que ordena que los Jueces Eclesiasticos de Indéde sntiendan de las causas de divorcio sir
mezclarse en las temporales, como son las de alto®ritis expensas o restitucion de la dote
(1787-1788) (Real Audiencia Volumen 1.866, Piez® 3pjas)

El Rey sefiala que los Jueces Eclesiasticos sblendentender en las causas de divorc
“que es espiritual y privativo del fuero de la Ej&. Respecto de otras causas temporales, del
entender autoridades como Alcaldes, Corregidofesk®ernadores”

Si en alguna causa eclesiastica se ofrece uncagmporal, los prelados deben remitirlc

sin demora a las Justicias Reales.
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El obedecimiento a esta Real Cédula se hace et@arde Chile el 11 de agosto de
1787. El Fiscal de Su Majestad pide que la Reaufaésk publique por bando y también se |

remita al Intendente de Concepcion.

Expediente instruido a consecuencia de la Real Cédde 14 de Julio de 1803, en que st
previene lo que debe observarse en materia de esgdea o0 disenso, con derogaciéon de otra le
o pragmatica. (Real Audiencia, Volumen 1.689, PieZa 15 fojas)

El rey ordena que ni los hijos menores de 25 afiiolgs hijas menores de 23 pueda
casarse sin el consentimiento de sus padres ysfjo® 0 se encuentran obligados a justificar
negativa. Si tienen mas de esa edad, pueden cassusarbitrio.

Si no existe el padre sera la madre quien derserdimiento, pero en este caso los hijc
adquieren la libertad de casarse sin licencia oraafies (los hombres a los 24 afios y las mujel
a los 22 afos).

A falta de padre y madre, tendra la misma autdrelabuelo paterno y el materno a falt
de éste. En estos casos adquieren la libertadsadeseaa su arbitrio los hombres a los 23 afios
las mujeres a los 21 afios.

A falta de padres y abuelos, sucederan los wiigra falta de ellos, el Juez del domicilio
En estos casos los hombres se podran casar libiemérs 22 afios y las mujeres a los 20 afios

Aquellos que requieran licencia real o de la Cam@obernadores u otras autoridade
deben tener primero la autorizacion de sus mayores.

Los Vicarios Eclesidsticos que autorizaren matnio® sin el permiso previo, serar
expatriados y confiscados todos sus bienes. EmikEsas penas incurrirdn los contrayentes.

Agrega que en ningun tribunal eclesiastico ni lsecse deberan admitir demandas d
esponsales, que no sean celebrados por personiiitatiabd para contraer matrimonio por s
mismas, segun los requisitos ya expresados, pdtugacpublica y en estos casos no se debe
proceder como asuntos criminales o mixtos sinorparde civiles. Ademas, que los Infantes
demas personas Reales en ningun tiempo tend@dran adquirir la libertad de casarse a ¢

arbitrio sin licencia del rey.

177



Luego agrega que todos los matrimonios que a tdigacion de esta Real cédula nc
estuvieren contraidos, se arreglaran a ella sisagl interpretaciones, ni comentarios, y no a o
ley o pragmatica anterior.

Por dltimo ordena su cumplimiento.

Expediente instruido a consecuencia de la Real Cédii dictada en Aranjuez a 11 de julio de
1792 sobre la licencia que han de obtener para caat matrimonio los individuos de las
Universidades, Seminarios Conciliares, y las de Efianza de ambos sexos que estén bajo
proteccion y Real Patronato. (Real Audiencia, Volem?2125, afio 1792)

“El Rey = Por quanto en carta de veinte y sieteMiiyo de mil setesientos ochenta
ocho me hiso presente mi real Audiencia de la GiwdaMexico, con motivo de haver intentad
contraher Matrimonio el Bachiller don Manuel esteganches de tagle, Colegial en el Real
San lldefonso de ella con dofia Maria Josefa Bayeidamdonaegui, y averse opuesto a el s
Padre el Capitan don Manuel Estevan Sanchez de,Tsggla conbeniente me dignase estende
aguellos Dominicos lo resuelto para estos en pargoe los Colegiales que se hallan Siguient
sus estudios, no puedan casarse sin mi Real leggosi considerarse su estravio perjudicial
estado y militar alli la misma razon, para que oovérifiquen sin la del Virrey como Vice-
Patrono: He resuelto a consulta de mi consejo sleYladias pleno de tres salas de seis ¢
Noviembre de mil setesientos y noventa, executaddasta de lo expuesto en el asunto por m
dos Fiscales, se observe en ellas la Ley siatdn ticho, libro primero, extendida en la junta de
nuevo Caodigo, cuyo tenor a la letra es el siguieattando baxo nuestro Real Patronato
proteccion Real las Universidades, Seminarios @ares y demas Colegios de ensefianz
exigidos con autoridad publica en nuestras Yndiasereciendonos sus Escolares, y Alumnos
mas particular atencion para que no se desgraerelsus carreras y estudios con perjuicio d
estado y sus propias familias = Ordenamos y manslajue los tales Alumnos, escolares
yndividuos de dichas Universidades, Seminarios Gares y demas colegios y Casas, n
puedan pasar a contraher esponsales, sin que, ademasenso Paterno, o de quien deva da
segun la Ley primera de este titulo, tengan largdeelos de los Seminarios Consiliares, de Ic

Arzobispos y Obispos y Vice-Patronos, y los ddlag/ersidades, y demas Colegios de nuestr
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Virreyes, o Precidentes de las respectivas Audisncia quienes remitirdn las suplicas
pretensiones por mano de los rectores, con infodeesstos, pues para este caso delegamos
los refridos nuestra Real autoridad; todo lo querdeenda igualmente en las Casas y Colegi
de mugeres que se allanen baxo de nuestra PratgcBatronato Real; y declaramos nulos y ¢
ningun balor ni efecto los esponsales que sin EgiBisito Se contrayesen y que no pued:
admitirse juicios, ni demandas sobre no cumpimeeto el modo y forma que prescrive la Le
antesedente=

Por tanto ordeno y mando a mis Virreyes, Precidgeméales Audiencias y Governadore
de mis Reynos de las Yndias, Yslas Filipians, yBdeovento, y ruego y encargo a los mu
Reverendos Arzobispos y reverendos Obispos de gllasus Provisores y Vicarios Generale:
gue observen cumplan y executen y agan guardarlicumgxecutir puntualmente lo contenido
en la preincerta Ley del nuevo Codigo en la pame cpda uno tocare: que asi es mi bolunta
Fecha en Aranjuez a onse de Junio de mil setesieieenta y dos= Yo el Rey = Por mandat
del Rey nuestro sefior = Silvestre Collar = hay tigmicas= para que en los Reynos de I
Yndias, Yslas Filipinas y de Barlovento se obsédableey incerta formada por la junta del nuev
Codigo de ellas en punto a la Licencia que han lalener para contraher Matrimonio los
indivisuos de las Universidades, Seminarios Carsdi y Casas de enseflansa de ambos se:
gue esten baxo la Proteccion y Real Patronato=aHdiddad de Santiago de Chile, en dies
ocho de septiembre de mil setesientos noventa yafos: Los sefiores Presidente, Regente
Oidores de esta Real Audiencia, presente el Fidealsu Magestad, estando en acuerc
estraordinario de Justicia se bio la real cedula aptecede, y dichos sefiores puestos en
tomaron en sus manos besaron y dijeron que la olagdeomo a carta y mandato de nuestro r
y Sefios natural (que Dios guarde) y que para daPtavidencias correspondientes asums
puntual cumplimiento, de la que testimonio de gllse pase en vista al Sefior Fiscal y an

Proveron y rubricaron dichos sefiores de que doy fegy tres Rubricas = ante mi Ahumada.
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