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INTRODUCCION

“... A los casados les ordeno, no yo sino el Seijiog, la mujer no se
separe de su marido. Y si estad separada, que neavaecasarse, 0 que
haga las paces con su marido. Lo mismo, que eldoard despida a su
mujer”.

(1- Corintios 7, 10-11).

El texto biblico citado no solo se refiere a laisotubilidad del vinculo
matrimonial, sino que también al efecto propio melrimonio, la vida en
comun de los cényuges.

Asi, ya en un texto de dos mil afios de antigleslad)ude a la necesidad
de que los conyuges vivan juntos, como efecto prdei matrimonio.

No podia ser de otro modo. En efecto, parece etddgre el matrimonio
importa una comunidad de vida entre los conyuges, sg traduce, entre
otros aspectos, en el deber reciproco de viviopris lo que se denomina
la unidad de domicilio de los conyuges o unidad idiier de los mismos.

De esta forma, no solo en las Sagradas Escriterasp®sible encontrar
referencias a la unidad domiciliar de los cényugemo un elemento

consustancial del matrimonio, sino que también @s bkucesivas
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regulaciones del matrimonio, desde la mas remotigiedad hasta
nuestros dias.

En otras palabras, considerando que una adecuapdaa®n del
matrimonio debe reconocer sus elementos consualascque le dan su
natural fisonomia, y siendo uno de ellos la neeekide que los conyuges
vivan juntos, resulta indispensable que en el @ugento respectivo se
encuentren normas que, de una u otra forma, sreefa al deber de los
conyuges de vivir juntos, ya estableciéndolo expresite, ya a través de
normas que sancionan el incumplimiento del mismgaaegulando los
casos excepcionales en que cesa el deber de unios, no obstante
persistir el matrimonio.

¢Ha sido asi a lo largo del tiempo, considerandorégulaciones que
constituyen los antecedentes de nuestro derects&s Bctualmente?

Una primera aproximacion para dar una respuestmlzas preguntas,
puede consistir en referirnos, a modo ilustrativaley una manera muy
somera, a algunos conceptos estrechamente vinsutamo la nocion de
unidad domiciliar de los cényuges y su deber de yuntos.

En efecto, por una parte no cabe sino destacardartancia que reviste

el concepto de hogar en relacién con la unidad cibaride los cényuges.
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Al extremo que podemos dejar sentado que constélgemento esencial
de dicha unidad, y por consiguiente del deber declmyuges de vivir
juntos.

En general, el derecho positivo no se refiere gahgino de una manera
incidental y por ende no encontramos formulacigidjoa de una doctrina
al respecto. Por ello se hace necesario efectganas precisiones.

El hogar entrafa, desde luego, convivencia. Coresias, por ejemplo,
la situacion en la que pensaba el legislador imdiamando aludia a la
unidad de domicilio de los casados. No pensabaaniente, en ventilar
cuestion alguna sobre ebsiento principal de los negocios, y de la
residencia individual o marita] con el fin de derivar de ella Unicamente
efectos concernientes a la pasiva o activa exig#ull de créditos o deudas
personales de los conyuges, o bien normas sobmripetencia del 6rgano
judicial ante el cual se hubiera formulado condigeguerimiento. Si
pensaba, en la idea de que el marido debia cohatmitasu mujer y la
mujer igualmente, con su marido.

Pues bien, desde cierto punto de vista, la fangh#é&era podria ser

definida por el hogar. Es en el ambiente de ternzplaue el hogar supone.
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Solamente alli es donde pueden encadenarse lgsumé transacciones que
la convivencia entrafia y que interesan al derecho.

En suma, el deber de cohabitacién supone la camsiszele los conyuges
y ésta, en principio, el hogar. De esta forma,ogeicepto de hogar aparece
estrechamente vinculado con la unidad domicilialodeconyuges y con el
deber de convivencia de los conyuges..

Por otra parte, durante la evolucidbn que experitndat concepcion
acerca de la unidad domiciliar de los cényuges;oelcepto de potestad
marital surge como un elemento digno de considerar.

Generalmente, cuando se analiza la potestad masgalla asocia
exclusivamente con la incapacidad juridica de lgemiCabe sefalar, en
todo caso, que la incapacidad relativa de la negsada, en cuanto se la
relaciona Unicamente con la institucion daddoritasmarital, es una palida
imagen de la subordinacion que, en otras épocdda l@nstituido un
verdadero honor.

En efecto, resulta claro que la unidad creada pamarimonio se
manifiesta ante todo en el hecho de compartir shmoiabrigo y habitar
bajo el mismo techo. De esta forma, la cohabitae®na primera de las

consecuencias deldtio in carne una Pues bien, el hecho de convivir
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asomaba, sin duda, como el atributo mas resaltbnta potestad marital,
porque en principio a todo lugar donde se instadaraarido, a todo lugar
debia trasladarse la muijer.

Con el posterior desarrollo del derecho de famdizedaron atras
postulados de derecho natural que justificabarupeersoridad del marido
sobre la mujer, y que llevaban a autores como iBoudl sefialar que la
naturaleza y las leyes han dado al marido la premmcia y esta
preeminencia es la fuente del deber de proteccidm lq ley impone al
marido y de la cual deriva también la obediencia ldemujer; es un
homenaje rendido al poder que la protege. La pateésbarital no es y no
debe ser mas que un poder de proteccion y no desigpi.

A su vez, la aparicion de la ideologia feministad@paso a la teoria de
la igualdad, la cual postula quia‘igualdad reina en las relaciones de los
conyuges dentro del matrimoiioNo dominan en él la proteccion y la
obediencia, sino el efecto reciproco, lazo de alilaasadas a participar de
un comun destino.

Corolario de lo sefialado es la circunstancia deetjderecho que tenia el

marido para obligar a su mujer a vivir con él yisdg a donde quiera que
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traslade su residencia devino en el derecho y leérdque tienen ambos
conyuges de vivir en el hogar coman.
Planteamiento

Hemos sefialado que una adecuada regulacion deimwain debe
reconocer sus elementos consustanciales, y qudaualios es la necesidad
de que los conyuges vivan juntos. También dijimog, gpor ende, es
indispensable que en el ordenamiento respectiemsgentren normas que,
de una u otra forma, consagren el deber de losug@syde vivir juntos, ya
estableciéndolo expresamente, ya a través de noguassancionan el
incumplimiento del mismo, o ya regulando los casasepcionales en que
cesa el deber de vivir juntos, no obstante pergbktnatrimonio.

Nuevamente repetimos aqui las preguntas que, amtidef motivan el
presente trabajo: ¢Ha sido asi a lo largo del tengonsiderando las
regulaciones que constituyen los antecedentes eltrouderecho? ¢ Es asi
actualmente?

Sin perjuicio de lo que acabamos de sefialar, adpitmpde conceptos
tales como “hogar” y “potestad marital’, creemose gqoara responder

adecuadamente a las interrogantes que nos henmugléolo, resulta de una
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incontestable utilidad efectuar un analisis histbjuridico de la regulacion
de la materia en cuestion.

De esta manera, el objetivo de este trabajo sengonex el
desenvolvimiento histérico juridico que experimen# regulacion del
concepto de unidad domiciliar de los conyuges, esqufo en su contenido
material y que consiste en el deber de los cénydgesvir juntos. Dicho
analisis se sustentara en una continuidad hist@adorme a la cual
podemos trazar una secuencia que se arranca deddeseho romano y
gue llega hasta nuestro derecho actualmente vigente

Lo anterior hara posible que constatemos si cadadenlas vertientes
histéricas que conforman el sustrato de nuestrectier recogieron, de
alguna forma, la necesidad de que los cényugesraivijuntos, como un
elemento definitorio de la realidad matrimonialrdallo precisaremos la
forma en que se abordd el tratamiento del debdosiednyuges de vivir
juntos: si se consagro expresamente o medianteasoguoe tendieran a su
materializacién en la practica, o bien mediantema® que sancionaran su
incumplimiento, o, al menos, a través de normaspgeeisaran los casos en
gue, por excepcion, cesaba dicho deber no obstabtastir el matrimonio.

A su vez, la forma en que, en las distintas ethséricas se abordd esta
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materia, nos proporcionaran una medida acerca ael que en ellas se
asignaba a la unidad domiciliar de los conyuges.URmo, y partir de lo
anterior, estaremos en condiciones de efectuarisghonanalisis respecto
del derecho actualmente vigente. Podremos entepdesentido tiene hoy
del deber de los conyuges de vivir juntos y quérvse le asigna.

Estado de la cuestion

El tema de la unidad de domicilio conyugal no b gratado en forma
especifica. Por regla general, se aborda al padaatar los efectos del
matrimonio. Ello se ve reflejado en la generaliddel las obras que
emplearemos en este trabajo, tanto de derecho ocorsamo de derecho
castellano, indiano, derecho patrio y canonico.p@rticular, se le sitla
dentro de los derechos y obligaciones que tieagrcdnyuges por efecto
del matrimonio.

Sin embargo, en lo que dice relacién con el der@utiano en particular,
encontramos dos valiosos aportes que se ocupacifesgpeente de nuestro
tema. Uno, un articulo del profesor de Historia beltecho don Antonio
Dougnac Rodriguez, titulado “La unidad de domictmnyugal en Chile

Indiano”, y el cual oportunamente citaremos; y pwa articulo de las
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profesoras Marta de la Cuesta Figueroa y Maria &Bilva Nieto de
Matorral, relativo a la zona de Salta y Jdjuy

Estos estudios se centran en la profusa normatdiana que surgié en
aquélla época para satisfacer la necesidad deareglgunas situaciones
gue nacieron producto del choque entre el antigeloryyevo mundo. Entre
dichas situaciones se destaca el régimen de logramies que fueren
casados y la obligacion que se les imponia derlieMasigo a sus esposas.

Por nuestra parte, a partir de dichos estudiosreques realizar una
investigacion que complete la vision historico dica del tema, segun
pasamos a explicar.
Referencia al Plan

Para realizar un estudio acabado del tema y alcaozaobjetivos
propuestos, tendremos que adentrarnos, como heaohus dn la historia de
la regulacion de esta materia. Comenzaremos camalisis de la situacion
en el derecho romano, antecedente Ultimo pero nwosnanportante de

nuestro derecho, en el que lo fundamental eranaiwencia continuada y

! «“Consideraciones Juridicas acerca de la obligadénlos casados de hacer vida

maridable. Salta y Jujuy (Siglos XVII y XVIII)”, eRevista Chilena de Historia del
Derecho(13), 1987, pp. 129 y ss.
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la intencién marital, sin que fuera necesaria laabitacion para configurar
el matrimonio romano.

Posteriormente, abordaremos el derecho que nigia@ peninsula ibérica
después de la caida del Imperio Romano y que tuyestel eslabon que
otorga continuidad historica a nuestro derechoaspdel derecho romano.
Cobra particular importancia el derecho castella@l®sde que las Indias se
incorporaron a la Corona de Castilla.

Continuaremos nuestro analisis, precisamente, lkcdarecho indiano, el
derecho que rigid en Indias después de su incangoraa la Corona
Castellana. Podremos apreciar que la unidad decdmmconyugal fue
importante, entre otros aspectos, para regulastatigo de los emigrantes
espanoles casados.

En un capitulo posterior nos ocuparemos del derpaho, del derecho
gue nuestro pais se dio después de la emancipaliiima etapa de una
larga evolucion que comienza con el derecho romamalizaremos la
situacion previa a la codificacion, la regulaciamegse dio en el Codigo
Civil de Bello, y las posteriores modificacionesegban terminado por
configurar la situacion actual, con especial ésfasi la significacion que

representaban dichas modificaciones en el desanelinuestro derecho de
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familia. Asi, por ejemplo, veremos que en nuestoecho se consagro
definitivamente la unidad de domicilio conyugal @bon derecho-deber de
los cényuges de vivir juntos.

También incluimos en un capitulo particular de edta, un analisis de
la consagracion de la unidad de domicilio en ekdao canonico, por la
importante influencia que el cristianismo y eseedbo tuvieron en la
regulacion de esta figura. Hemos optado por dedicarapitulo especifico
para la regulacion candnica de la institucion,nade entregar una vision
mas sistematica, no obstante que en cada una d&fzess de la evolucion
histérico-juridica serd imposible no referirse a itdluencia de las
disposiciones canodnicas en la configuracion juaidde la unidad de
domicilio conyugal.

Finalmente, destinaremos un capitulo para ilusasrconclusiones que
nos sugiere la investigacion que aqui presentamotavés de dichas
conclusiones intentaremos dar respuesta a lasmesggue determinan la
principal motivacion del presente trabajo.

En cada capitulo, y en la medida que sea posilibremos casos de
aplicacion practica con el objeto de graficar coayomn nitidez el tema

objeto de nuestro estudio.
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No podemos dejar de entregar una reflexion persoGaéemos
firmemente que la comunién de dos seres que implicaatrimonio, no es
solamente una comunion espiritual susceptible denaatenida a distancia
y por la sola virtualidad del entusiasmo con qusisgatice con el otro u
otra en torno a una concepcion del mundo, o sasrbéchos y cosas de la
naturaleza circundante. Es una comunion integealcuwerpo y alma. Para
crearla y para sostenerla, los contrayentes vamgartir un techo, van a
convivir a su abrigo, van a residir en un lugaili Ahcuentra su mas firme
sustento el deber de los cényuges de vivir jurBofo en la medida que se
materialice dicho deber, puede hablarse de unidatbahicilio conyugal.

Convencidos de lo anterior, nos formulamos lasriot@antes que
motivan el presente trabajo. Mediante él las tratande dilucidar
ciiéndonos a una investigacion rigurosa, criticabjetiva. Confiamos en
haber cumplido con ello. Al respecto, nos sujetamd® que el lector

juzgue.
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CAPITULO |

EL DERECHO ROMANO Y EL DEBER DE LOS CONYUGES DE
VIVIR EN EL HOGAR COMUN
1.1 El matrimonio en el derecho romano.

Antes de referirnos a la unidad de domicilio coralugn el derecho
romano, debemos previamente hacer un somero analkgrca de los
origenes, evolucion, concepto y configuracion joeddel matrimonio en
Roma. Ello nos permitirda comprender de una maneia atabada sus
efectos y dentro de ellos el que nos ocupa, est deber de los conyuges
de vivir en el domicilio conyugal.

1.1.1 Naturaleza del matrimonio en Roma

1.1.1.1 La época antigua o arcaica. Desde un punto de t@stio, el

matrimonio es una institucion natural basada eneleesidad de
perpetuacion de la especie humana, y que es etrnong la
familia, primera instituciéon social y base de todaciedad.
Considerado desde esta perspectiva, se compreosi@sflerzos
del hombre por estabilizar la institucion a tradésmecanismos

legales que aseguren su eficacia y permanenciandglanfluyen
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en la nocidbn de matrimonio fuertes consideraciogtsas y
religiosas.

Lo anterior explica que el matrimonio modernoanchos casos, se
configura conjugando sus caracteres naturales cooigos de caracter
ético-religioso. En todo caso, lo cierto es que usitucion en que la
voluntad de los conyuges esta presente en el monaenta celebracion,
pero todas sus consecuencias estan reguladasigtasguor la ley. De esta
forma, se reconoce la particularidad e importadeidicha institucion.

En cambio, en la configuracién del matrimonio esna, se aprecia
una relativa libertad, restringida solo por lastaodres sociales y por la
religion.

En efecto, en la sociedad romana, caracterizada yo marcado
pragmatismo, el matrimonio era un acto libre y esfiweo. Nacia y se
extinguia sin mayores obstaculos que los que pioézarlas leyes para el
divorcio. Casi se podria afirmar que existian magaxigencias, en cuanto
a su perfeccionamiento, para los actos patrimaniglee para los actos de
familia.

Ello porque el caracter fundamental del matrimommano no se

ajusta a las concepciones modernas acerca dehmata. En Roma no se
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concebia al matrimonio como un acto juridico, erged los conyuges
manifestaran su voluntad con arreglo a determinaeigiss, sino que era
una mera situacion de convivencia entre dos pessdealistinto sexo. El
inicio de de dicha situacidon o la existencia dehculo conyugal no
dependian de una manifestacion de voluntad quejsigus a determinadas
formalidades juridicas. Su mantencion iba a temgar en tanto subsistiera
la affectio maritalis estos es, la intencion continua de vivir comoiduay
mujer. Laaffectio maritalisno se reducia a la manifestacion de voluntad
inicial, que daba origen al matrimonio, sino qua en estado de voluntad
cotidiano. Luego, la cesacion dafectio envolvia la terminacion del
matrimonio. En definitiva, el matrimonio era un#uaciéon de hecho que
producia consecuencias juridicas

Sin embargo, y quizds como demostracion de losriatiyos del
derecho natural, igualmente es posible apreciam, el el matrimonio
romano, el anhelo del hombre de mantener una ceneia sustentada por
mutuos sentimientos de amor, fidelidad, lealtadpesacion. En todo caso,

dicha pretension, mas que en exigencias legalexialss, se sustenta en

2 ARIAS RAMOS, J.Derecho Romandv. 2, 6% ed., Editorial Revista de Derecho Priyadadrid, 1954,
pp. 878 y 879; FERNANDEZ BARREIRO, Alejandro, Peii y Javier,Fundamentos de Derecho
Privado RomanpCentro de Estudios Roman Areces, Madrid, 199T5p.
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necesidades personales. En primer lugar aparec@etaona, como
individuo, y luego la sociedad.

En efecto, el matrimonio en Roma estaba orientadatisfacer una
necesidad personal y no social. Pero no por elltegaba al extremo de
pensar que los matrimonios celebrados debieramesesariamente breves.

En concordancia con el caracter de situacion dehdedel
matrimonio, la ley no se ocupaba de solemnizar arimonio. Pero la
religion si lo hacia. Precisamente, habria sidellgion doméstica la que se
ocupd del matrimonio como institucion basica. Estaion del hogar y de
los antepasados, que se transmitia de varon em,vam pertenecia
exclusivamente al hombre. La mujer también tomaddepen el culto.
Mientras estaba soltera asistia a los actos rebgiole su padre y una vez
casada, a los de su marido. La participacion denlger en los actos
religiosos del marido tenia lugar, en una primgraca, por el sélo hecho
del matrimonio. Posteriormente, dicha participad@mdria lugar sélo en la

medida que el matrimonio se acompafara una ceranguee daria al
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marido lamanussobre la mujer, institucién a la que nos referiremuas
adelante

Asi, en la época mas remota, podian existir dodiésngue vivian una al
lado de la otra, pero que tenian dioses difereffasuna de ellas, una
muchacha tomaba parte desde la infancia en laidelide su padre.
Invocaba su hogar, le imploraba proteccion, le dalsagracias por sus
beneficios. Este hogar paterno era su dios. Paes bn joven de la familia
vecina podia pedirla en matrimonio. Esto repredenfzara la muchacha
algo mas que el simple hecho de pasar de una cade.almplicaba
abandonar el hogar paterno y pasar al hogar detiondasaba a invocar el
hogar del esposo, es decir, cambiaba de religibnpmenzaba a practicar
otros ritos y a pronunciar otras oraciones. En swsea abandonaba a un
dios, al que adoré desde su infancia, para adoratr@ que le era
desconocido. Ello porque no podia adorar a ambstsabg prohibido. Por
ello Fustel de Coulanges dice que la religion quesamaba el matrimonio
no era la de Jupiter, ni la de Juno o de los atroses del Olimpo. El dios

gue la mujer pasaba a adorar era el dios de ldidadel marido. Incluso, la

¥ ERRAZURIZ EGUIGUREN, Maximiandyianual de Derecho Romano: De las persqonad, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1986, pp. 219 y 220.
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ceremonia no se realizaba en el templo, sino eada y la presidia el dios
doméstica

Es por lo dicho que la mujer, al casarse, perdiaeligion familiar
pasando a tomar parte en otro culto, que podiastiefermas similares,
pero que en definitiva, a través de él, venerabi@gndaba a otras personas:
los antepasados de la familia de su marido. Estdicaconstituye uno de
los elementos esenciales de un matrimonio romatguan

Lo sefialado nos ayuda entender el fendmeno de apuedntenidos
juridicos se entrecruzaban con los elementos eguphra configurar el
matrimonio, especialmente en la Roma antigua

1.1.1.2 Naturaleza del matrimonio en la épocacdasi

1.1.1.2.1 Fundamentos. Para algun aut@l Derecho clasico del

matrimonio es, sin duda alguna, el logro mas imjomesnte del genio
juridico de Rom#&. Ello porgue en dicha época habria surgido losguba
denominado un derecho matrimonial humano, basaddaeidea de

humanitas conforme a la cual se concebia al matrimonio com unién

* Ibidem,pp. 219 y 220.

®> Un ejemplo de ello es konfarreatio Esta era una de las formas para adquirindaussobre la mujer y
consistia en una ceremonia religiosa en la cuabambposos ofrecian un sacrificio, hacian unaifbac
pronunciaban algunas oraciones y comian juntosartede flor de haringénis farreus.

® SCHULZ, Fritz,Derecho Romano Clasic&ditorial Bosch, Barcelona, 1960, p. 99.
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libre y disoluble en que viven ambos conyuges enda igualdad Esta
nocion difiere claramente de lo que se denominaimamio patriarcal,
propio de la época antigua de Roma.

En efecto, hemos visto que en los primeros tieng@Roma, en que la
sociedad aparecia imbuida de un cierto sabor mdgigioso, la familia
estaba rodeada de unacsosanctitas esto es, de un caracter sagrado e
intocable, que el derecho no se atrevia a violeatarsu intervencion.

Era elpater familiasel inico 6rgano que decidia respecto a las relasion
surgidas en el estricto ambito familiar y su décisstaba motivada por los
usos y costumbres, por la moral-en su sentido nedsliigo demores
existente en la sociedad. La gravedad y el valao étle los primeros
tiempos seran recordados a lo largo de toda larfaste Roma. Asi se
observa en la obra de autores literarios y jurisdéisos cuando hacen
referencia, siempre con admiracién y a veces catalga, de lognores
maiorum

Sin embargo, a medida que la sociedad fue evolaocmm y ya en

tiempos de la Republica, la regulacion de la valailiar a través de los

" Ibidem.
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usos y costumbres se torn6 inadecuada. Comenzacest@ sentirse la
necesidad cada vez mas evidente de la certezaop@rgiona el derecho.

La penetracion de nuevas nociones juridicas enarailii y, mas
concretamente, en el matrimonio, se realiz6 de odontimido y, desde
luego, muy paulatino.

Asi, la ya mencionada idea dmimanitas con origen en Grecia y
recogida por los romanos, se tradujo en un movimmiéumanistico que
influyé en las concepciones juridicas, en gensgran el matrimonio en
particular.

Es asi como en la Ley de las Doce Tablas se apgeeaal lado del
matrimonio patriarcal, aparece un matrimonio lilopge se concebia con un
caracter provisional y excepcional. Sin embargostgrmrmente, el
movimiento humanistico alcanzé gran importancias bmatrimonioscum
manudecayeron, en particular en la alta sociedad romaasapreferencias
se inclinaban por el matrimonio libre. Y los juast los pretores y los
jueces, no la potestad legislativa, fueron lose&aboraron la nueva nocién

juridica que recogi6 las nuevas aspiraciones dedeedad romana

8 Ibidem p. 100.
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Pues bien, ya durante la etapa de mayor esplenddicp de Roma, en
la época clasica, operd el desarrollo de un nuerectio matrimonial,
producto del movimiento humanistico, en el que &rimonio se configuro
definitiva y claramente como un estado de hechoadmsen el
consentimiento continuo de los conyuges. Esta®naera salvaguardada
de forma privilegiada por el derecho.

Se destaca de esta nocion la pérdida de importdetiaatrimoniocum
many en el que la mujer quedaba sometida a la potestaitial del marido,
por lo que habia decrecido considerablemente, gigaduna mera ficcion.
Ademas, fundandose la concepcién clasica en lasiuzck de laaffectio
maritalis para que comenzara y subsistiera el matrimongoléglico que el
matrimonio fuera disoluble, si se entendia querabséaaffectioterminaba
el matrimonio.

De esta forma, se concluye, por quienes defieralenricepcion clasica,
gue mas que un signo de decadencia y de desmoratiz&l matrimonio
romano clasico, creado n@dr libertinos o personas licenciosas, sino por
la mejor solera de la sociedad roméndue “una prueba del sentido

humano de Ronia

° Ibidem p. 99.
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1.1.1.2.2 Nuptias non concubitus, sed consensus facit. Nonusco

matrimonium facit, sed maritalis affectid?ara entender qué era lo

fundamental en la nocion clasica del matrimonidyeteos referirnos a los
elementos que configuraban el matrimonio.

En la concepcion romana del matrimonio de la épolésica se
distinguian dos elementos: un elemento subjetiuctancional ¢onsensus
o affectio) y un elemento objetivo o material, que era lavomncia
(coniunctiq individuae vitae consuetufloy que se reflejaba en la
consideracion social de la union estable y perntaneanor matrimoniy.

Este elemento externo es el que nos interesanpasiro trabajo, ya
gue nos demuestra que uno de los fines del matiommomano era que los
conyuges Vvivieran juntos. Soélo de esa manera sdappubar el
matrimonio.

En esta concepcion espiritualista de la jurispra@enclasica,
predominaba el elemento subjetivo apnsensus el cual debia ser
continuado y constante. Asi, se estimaba que tebairel matrimonio

cuando cesaba la reciproca intencion de ser mgmager-.

1 GARCIA GARRIDO, ManuelDerecho Privado Romano. Instituciondaditorial Dykinson, 1985, p.
458.
2 1bidem
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En este orden de ideas, los juristas consideral@mox hechos o
circunstancias que probaban claramente la existede la relacion
matrimonial. Asi, para la iniciacion del matrimonige fijaban
especialmente en el acompafamiento de la mujer aada del marido
(deductio in domum)Como veremos, cuando nos refiramos edlaventio
In manum era importante este acompafiamiento de la muyestp que
ademas de servir de prueba del matrimonio, detairairel inicio del
domicilio conyugéit.

Por otra parte, el matrimonio también podia celsler&n ausencia del
marido, con tal de que fuera llevada la mujer a cleséste. Por el contrario,
nunca podia tener lugar en ausencia de la thujer

Ademas, el matrimonio se disolvia por la cautividad guerra. Sin
embargo, no se reintegraba por la vuelta del cautre postliminiq sino
que era necesario el inicio de una nueva convigengtrimonial. Ello
porque el matrimonio era una situacion de hecho.

En suma, la convivencia matrimonial se basaba ecoleepcion del
domicilium matrimoniicomo hogar y casa, donde se realizaba la comunidad

de vida exteriormente aprecialflonor matrimonii).Puede decirse que el

12 |pidem.
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jurista romano no queria penetrar en las interdaléd de lalomusy de la
familia. Se conformaba con signos externos y desahioncepcion de la
convivencia profundamente humana y soécial

1.1.1.3 Naturaleza del matrimonio en la época plastica. Durante el

periodo post-clasico la influencia del cristianisynde nuevas concepciones
sociales acerca de la familia, que ahora se funda parentesco natural o
cognatiq determinaron que el matrimonio experimentara ngmes
modificaciones.

La modificacion de mayor trascendencia dice rélacion el rol que
se asigna al consentimiento de los conyuges. Hicipio de que el
“consentimiento hace el matrimohi@onsensus facit nupciaayiquiere un
nuevo sentido. En efecto, en esta época, la valudéalos conyuges de
unirse en matrimonio juega el papel de una volumtehl, que hace nacer
al matrimonio, que determina el nacimiento o las&xicia del vinculo
conyugal, con independencia de que esa voluntadasgenga o0 no con

posterioridad. Por ello, las constituciones impgesaprincipal fuente del

13 bidem
*|bidem p. 459.
1% |bidem p. 468.
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derecho en la época, asignan una importancia daciilos actos vy
ceremonias nupciales que dan publicidad a la umiginimoniaf°.

De acuerdo con este nuevo alcance del consentoniemtial, las
constituciones imperiales dieron una mayor impaitara los actos y
ceremonias nupciales que daban publicidad a lanuRior ello, a diferencia
de lo que ocurria en época clasica, en la postealano era necesario
acudir a hechos externos para probar el matrimaim que bastaban
algunos actos, como la entrega de la dote, pasiaina vida conyugal.

Por otra parte, los emperadores cristianos n@wieon buenos ojos
la concepcidn clasica, que facilita el divorcioag Isegundas nupcias. Por
ello dictan disposiciones en contra de ambas fgyukdemas, y en
concordancia con la nocién que atribuye al conseatito de los conyuges
el caracter de inicial, necesario para la existerdgl matrimonio, se
entiende que éste subsiste aun cuando después alguios conyuges
pierda su capacidad juridica. De esta forma, sitnas como la cautividad,
la esclavitud y la deportacion, que en la épocaiada disolvian el

matrimonio, ahora no producen tal efecto. Asimisnmge dictan

'8 |bidem,p. 469.
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disposiciones contra las uniones clandestinas goséigura el delito de
bigamid’.

De esta forma, el matrimonio pas6 a ser considewadacto juridico,
surgido del consentimiento inicial de los cényugesperandose asi la

concepcion clasica del matrimonio.

1.1.2 Definiciones del matrimonio en el derecho roamo.

Habiéndonos referido a la naturaleza del matrimamioRoma y a su
evolucién, corresponde ahora que veamos comodsdiida.

Las fuentes nos proporcionan dos definiciones deimmanio. Asi, en el
Digesto se consigna una definicion que da Modestioaforme al cual
“nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et comswriomnis vitae, devini
et humani iuris communicatid® (Las nupcias son la union del varon y la
hembra y consorcio de toda la vida, comunicacidndéeecho divino y

humano).

7 Ibidem
** Digestq 23, 2,1. Utilizamos el texto contenido Ehdigesto de Justinianoersion
castellana por Alvaro D’Ors, 3 V, Editorial Aranzadamplona, 1968-1975.
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A su vez, lasinstitutas nos entrega una definicion que da Ulpiano,
conforme a la cual fuptiae sive matreimonium est viri et mulieris
coniunctio individuam consuetudinem vital contip&n@_as nupcias o
matrimonio consisten en la union del hombre y demiger, llevando
consigo la obligacion de vivir en una sociedadvisible).

Considerando lo que hemos dicho a propdsito dealaraleza del
matrimonio en Roma, las definiciones transcritasrecen algunas
observaciones.

Asi, se ha dicho que ellas no proporcionan unacdeal de lo que era la
nocion del matrimonio en la época clasica, en lae qquél era
esencialmente disoluble, no implicaba casi nuncpokestad del marido
sobre la mujer, ni tenia lugar entre estos ninguamaunicacion de derechos
divinos y humanos, pues no suponia igualdad d® culicomunidad de
bienes entre los cényuges. Mas bien, ambas defirgsi trasuntarian la
concepcion del matrimonio de la época arcaica yubkgana, o

pretenderian expresar un ideal de matrinfénio

Ylnstitutas 1, 9, 1.

20 ARIAS RAMOS, J.,o0p. cit, p. 878; JARAMILLO VELEZ, LucrecioDerecho

Romang p. 59; VALENCIA RESTREPO, Hernaberecho Privado Romandditorial

Temis, Bogota, 1986, p. 170. Arias Ramos ofrecerag razones que explicarian la

definicion de Modestino, en las partes en que hdbl&onsorcio de toda la vida” y de
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De esta forma, el caracter o la naturaleza fundtaheue tenia el
matrimonio en la época clasica, no se aprecia grdddiniciones antes
citadas. Recordemos que, conforme a dicha conagpeidnatrimonio era
ante todo una situacién de hecho que producia coeseias juridicas.

En suma, al momento de analizar el matrimonio ramnaay que tener
presente lo que se ha dicho en relacibn con lamicdehes antes
transcritas. Hay que atender, mas bien, a lasntisticoncepciones que
existieron a lo largo de la historia de Roma ysadae nos hemos referido
con anterioridad.

1.1.3 Calificacion juridica del matrimonio romano

Mas alla de las diversas nociones que acerca dehmaio existieron a
lo largo de la historia del derecho romano, la dioatromanista se ha
preocupado de calificar juridicamente al matrimordentro de los
contratos.

Asi, la doctrina tradicional lo ubica dentro de tmsitratos consensuales,

0 sea, dentro de aquellos contratos que se entigreléeccionados por el

“comunicacion del derecho divino y humano”. En doaa lo primero, no importaria

una exigencia objetiva, en el sentido de que efimahio sea indisoluble, sino que un

caracter objetivo, en el sentido de que los quams@ en matrimonio no pueden hacerlo

con la intencion de que la union sea temporal.Erelativo a la segundo, sefiala que

puede consistir ya en un vestigio, rutinariameiateservado, de un texto de una época
|



hecho de reunirse las voluntades de las partesesesidad de formalidad
algun&.

Sin embargo, alguna doctrina sefiala que el mationem Roma era un
contrato real. Ello porque solamente después tiadécion de la mujer al
marido se podia decir que el contrato estaba fosm&mh abono a lo
anterior, esta postura agrega que en Roma la aasdet marido no
impedia el matrimonio, cuando su consentimientcegpaesado por carta o
por unnuntius siempre que la mujer sea deductalomo maritj esto es,
puesta en su posesion. En términos simples, larndgbia ingresar al
domicilio conyugal para asi perfeccionar el cootidé matrimonio, puesto
que so6lo de esta manera comenzaba a entrar endoodesmaridé.

La postura de que el matrimonio era un contratb hhaasido objeto de
impugnacién. Se ha dicho en este sentido que dimuatio no era un
contrato consensual, ni un contrato real, sinoamtrato sui generis

Para esta doctrina es correcta la aseveraciona@elquatrimonio no es

un contrato consensual. En este sentido, argunsefitdando que no podia

en que, por ir siempre acompanado el matrimonila denventio in manujrera verdad
esa comunicacion de derecho divino y humano; ayane interpolacion cristiana.
2L SILVA RIESCO, BernardindEl matrimonio en el derecho romaribesis para optar
al grado de Licenciado en la Universidad de Chilédjta), Santiago, 1951, p. 8.
%2 Esta doctrina la sostiene Ortolan, citado por SIRMESCO, Bernardindpc. cit.
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celebrarse mediante correspondenceonuntium Ello porque seria poco
factible calificar como marido y mujer a quienes ls@n limitado a
manifestar su voluntad de considerarse como taleediante
correspondencia @er nuntium sin haber establecido entre ellos la
comunidad de existencia que implica el matrimorBe. agrega que el
matrimonio era una situacion de hecho, que coasetila unién de un
hombre y una mujer que implicaba comunidad de videego, la sola
manifestacion de voluntad venia ser insuficienta gatablecer la unién en
la vida comuan Unica.

La misma doctrina aflade que tampoco es un conteao Comienza
sefialando que la presencia de ambos esposos mecssaria. En efecto,
contindia esta postura, si la mujer, que queriaiadal titulo deuxor, se
iba a habitar el domicilio del marido (futuro doifi@conyugal), ain en su
ausencia, seria constituida de hecho en la posigife regularmente
pertenecia a la mujer casada. Desde luego hakaiaxistencia comuan. La
asociacion de la mujer al destino del marido habt@nmenzado
efectivamente y, por lo tanto, existiria matrimorif@ro, si era la mujer la

gue estaba ausente, como al casarse era su defy@ardo el domicilio del

%3 Doctrina que sustenta Eugene Machelard. Sus argjoméos tomamos de SILVA
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marido (unidad de domicilio conyugal), y como regdmes el matrimonio en
esta unién de la mujer al destino del marido, uni@ hecho, no se
comprende como podia realizarse, en tanto la moj@staba aun en estado
de tomar el rol que le asignaba el titulauder.

Por otra parte, contindia la impugnacion al caragdesrcontrato real del
matrimonio, no es necesario creer quddductio uxoris in domum maritii
es decir, que la mujer sea puesta en posesion deldan fuere
indispensable a la existencia del matrimonio. Gadaque dicha puesta en
posesion tuviere lugar no cabia poner en dudaraupmad de existencia
gue supone y que constituye actualmente el matronanpesar de la
ausencia del marido. Pero es muy posible que la e@mun dnica se
establezca independientemente deldductiq lo que sucederd cuando el
marido vaya a buscar a su mujer al domicilio patgrcomience a anudar
con ésta la vida comun que forma el matrimoniodé&ssr, desde que podia
existir matrimonio sin que la mujer fuere puestgesesion del marido, no
cabe calificar al matrimonio como un contrato real.

En definitiva, la Udltima postura pretende ajustassdo que era la

naturaleza del matrimonio en Roma. Sostiene qaatede un contratsui

RIESCO, Bernardina@p. cit, loc. cit.
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generis que tiene unos caracteres y fines especialiggmolo que no cabe
calificarlo ni como contrato consensual, ni comotcato real.
1.1.4 Potestasy conventio in manu

1.1.4.1 Planteamiento. Una vez trazada en térngansrales la nocion que

existia acerca del matrimonio en Roma, como lausw@h de la misma,
debemos abordar el estudio de dos institutos goédimportantes que, de
alguna forma, parecen relacionarse con aquglofestasy la conventio in
manu

En particular, se hace inevitable referirse ad@aidon que existe
entre el matrimonio romano y la denominadaventio in manuMas aun,
cuando se advierte una cierta confusion que dificda adecuada
comprension de la verdadera relacion que existe antbas instituciones.

1.1.4.2 Matrimoniocum manuy matrimonio sine manu Decimos lo

anterior porque, tradicionalmente, se han distihgudos formas del

matrimonio romano: matrimonicum manty matrimoniosine mant.

2 por ejemplo, formulan esta distincién, ARGUELLOui& Rodolfo, Manual de
derecho romano: historia e institucioneBditorial Astrea de Alfredo y Ricardo de
Palma, Buenos Aires, 1988, pp. 425 a 427; JARAMILVBLEZ, Lucrecio,op. Cit, p.
60; y NESPRAL, Bernarddvanual de Derecho RomanBkditorial Hammurabi, Buenos
Aires, 1981, p. 246.
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El matrimoniocum manuseria una de los mas antiguos, propio de la
época arcaica y que revestia un caracter sacroligiose. Dicho
matrimonio se habria realizado a través de treaderque se consideraban
constitutivas de la relacion conyugalclanfarreatiq la coemptioy el usus
En virtud del matrimonio realizado por alguna deagdormas, la mujer
pasaba a formar parte de la familia agnaticia deido, sometiéndose a la
manus maritalesle éste, si erpater, o a la del padre de aquél, si estaba
sometido a potestad paterna. En otras palabrasmdpger se hacia
filiafamilias ocupando el lugar de hijéo€o filiae) o de nietaloco nepti$,
segun el caso. Luego, el matrimoresam manuimplicabaipso jure la
potestad del marido o del padre de éste sobrejkrmu

Primeramente hay que precisar el sentido decdiaventio in manu
considerando el contexto temporal e instituciomakkque tiene lugar. El
contexto institucional no deja de tener relevangigesto que laonventio
iIn manuse vincula estrechamente con otro de los concapteshemos
mencionado: Ipotestas

Para entender lo sefalado hay que puntualizarm&®®oma la familia, en

sentido estricto, estaba formada por un grupo dsopas bajo la Unica



potestasdel paterfamilias al cual se hallaban sometidos por razones
naturales o juridicas.

Conceptualizada asi la familia, resulta que ésia@ar sus origenes, un
organismo vasto y complejo, que abarcaba diverggtos sometidos al
pater. Esta era la denominadamilia agnaticia cuyos miembros no se
encontraban unidos por lazos puramente biol6gisos por la idea
netamente juridica de autoridad, de sumision amiema jefatura.

En este marco, lpatria potestadva a ser fundamental no sélo en sus
origenes, sino a lo largo de toda la historia dex&@ues si bien el vinculo
agnaticio va a ser progresivamente sustituido peimeulo consanguineo,
gue une a la madre y sus parientes con sus hd@greciaran hasta el final
supervivencias de la concepcion familiar dominaete los primeros
tiempos, basada en la comun sujecion pater familia

Pues bien, existian cuatro formas de quedar sdmatiapotestasde un
pater familia®. De ellas nos interesa referirnos ackanventio in manu
puesto que nos permite explicar de qué manerayinftun los efectos del
matrimonio, y en particular, en la obligacién de t@nyuges de vivir en el

domicilio conyugal.
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La conventio in mantera el acto por el cual la mujer ingresaba a la
familia del marido, rompiendo, en consecuenciag tado con su familia de
origen. Esta ingreso en la nueva familia podidaficarsefiliae loco, cuando
su marido eraui iuris, o neptis loco vale decir quedando bajo el mismo
poder domeéstico a que se encontraba sometido élonauando éste era
alieni iuris.

A su vez, lananussobre la mujer se adquiria mediante alguno dddss
actos solemnes adecuados al efectodfdarreatioy lacoempti o bien, a
través de una especie uucapiode la mujer (elisug.

1.1.4.3 Critica a la distincibn entre matrimom@m@n manuy matrimonio

sine_manu A partir de la consideracion de tonventio in manunse
estructura una teoria, a la que adhieren los rat@ndesde hace mas de un
siglo, conforme a la cual los romanos habrian cooocdos tipos de
matrimonio:

a) Uno mas antiguo, el matrimorégam manuy

b) ElI matrimoniosine manu Caracteristica de este matrimonio habria sido

el que se realizaba sin formas determinadas. Habrigido hacia el afo

*® Dichas formas eran l@sclavitud, la filiacion legitima, la adopcion y d¢anventio in
manum
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200 de Roma, habria sustituido rapidamenteusth manu caido ya en
desuso y finalmente desaparecido.

Sin embargo, la teoria referida ha sido impugnd@ia. efecto, la
profesora Maria Isabel NUfiez Pasostiene que los autores que se han
inclinado por afirmar la existencia en Roma de tjjmss de matrimonio, se
basan en una interpretacion demasiado estrictasdfuéntes, no haciendo
concordar siempre éstas con otros textos juridjcdiserarios, sin duda
valiosos.

La profesora Nufiez Paz agrega que en Roma se dabanalidades que
inducen a confusién a la doctrina en torno a ldbleroatica de la existencia
0 inexistencia de dos tipos de matrimonio, waon manuy el otrosine
manu

La primera de estas realidades la constituye elomawlor social y
juridico que fue otorgado siempre a los matrimomelebradog€um manu
y la segunda esta dada por el hecho de que hastdtilnos tiempos de la
Republica, practicamente todos los matrimoniospdria decirse que en su
totalidad los de las familias patricias, eramm manu Esta situacion,

producida como una légica consecuencia de la preva social y juridica
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del matrimonio cum manu, se prolongé a través deskaria hasta que las
exigencias de épocas mas modernas pusieron finiastitducion de la
conventio in manum

La autora concluye que solo hubo un matrimonio emam& cuya
existencia era independiente detaventio in manuAl respecto, se funda
en las razones siguientes:
a) El matrimonio y laconventio in manuenian en comun un elemento
fundamental: la necesidad del requisito del comsegito. En laconventio
in manula mujer prestaba su consentimiento para la entradeanumdel
marido. Accedia a sdiliafamilias en un nuevo circulo familiar, y lo hacia
en la ceremonia de leonfarreatiq la coemptioo mediante elusus El
consentimiento que prestaba erctaventio inmanwera independiente del
consentimiento que debia prestar para convertinge egposa, que
juridicamente era anterior;
b) ElI matrimonio era una relacibn de hecho, madtenpor el
consentimiento continuo de los conyuges, a la fjoedenamiento atribuia
consecuencias juridicas. tanventio in manupsin embargo, se constituia

por una ceremonia en la que se prestaba un comsemid inicial.

NUNEZ PAZ, Maria Isabel,Consentimiento matrimonial y divorcio en Roma
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c) Si hubiesen existido en Roma dos tipos de matrio) también hubiesen
tenido que existir dos tipos de divorcio. Sin ergbarello no fue asi. En
efecto, la cesacion del matrimonio tenia lugar doatlejaba de existir la
voluntad de los conyuges de seguir siendo talesabmio, las formas de
disolucion de laconventio in manumque eran ladifarreatio, la
remancipatio yla trinoctium no provocaban por si mismas la desaparicion
del matrimonio. Mas aun, dandose aquéllas, no agaesente desaparecia
éste.

1.1.4.4 Adquisicion de lananussobre la mujer. Hemos sefialado que

existian tres formas de adquirirfanussobre la mujer: l@onfarreatiq la
coemptioy el usus Nos referiremos brevemente a cada una de ellas.
De las formas de adquirir lmanusde la mujer, la mas antigua que
concibio el derecho romano fuedanfaerratio
Ahora bien, para ser exactos, se hace precisossajisd la ceremonia de
matrimonio, en cuanto ceremonia religiosa, se caorigpde tres actos: la
traditio, la deductio in domuny la confarreatioc Pues bien, soélo la

confaerratioproducia el efecto juridico de generar la situacé lamanus

Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1988
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En efecto, laraditio era una formalidad indispensable para que la mujer
pudiera abandonar el hogar paterno. A través deatiitio el padre le
otorgaba al futuro marido el poder para desliggulddicamente de su
familia.

Por su parte, el segundo actodkiductio in domuirera basicamente un
acto de ingreso al hogar fisico del futuro maridbcual constituira el
domicilio conyugal. De ahi su importancia (de danfarreatig para
establecer cual iba a ser el domicilio de los c@eguy asi estar en
condiciones de cumplir con el deber de vivir eth@fjar comun, que les
imponia el matrimonio.

Una relacion sucinta de tieductio in domumos permitird hacernos una
idea acerca de dicho acto. Se conducia a la maasadel esposo, en una
verdadera procesion, que nos revela lo antiguoudstros actuales usos:
una mujer que soporta un velo, el canto de himets, El cortejo que
llevaba a la esposa se detenia frente a la casasgetso, en donde se le
presentaba el fuego y el agua. El fuego represartadd divinidad familiar,

y el agua lustral, que sirve a d@musen todas sus ceremonias. En este
instante la mujer debia ser ingresada a la casmaetio. Para tal efecto,

debia simularse un rapto, por lo que el maridoalétrinarla en brazos y
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transportarla sobre el umbral de la casa, evitando los pies de ella lo
toquen.

Por ultimo, la parte final del ceremonial, la qekgiosa y juridicamente
era la mas importante, estaba constituida pootdarreatiao La esposa era
llevada ante el hogar familiar, en donde estabanpknates, los dioses
domésticos y las imagenes de los antepasados. Taldesse situaban
alrededor del fuego sagrado. Aqui, frente al fudg®,esposos hacian los
sacrificios, la libacién, pronuncian palabras saxatales, y, finalmente,
comian juntos gban farreus un pan de harina de flor que dio el nombre a
la ceremonia. La comida de esta torta era, eniteéinla que cerraba el
circulo de union religiosa vy juridica de los esoso

La segunda forma de adquirir lmanusde la mujer era l@oemptio
Consistia en una forma de compra reciproca dedosayentes, mediante
la cual el varon y la mujer se dan mutuamente usgu@ia moneda,
pronunciando una férmula solemne.

La ultima forma de adquirir lananusera elusus conforme al cual el
marido podia adquirir aquella por medio de la pdsesontinuada. En
efecto, si una mujer habia estado viviendo bajpdeestasfamiliar del

marido durante un afio continuo, se entendia querfecaba el cambio de
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familia por parte de la mujer, con los subsecuerfestos religiosos y

juridicos, a saber, la renuncia a la religion faaniantigua y aceptacion de
la nueva, y adquisicion de fmanuspor elusus Si éste era interrumpido
debia volver a contabilizarse. De tal modo, la acisede la mujer del

domicilio conyugal implicaba la cesacion dedus siempre que éste se
verificara por tres diasr{noctii usurpatig.

Luego de haber pasado somera revista a los seRala@timinares
acerca del matrimonio romano, estamos en condigioieereferirnos, en
particular, a la nocién de unidad de domicilio coggl en el matrimonio
romano.

1.2 Matrimonio y unidad domiciliar de los cényugesen el derecho
romano
1.2.1 Distincién entre matrimoniocum manu y matrimonio sine manu

En lo que respecta al domicilio, el matrimormom manuproduce el
cambio del de la mujer, puesto que pasa a terms € marido.

En efecto, en una cita dRapirio Justose lee, También resolvieron por

rescripto que la mujer, mientras esta casada, essiderada como
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avecindada en la misma “civitas” en la que lo estamarido, y que no esta
obligada a soportar cargas en aquella de la quetsa origefi.”

En cambio, en el matrimongine manuy en lo relativo a la obligacion
de la mujer de seguir al marido y tener la residede éste, existia una
libertad mucho mayor, porque si bien en un primcipé aceptaba esta
obligacion, mas tarde se lleg6 a la conclusionwteean realidad la mujer no
la tenia pudiendo entonces negarse a seguir allond@n efecto, en una cita
de Dioclesianoy Maximianose lee: Mas ninguna constitucion de Derecho
manda que contra su voluntad vuelva la mujer abldd su marid&®.

1.2.2 Efectos del matrimonio y unidad domiciliar ddos conyuges

Dejamos para el final del capitulo el estudio de efectos del
matrimonio ya que es el tema que aborda de mameectadel deber de los
conyuges de vivir en el hogar comun. Creimos guesade tocar dicho
tema era necesario conocer como la unidad de dargéonyugal aparecia
consagrada en las diferentes instituciones delcdereomano y de esa
manera comprender mejor este deber que pesa sslrériyuges.

El matrimonio produce consecuencias variadas quereflejan en

diversas zonas del derecho privado y se manifiestpecialmente en la

%' Digesta 50, 1, 38, 3.
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organizacion familiar interna. Nos corresponde deiscestos efectos
caracteristicos del matrimonio en lo relacionadosacényuges entre si ya
qgue los efectos de los conyuges respecto de sas Bgcapa nuestro
estudio.

En cuanto a los efectos respecto de los conyudes mos abocaremos
sélo a los efectos personales ya que los patrinesnfarman parte de otra
materia que no formara parte de nuestro trabajo.

Segun las reglas del primitivo Derecho, esto eanda la mujer se
casabacum manu,quedaba sometida a una potestad analoga a la patria
potestad, por lo que resultaba inoficioso que M dendicionase las
relaciones entre los conyuges.

Cuando, desde comienzos de la época imperial, eigidatrimonio libre
de solemnidades que no producianianus la jurisprudencia sentd varias
reglas sobre las relaciones entre los conyuges.

En primer lugar crea deberes reciprocos entre tos/uges. Estos
deberes eran, entre otros los siguientes:

1. La mujer participaba de los honores, rangos y degptes del marido:

28 Corpus luris Civilis Cédigo. Libro 2, titulo 17, fragmento15.
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“Puesto que, dices, no fuiste procreada de padradse, sino que por
matrimonio con un senador alcanzaste el titulo degem muy

esclarecida, el esclarecimiento, que por benefd®otu marido se
alcanzo para ti, se perdio volviendo tu al estagldudanterior dignidad,
Si te casaste después con vardon de segundo grédio¢lesiano y

Maximino. C, 5, 4, 10).

2. La mujer tomaba el domicilio del marido:

“... mas bien que aquél a cuyo domicilio (del mayidabia de pasar la
misma mujer por la condicion del matrimonio”. (lpo. D. 5. I. 65).

3. La mujer podia resistirse a volver al hogar conliuga

“Mas ninguna constitucion de Derecho manda queracsu voluntad
vuelva la mujer al lado de su marido”. (Dioclesignaximino. C. 5.
17.5).

4. El marido debia proveer a los gastos de la mujer:

“Tengan la facultad los cognados para presentdgsez competente a
fin de que se imponga al marido la necesidad deeproa todo sustento
de la mujer, de prestarle alimentos, de atende@maeldicina de la misma,
y de no olvidar nada de lo que es decoroso queaeldm preste a la

mujer, conforme a la cuantia de la dote”. (Ulpidbo24. 3. 22, 8).
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5. El marido debia proteccion a la mujer:

“Pero si la injuria se hubiere hecho al maridomujer no ejercita la
accion, porque es equitativo que las mujeres sedéendidas por los
maridos, no los maridos por la mujer”. (Paulo. @. 40. 2).

6. La mujer debia obediencia al marido:

“... 0 que ignorandolo él (marido) o no queriéndasista a festines
de hombres extrafios... 0o que prohibiéndolo él, seenthv en los

juegos de circo o teatro, o en los espectaculodadarena...”.

(Codigo. 5. 17. 8, 3).

7. Los conyuges se debian fidelidad: La layia de adulteriis
castigaba a la adultera con relegacion y confidocade una parte de
sus bienes, y al adultero lo privaba del plazo parastitucion de la
dote. Constantino castigé a la adultera con la genanuerte, y al
adultero con la pena de la pérdida de las donasiang nupcias.
Justiniano dispuso que la mujer adultera fuese reada en un
monasterio. Se castigd mas severamente a la nuijgies que al
hombre, porque podia introducir en la familia aesede sangre

extrana.
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1.2.3 Las normas del derecho romano clasico relafig a la unidad
domiciliar de los conyuges. Recapitulacion.

Para finalizar este capitulo, a modo de resumesgnuos pertinente
mencionar algunos fragmentos dBigesto que se refieren directa o
indirectamente a la unidad de domicilio conyugaékgerecho romano:

* “El matrimonio es la union de hombre y mujer empleonsorcio
de su vida y comunicacion del derecho divino y hnoiia(Mod. 1
reg.). (D. 23, 2. 1.).

* “Se admite que la mujer se pueda casar con el tysepor cartas
de éste o por nuncio, si fuera conducida a casmdetlo; pero la
gue esta ausente no puede casarse con su marigar, carta, ni
por medio de un nuncio, porgque la conduccion deudger ha de
hacerse a la casa del marido y no a la de la npyessto que es el
domicilio del marido el que se considera domicilael
matrimonio. (Pomp. <1>4 Sab.). (D. 23,2. 5.).

 “La convivencia con una mujer libre no debe presseni
concubinato, sino matrimonio, a no ser que se halprstituido”.

(Mod. 1 reg.). (D. 23,2. 24.).
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“Si alguno desempefia algun cargo en alguna praima puede
casarse con mujer nacida en ella, o que tenganakdio en ella,
aungue no se le impide contraer esponsales, de muodosi,
después de haber cesado él en su cargo, no quigieraijer
contraer el matrimonio, le sea licito devolviendn s6lo las arras
gue habia recibido. (1). Se puede uno casar, @noldncia que
uno gobierna, con la desposada anteriormente, yola ya
constituida no queda invalidada. (2). No se proljbe el que
ejerce alguna funcién en alguna provincia puedaraas ella a sus
hijas, y constituirles una dote. (Paul. 2 sen).43,2. 38.).

“Si la mujer y el marido hubieren habitado ciertabteeseparados
largo tiempo, pero mantenian reciprocamente el rharhe
matrimonio (lo que es sabido que a veces ha addot@tcluso
entre personas consulares), opino que las donac{enére ellos)
no valen, como si las nupcias perdurasen; porqo&lmonio no
lo hace la unién carnal, sino ddfectio maritalessin embargo, si
el donante hubiese fallecido el primero, enton@sddnacion
valdra. (D. 24,1 de donationibus inter virus et uxoem. 32 ,13.

(Ulpiano)).

Ixix



“Si a una se le hubiese legado bajo esta conditsbeasase en la
familia”, se considera que fue cumplida la condicién el
momento en que fue tomada como mujer, aun cuarthyi@® no
hubiese entrado en la alcoba del marido; porque, lano
cohabitacion, sino el consentimiento, es lo quesHas nupcias.
(D.35, 1,de condicionibus et de demonstrationibus(Ufpiano)).
“El vardon ausente puede tomar mujer; la mujer aesea puede
casarse”. (Paulgent2 ,19 ,8.).

“Seya, habiéndose de casar en cierto dia (con déiho a
Sempronio tantos aureos antes de que fuese llevidaasa de él
y de que se sellasen las escrituras de dote; pregysera valida
esta donacion? No importa si el momento en quetadon fue
hecha fuese antes de ser conducida (la mujercask o de que
fuesen selladas las escrituras, lo cual se haoeayar parte de las
veces, también después de contraido el matrimgrasj, si no se
hubiese hecho la donacién antes de contraido eimaaiio, o
cual se entiende (que se verifica) por el conseetitn, no es

valida”. (D. 24,1 de donat. Inter vir. Et uxor, 66,§6caevola)).
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* “También resolvieron por rescripto que la mujeremiias esta
casada, es considerada como avecindada en la rigitag en la
gue lo esta su marido, y que no esta obligada ertswrargas en
aquella de la que trae su origen.” (D. 50ad,municipales et de
incolas,38, 3 (Papirio Justo)).

“La mujer del cautivo, aun cuando tal sea su finokintad y esté en la
casa de él, sin embargo, no esta en matrimonia”49) 15,de captivis et

de postliminio 12, 4. (Trifonino)).
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CAPITULO Il

LA UNIDAD DE DOMICILIO CONYUGAL EN EL DERECHO
CASTELLANO
2.1 Significacion del derecho castellano en la fomwion del derecho

chileno

La peninsula ibérica participa de una tradiciéridjaa comdn a la
Europa Occidental. Dicha tradicion juridica se emita sustentada
esencialmente en el derecho romano, el que se gqiéoyela peninsula
ibérica, superponiéndose a la cultura juridicageda, y pervivio a la caida
del Imperio Romano de Occidente bajo formas vukjas®n aportes
germanicos Yy cristianos, durante la época del Rélispano Visigodo.
Posteriormente, ya durante la baja Edad Mediagedatho romano, ahora
en su vertiente clasica, se redescubre, o que g aportacion candnica
determina el surgimiento dels communeel cual es recepcionado en toda

Europa, particularmente en la Peninsula Ibérica.

Por su parte, el derecho chileno participa de #&stdicion juridica
europea, cimentada enies communea través del derecho castellano, pues
también en Castilla, como en el resto de la Pelarberica, tuvo lugar la

recepcion delus communeEn otras palabras, es a través de Castilla y del
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ius communedmo nuestro derecho puede remontar sus origedesemho
romano Yy, en definitiva, participar de la tradiciguridica europea

occidental.

De esta manera, se hace evidente la necesidad mEdear el
tratamiento que el derecho castellano otorgé aktetneto de nuestro
estudio. Ello nos permitirh apreciar la evoluciare da regulacién de la
unidad de domicilio conyugal experimentd en Castdurante la Edad
Media hasta la época del descubrimiento colombini@ ya incorporacion

de las Indias a la Corona de Castilla.

2.2 Elementos formativos del derecho castellano yu Sncidencia en

materia de unidad domiciliar de los conyuges.
2.2.1 El elemento indigerra

2.2.1.1 La Espafia pre-romana. Al tiempo de la tlagde los romanos a la

peninsula ibérica, existian varios pueblos indigeEstos pueblos podian

agruparse en dos grandes areas. Por una parteealdér los pueblos

2 En esta parte seguimos fundamentalmente a BARREINTGRANDON, Javier,
Introduccion a la historia del derecho chilenoDerechos propios y derecho comdn en
Castilla, Barroco Libreros, Santiago, 1994, p. 21y ss.
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ibéricos’, ubicados al sur de la Peninsula; y, por la dérale los pueblos
indoeuroped$ ubicados al norte y oeste de la Peninsula. Atimt de cada
uno de estos nucleos convivian mdiltiples pueblos en ningln caso

configuraban alguna unidad politica.

Con relacion al area de los ibétpsina primera influencia importante
gue se hace sentir es la de la cultura de Tartgstsle los Campos de
Urnas, centrada en Cataluiia y en el Valle del Eordgas durante el primer

milenio antes de cristo.

Con posterioridad, durante los siglos VIII a VI a.Ge produce la
influencia de la colonizacién fenicia. Y a fined diglo VI a.C. se puede

apreciar la influencia de la cultura griega. Ambo8ujos, de caracter

% Entre los que se mencionan a los arenosios, ammypscerretanos, ausetanos,
indiketas, bergistanos y lacetanos, todos en GCaallos ilergetas, sedetanos y
suesetanos en el valle del Ebro; los edetanos testamos en el pais Valenciano; los
deitanos, mastienos y bastetanos, al sudestepimiasula; los oretanos, ubicados en la
Alta Andalucia; y los turdetanos, ubicados en éevdel Guadalquivir.
31 Al respecto se destacan los celtiberos, en loe i Jalén y Jiloca; margenes
derechas del Ebro, altas cuencas del Duero y narbahasta el Tajo; los carpetanos,
ubicados en el valle del Tajo; los vacceos, enallevmedio del Duero; los vetones,
ubicados en ambas vertientes de las Sierras deo&yeGata; los verones, en la Rioja;
los vardulos, en parte de la Provincia de Guipuzdoa cantabros, en la cornisa
cantabrica entre los rios Ansén y Sella; los satua¢ oeste de los cantabros; y los
galaicos, ubicados en la que seria posteriorma@allaecia romana.
%2 Se ha sostenido que los pueblos ibéricos fuemnue lograron predominar en toda la
Peninsula, imprimiendo caracter a las institucicuesales, econdmicas y juridicas de la
época.Vide OTS CAPDEQUI, José Mariélanual de historia del derecho esparfiol en
las indias y del derecho propiamente indiaBagnos Aires, 1943, T. |, p. 61.
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orientalizante, se hacen sentir tanto en sectoladsultura de Tartessos

como en el de la de los Campos de Urnas.

Por su parte, y en relacién con el area indoeuropedormacion se
remonta a las infiltraciones, a través de los po#) de diversos pueblos
indoeuropeos, destacandose en particular lasraditines que tuvieron

lugar en la meseta norte de la Peninsula.

2.2.1.2 El matrimonio v la unidad domiciliar detlodnyuges en el derecho

de los pueblos indigenas. Son extremadamente edeasaociones que se

tienen como datos ciertos, acerca del derecho tdecesjunto de pueblos
pre-romanos, ya por su escaso desarrollo, ya poelastencia de fuentes

de conocimiento.

Se ha sefialado que algunas précticas juridicassdpueblos del area
ibera habrian arraigado en determinados lugarepaditular Castilla la
Vieja, subsistiendo, por la via de la costumbtteaees de los siglos hasta la
Edad Media, influenciando algunas institucionesogteando los periodos

de dominacion romana, visigoda y arabe

33 0TS CAPDEGUI, José Mariapocit, p. 62.
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De esta manera, no encontramos en el derecho aemstblos vestigio
alguno que diga relacion con nuestro tema, com@aam sobre muchas

otras materias objeto de regulacion juridica.

Lo concreto es que sobre esta multiplicidad de lpselndigenas,
organizados en la forma que se ha descrito suocaminactué Roma,

primero incorporandolos a su dominacion y luegoawizandolos.

Corresponde, pues, que nos refiramos al segundeete formativo del

derecho castellano, el derecho romano.
2.2.2 El derecho romand.

2.2.2.1 Derecho romano y romanizaciéon. Hemos dghe la peninsula

ibérica, y en particular Castilla, participan dexuradicion juridica europea

occidental cuyo sustrato basico es el derecho roman

El derecho romano, y en particular su tratamiergbtema objeto de
nuestro estudio, han sido ya analizados en el wWapgrimero de este
trabajo. En esta parte nos referiremos a la formgue el derecho romano
se proyect6 a la peninsula ibérica erigiéndosestie ferma en el sustrato

fundamental del derecho castellano.
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Se llama romanizacién a la incorporacién de losbjmsesometidos a
Roma al orbe y modos de vida romanos. En definitmalicaba no sélo el
dominio territorial de unos pueblos por parte denRpsino que también, y
quizas era lo mas importante, la difusion de laucalromana entre dichos

pueblos.

La romanizacion asi definida significaba la difusiéntre los pueblos
conquistados, entre otros aspectos de la cultunaama, del derecho

romano. Es lo que se denomina la romanizacionigarid

Como la romanizacién juridica consistia en exterideaplicacion del
derecho romano, @lis civile,el derecho comun a los ciudadanos romanos,
era preciso que previamente se otorgara la ciuda@alos naturales de los
pueblos conquistados. Para ello era necesarioatgse faturales estuvieran
convenientemente romanizados desde un punto de cudtural. S6lo una
vez que estuvieran suficientemente romanizadosmnoamna consecuencia
natural, se les concedia la ciudadania y, consezleente, se les extendia

la aplicaciéon del derecho romano.

3 En esta parte y en todo lo relativo a romanizadéria peninsula ibérica seguimos
fundamentalmente a BARRIENTOS GRANDON, Javigr, @t.,, pp. 19 y ss.
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Lo anterior explica el la romanizacién juridica haviera lugar de
inmediato, una vez conquistado un nuevo dominiopaote de Roma. Por
el contrario, exigia un proceso gradual cuya cuhtidn era la

romanizacion juridica.

El proceso a través del cual tenia lugar la ronzandn de los pueblos
conquistados comprendia tres eté&pasna romanizacion en el plano
territorial, la romanizacién en el plano local ymalmente, la romanizacién

en el plano personal.

La romanizacion en el plano provincial consistial@mrganizacion de

los territorios conquistados como una provinciaanan

En el plano local, consistia en la organizacionlade ciudades de los

pueblos conquistados al modo urbano de la vidamama

Finalmente, la romanizacion en el plano personalraducia en la
concesion de la ciudadania a los naturales de uebl@s conquistados,

extendiéndoseles como consecuencia la aplicaciGtedecho romano.

% BARRIENTOS GRANDON, Javier,m cit., pp. 20 y ss.
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2.2.2.2_ Romanizacién en el plano provincial. La aomacion en el plano

provincial significaba la organizacién del régimemovincial como forma

de incorporar los territorios conquistatios
La organizacién del régimen provincial tuvo unanmemente evolucion.

En el plano territorial, la organizacion del régmmprovincial en las
tierras conquistadas implicaba la aplicacion deecleo romano en dicho
plano. Es decir, no sdélo el gobierno civil y mitiee constituia bajo formas
romanas, sino que el propio suelo provincial seei@ma un estatuto

juridico romano.

En el plano local, la romanizacion provincial no saducia en
innovaciones de importancia, puesto que las ciglatke los diversos
pueblos indigenas, a partir del reconocimiento alenadiestasromana,
mantenian su gobierno y autonomia interna, perdieimicamente su

capacidad para establecer relaciones exteriores.

3% En una primera etapa la palabra provincia siggificla competencia de que se dotaba
a un magistrado facultdndole para vencer a un itéoc un pueblo enemigopKo
vincerg. Con posterioridad, después de la primera gyairaca, época que marca el
inicio del régimen provincial como forma de incom@én de los territorios
conquistados, se utilizaba la palabra provincia paferirse a las competencias que el
magistrado victorioso ejercia sobre el pueblo quéabia sidgometido. Finalmente, la voz
provincia se us6 para referirse al territorio sobrecual eran ejercidas las facultades del magistra

victoriosa.
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Las ciudades indigenas se incorporaban al domirmonano
estableciendo la paz con Roma. Dependiendo deoladiatones bajo las
cuales se establecia la paz, y de su conductaldid para con Roma, el
estatuto juridico de las respectivas ciudades o@mtends o menos
privilegios respecto de Roma. Asi se distinguiandiaidades federadas y

las no federadas.

En lo tocante a la peninsula ibérica, la roman@acomenzé durante la
segunda guerra punica, cuando en el afio 218 as€mtbarcé en Ampurias
Escipion al mando de dos legiones romanas. En®kb2T. la Hispania se

organizo en dos provincias.

Bajo el gobierno del emperador Augusto, la Penénsaldividié en tres

provincias.

En tiempos del emperador Diocleciano, la Hispan&una de las doce
diécesis que se crearon. Agrupaba siete provinSiegun algunas fuentes

agrupaba sélo a seis provincias.

Finalmente, cuando en tiempos de Constantino sexrdas prefecturas,
la diécesis de la Hispania pas6 a formar parta gedfectura de las Galias,

ubicada en la parte occidental del Imperio.
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2.2.2.3_ Romanizacién en el plano local. La romandaen el plano local

importaba un avance con relacion a la romanizaeiorl plano provincial.
En efecto, por una parte, se traducia en el estabnto en las provincias
de nucleos de poblacion romana o latina, por ladeiaerigir colonias o
municipios de ciudadanos o de latilogstos nucleos de poblacion se
convertian en importantes factores de romanizadé®ue que traian como
consecuencia la aplicacién del derecho romano naelwos en lo relativo al

Ius commerciumen las provincias.

Pero ademas, la romanizacién en el plano localfgigbha organizar a
las ciudades indigenas conforme al modelo urbanoamo, el del
municipio, estructurado de manera similar a comeréen los tiempos de
la Roma republicana. Ello importaba la existen@ardhgistraturas locales,

una curia o senado y una asamblea municipal o casnic

Tocante a la Peninsula, durante el siglo Il a.Cesthblecimiento de
colonias fue escaso. Sélo a finales del siglo secépun aumento en su

numero. No se conoce bien el régimen juridico detdonias peninsulares.

37 Por ello se distinguian las colonias de ciudadantas colonias de latinos (quienes
gozaban delus latii, restringido alius commerciumn Un namero no muy grande de
ciudadanos o latinos formaban una colonia en ébgurevincial o se establecian en una
ciudad indigena, con diversas finalidades.
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En cuanto al régimen municipal en la Hispania, emgonocido por los
datos que se conservan en los fragmentos de aldeyas municipales.
Esos datos proporcionan informacion sobre las rragiisas municipales y
las curias o senados en la Hispania. En cambionedsa se sabe acerca de

las asambleas municipales o comicios de las cisdael@insulares.

En lo que dice relacion con el nimero de los mpiasi en la Hispania,
hasta la época del Emperador Vespasiano su nUma&esseaso, en atencion
a las limitadas concesiones de ciudadania o latingdlos habitantes de las
ciudades indigenas. Esta situacidon cambi6 radicdbneuando en el 73
d.C. 0 74 d.C. el mismo Vespasiano concedidi®latii minusa todos los
habitantes indigenas de la Hispania. Ello perngtié todas las ciudades
indigenas se organizaran al modo romano, como fipisdatinos, por lo
que la distincion entre ciudades al modo romandugacles indigenas
desaparecié. Al mismo tiempo, este municipio latinde derecho latino
signific6 un importante factor de integracion y mmzacion de los

indigenas en un marco de participacion.

Por ultimo, en tiempos del Emperador Caracallagleafio 212 d.C. se

concedié la ciudadania a todos los habitantes miglerio, salvo los
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dediticios. Esto posibilitd que todas las ciudadks la Hispania se

organizaran cComo municipios romanos.

2.2.2.4 Romanizacion en el plano personal. Finalepery como

culminacion del gradual proceso de romanizaciétucall tenia lugar la
romanizaciéon en el plano personal, que se tradeaiala aplicacion
completa del derecho romano, por parte de los émdig, a quienes se les
concedia la ciudadania plena, y no sélo algunastéaes de ésta, por la
via de la concesion delis lati. Roma concebia esta concesion de la
ciudadania como una forma de asegurarse la leddtdas indigenas de los

territorios sometidos.

En la Hispania es posible distinguir tres grandescas en lo que dice
relacion con la concesion de la ciudadania porepdet Roma. En una
primera etapa, desde los inicios de la romanizaedrel afio 218 a.C, hasta
el afio 73 o 74 d.C., las concesiones de ciudadan&tinidad fueron
aisladas. Durante todo este tiempo la aplicacidnddeescho romano se
restringia a los ciudadanos que eran enviados #®elainsula como
magistrados, soldados o colonos. Respecto de lwhees de las colonias
de latinos, la aplicacién del derecho romano eraiggoor cuanto aquellos

s6lo eran beneficiarios dels latii. Con relacién a los indigenas, las
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concesiones de ciudadania y de latinidad fueroladas, otorgadas en
premio a la fidelidad hacia Roma. Ello determinée gambién se les
aplicara el derecho romano en particular a estagémas, total o
parcialmente, segun se les habia concedido ladamda plena o sélo ais

latii. También hubo concesiones de ciudadania a algenatades

indigenas en patrticular.

En una segunda etapa, que se extiende desde éBaii@4 d.C. y hasta
el aflo 212 de la misma era, hubo una politica deexidon general de
latinidad o delus latii a los indigenas de la Peninsula Ibérica. En efatto
el aflo 73 0 74 d.C. el Emperador Vespasiano codagdlis latii minusa
todos los habitantes de la Hispania. Esto se waelujque los indigenas de
la Hispania pasaron a ser latinos dotados de ldtéacdelius commercium
en virtud de la cual podian celebrar actos juriligatrimoniales entre vivos
0 por causa de muerte, en conformidad al dereamamno; y recurrir a las
instancias procesales romanas para la protecciénlode intereses
involucrados en dichos actos. Ademasusllatii minusposibilitaba el que
los que lo poseian, una vez que completaban undafigervicio en las
magistraturas locales, adquirian la ciudadania mamdor ultimo, la

concesion de latinidad a todos los habitantes deeldinsula posibilito la

Ixxxv



aplicacién generalizada del derecho romano, autiquitado al derecho
latino menor, en toda la Peninsula, lo que detérngoe perdieran
importancia los derechos indigenas y se concretan@aso decisivo hacia
la definitiva romanizacion juridica y la unificaciédel ordenamiento
juridico.

Finalmente, la tercera etapa comienza en el 212yds€ extiende hasta
la disolucion del Imperio. En aquél afio el Emperddiaracalla concedid la
ciudadania romana a todos los habitantes librednoleério, salvo a los
dediticios. Esta decision se explicaria por la siel@el de incrementar los

ingresos imperiales.

2.2.2.5 La unidad de domicilio conyugal en la Espabmana. La

progresiva aplicacion del derecho romano en larRatd Ibérica hizo que
hasta alli se extendieran las concepciones quel agunécho establecia
respecto del matrimonio. Como ya sefialamos, edoohjeto de analisis en
el capitulo primero de nuestro trabajo, por lo nog remitimos a lo que alli

desarrollamos.

Nos interesa destacar que al tiempo del ingreda Eispania del pueblo

germano que alli se estableceria -los visigodagareindamentalmente el
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derecho romano post-clasico, representado p@oelex Theodosianug
novelas post-teodosianas, sin perjuicio del conecitn que se tenia de
algunas obras de derecho comunes en occidente, I§ dristencia de

practicas y costumbres basadas en el derecho réfmano

2.2.2.6 Vulgarizacién del derecho romano. La codcegeneral de la

ciudadania por parte de Caracalla en el 212 dighifis6 la culminacion

del proceso de romanizacion juridica. Desde ese entimel derecho
romano se aplicaria a todos los habitantes del rimpguesto que a partir
de alli todos ellos pasaban a ser ciudadanos ran&io embargo, como
no todos los habitantes libres del Imperio se etnaban suficientemente
romanizados, la igualacién que suponia la concagderal de ciudadania
se produjo “hacia abajo”. De esta manera, la ciad&dperdié su valor
como nucleo rector del orbe. Ello posibilitdé, emjomto con otros factores,

la posterior disolucién del Imperio.

Ya sefialamos que el Emperador Caracalla, en ed212 concedio la
ciudadania a todos los habitantes libres del ImpeRues bien, la
insuficiente romanizacion de importantes sectoresla$ habitantes del

Imperio posibilitd que, al serles aplicable el @&k romano, incidieran

*® Cfr. BARRIENTOS GRANDON, Jayiggp. cit, p. 97.



sobre éste las practicas, usos y costumbres desdigbitantes. Lo anterior,
junto con factores internos del derecho romandoddy unido todo ello a
la influencia del cristianismo, a la que ya nos bemeferido, y de los
derechos de los diversos pueblos germanicos queosenzaban a
establecer en el suelo imperial, determinaron quel dransito a la época

post-clasica se originara el denominado derechamomulgar.

No existe unanimidad entre los autores al momept@récisar lo que
caracteriza al derecho romano vulgar. Sin embdrgtando de conciliar
dichos pareceres se ha dicho que éste denota naentéa simplificadora,
desechando las sutiles y a veces complejas dmiesi clasicas; una
tendencia practica para solucionar los problemdgiidendo importancia
la costumbre; una tendencia naturalista, pues pocaba consideraciones

econdmicas y sociales; y una tendencia moralizamea que influia el

39 Entre los factores internos del derecho romansiadéque posibilitaron la formacion
del denominado derecho romano vulgar se menciopértiida de la fuerza creadora de
la jurisprudencia clasica; que ésta terminara poodratizarse y por incorporarse al
poder imperial; que se inclinara a hacer compendiossimenes de obras de juristas
clasicos u obras que reunieras y leges que algunos juristas se dedicaran a formar
colecciones de constituciones imperiales; que tagtad imperial limitara la autoridad
de las obras jurisprudenciales; y que tuviera lladfjacion delEdicto Perpetuplo que
impidié de alguna forma que a través de esta vitiratara el progreso juridic¥ide al
respecto BARRIENTOS GRANDON, Javiep.cit., pp. 48 y 49.
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cristianismo, y que hacia que se buscara anteundcasolucion de justicia

mas alla de las formas legates

El derecho romano vulgar asi descrito no se mdaifds igual forma en
todo el Imperio. La vulgarizacion fue mas acentuadda parte occidental.
En la parte oriental se conservo cierto espiritasicb, se mantuvo el
conocimiento de la jurisprudencia clasica y huba gaccion clasicista con
Justiniano. Aun, en la parte occidental hubo difeies entre las diversas
provincias, que se explican por el diferente grddaomanizacién que se
alcanzé en cada una de ellas y por las diferemtesas consuetudinarias de
los pueblos germanicos que se establecieron areld snperial que, como
vimos, actuaron sobre el derecho romano clasicmntribuyeron a su

vulgarizacion.

Una vez producida la disolucion del Imperio Romate Occidente,
continué el proceso de vulgarizacion del derechmarm ahora en los
diversos reinos germano-romanos, sucesores deuantmperio. De lo
anterior no estuvo exento el reino germanico questablecio en la antigua

Hispania romana. Los reyes visigodos adoptarorédai¢a legislativa al

‘0 BARRIENTOS GRANDON, Javier,m cit, pp. 50 y 51.

Ixxxix



modo romano, recogiendo elementos de derecho romdgar, elementos

germanicos y del cristianismo.
2.2.3 El elemento germano.

2.2.3.1 Migraciones germanas. Durante los siglog Wd.C. se produjeron

migraciones de diversos pueblos germanicos questsblecieron en el

suelo del Imperio.

En una primera etapa, desde el siglo | al siglodIZ., los diversos
pueblos germanos penetran pacificamente en el ionpamano. Roma
supo canalizar la admiracion que despertaba empleblos germanos,
admitiéndolos en su territorio ya como colonos,cgeo auxiliares de
guerra. Asi, lo pueblos germanos se establecianfigaasente, pero

sometiéndose a la organizacion romana.

Una segunda etapa, en la que propiamente se halplégdaciones, es la
de la penetracion violenta, que comienza a findssiggo IV de la era
cristiana, cuando los visigodos derrotan al Empmrafhlente en la batalla
de Adrianépolis. Los visigodos fueron el primer Iploegermano que se
establece en el suelo imperial con una organizgeiopia y con perfecta

conciencia de su unidad. De esta forma, constituglermprimer reino

XC



germanico dentro del territorio romano. Ello detieian como dijimos, el
comienzo de las grandes migraciones y el fin dpelaetracion pacifica.

Posteriormente otros pueblos germanicos forzaramesimperial.

Sin embargo, Roma fue capaz de utilizar en su fevadmiracién que
todavia despertaba en estos pueblos. Fruto detésia@nfue el que los
romanos pactaron con dichos pueblos la asigna@derdtorios al interior
del Imperio, sobre la base de una soberania rorahng&nos tedrica, sobre

los dominios que habian sido invadidos.

La importancia de los pueblos germanos y de susagi@nes radica en
gue, a diferencia de los otros pueblos indoeumpg® se establecieron,
por ejemplo, en la Peninsula, los germanos nays&ation a incorporarse a
la unidad cultural grecorromana, sino que congitoly una unidad cultural
propia. De la fusion de este elemento germano tomuedo grecorromano

surgiran Europa y el derecho europeo.

2.2.3.2 El matrimonio v la unidad de domicilio coggl en el derecho de

los germangs Antes de hablar del derecho de los germanos debem

formular una precision. La expresion “derecho degermanos” constituye

“l La principal fuente de conocimiento del derecho la® pueblos germanicos la
constituye la obral‘a Germanid del autor romano Tacito.
XCi



una simplificacibn empleada por la historiografienaana del siglo XIX,

toda vez que no existié uno sino que varios puaiEosanicos.

Los germanos concebian el derecho como un ordentorestable que
permitia la paz general. Era esencialmente condueiio, pues se

manifestaba en una serie de costumbres ancestrales.

Un elemento de particular importancia en la forroidia de las normas
consuetudinarias germanas erasipgpe o parentela germanica, grupo de
personas ligadas por vinculos de sangre y por asadm comun. Por ello
también las unia un honor comuin, que debia seernramtado por las

acciones de los miembros de ese grupo de parientes.

A partir de la nocion desippe se estructuraban normas en las mas
diversas ramas del derecho, desde el derecho puphsando por el penal

y el procesal, hasta el derecho privado.

En la materia que nos interesa Tacito destacarezauwlel matrimonio
entre 1os germanos y su caracter monogamico, aualgueos individuos
tomaban mas de una mujer, pero por razones de ,hema@uanto el honor

de lasippede dichas mujeres les permitia acrecentar el hiaéa propia.
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El hambre, en cuanto jefe de familia, ejercia wmeithn de proteccion y

representacion respecto de los miembros de laiggnmitluida la mujer.

Tocante a la mujer, ejercia su representacionr&idvile un acuerdo que
celebraba con el sefor de la mujer (generalmentepagire) y que
primitivamente consistia en una especie de comgpta thujer por parte del
marido, y en la entrega de ella a éste en preselecias parientes de la
primera. Incluso, segun Tacito, la dote no eraegaiiia por la mujer o por
sus parientes, sino que por el marido y consistiienes que no eran del
gusto femenino, sino en instrumentos para el aultvla explotacion
agricola y, de particular importancia, en un escogio framea y espatda
gue ella debia custodiar para entregarlos posteeiaie a sus hijos, quienes

los entregarian a sus mujeres.

De esta manera, podemos apreciar que dentro dendasas
consuetudinarias de los germanos la unidad de dmm@onyugal era
consustancial al acto del matrimonio. La mujer en&regada al marido,
guien pasaba a ser su protector y representantayatlla llevaba a su

domicilio o morada.
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El adulterio, que segun T&cito era muy poco fretmieentre los
germanos, era causal de cese de la unidad de tonsmnyugal, pues el
marido podia arrojar de su casa a la mujer queahadohetido adulterio.
Sélo producia tal efecto el adulterio de la muygral parecer, una vez que
se habia consumado la expulsion de la mujer no tedmperdon. Es
destacable también que la mujer adultera no pool\serse a casar, mas
bien como efecto del deshonor en el que habia ridoyr que por
permanecer de algun modo vinculada con el marido lguexpulsé del

hogar.

En efecto, expresa Tacito quEM una nacion tan numerosa son muy
raros los adulterios, cuyo castigo es inmediatcstae cargo del marido.
Después de cortarle los cabellos, aquél la arrogasll casa desnuda, en
presencia de los parientes, y la lleva azotandala tpdo el poblado. La
honestidad prostituida ya no alcanza perddén; paea ddiltera sera
imposible encontrar otro marido, por muy hermosaen y rica que sea.
Pues alli no hay sonrisa de complacencia para lo®s, ni se llama vivir

con el siglo el corromper y dejarse corromper...Lanil nUmero de hijos

42 Vide HERRERA CAJAS, Héctor, “El significado del Escudn la ‘Grmania’ de
Téacito”, enAnales de la Universidad Catolica de Valparai{ge5), afios 1957-58, pp.
205y ss.
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o matar alguno de los recién nacidos se tiene @l crimen, donde las

buenas costumbres pueden mas que las buenas fegase paises

Es de importancia destacar la concepcion que tdofgmermanos en
torno al matrimonio y en particular frente al aduti, para que pueda
comprenderse la forma que asumio la reglamentagodichas materias

durante la época de los reinos hispano-visigodos.
2.2.4 El cristianismo.

2.2.4.1 El cristianismo y el Imperio Romano. Deadegprimer momento el

cristianismo, nacido en el primer siglo de nuesteacon la predicacion del
Hijo de Dios en las lejanas tierras de Judea yl€zalcomenzo a tener una
extraordinaria y rapida difusion. Durante la ép@usst-clasica adquirio
especial rapidez dicha difusion y empezo6 a ejecmmta influencia en el

propio derecho romano.

En una primera época el Imperio consideré al angimo como un
enemigo, desatandose sucesivas persecucionesyadler con algunos
periodos de relativa calma. Finalmente, el progoesirecimiento del
cristianismo culmind, primero, con el decreto den§€antino en el que se

dispuso la tolerancia y la libertad religiosa pardicha fe; y, en definitiva,
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con la declaracién de Teodosio quien adoptd dianismo como religion

oficial del Imperio, en el 390 de nuestra era.

A partir de la adopcion del cristianismo como neéingy oficial del
Imperio, se inicia un periodo de activa colabona@atre éste y la Iglesia.

Dicha colaboracion permitira que tengan lugar eficias reciprocas.

Una de los mas importantes efectos de la influedelacristianismo fue
la introduccién de nuevas concepciones filoséficamentadas en las ideas
sobre el derecho natural y divino. A partir de diEhnociones el
cristianismo aportd la idea de que existian dosred, el sacro y el
profano, lo que determinaba la existencia de dogegades, la espiritual y
la temporal; cada una con sus propios poderespgidral y el espiritual; y
con sus propios derechos, el secular y el canéAictos ordenes estaban
llamados segun el cristianismo, sin embargo, auuacooperacion, sin
confundirse. Esta doctrina va a ser la pieza angsidre la que se
cimentara la construccion del derecho en el octédenropeo durante la

Edad Media.
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Asimismo, a partir de sus concepciones sobre ellery el plan de
salvacién de Cristo, el cristianismo naturalmenfliyé en las instituciones

politicas, sociales y juridicas.

2.2.4.2 El cristianismo y el derecho matrimoniah tle los aspectos en los

gue mas decisivamente influyd el cristianismo fuel@ relativo a las
concepciones juridicas romanas que decian relamidn el derecho de

familia romano, en particular con lo relativo altrraonio.

En lo tocante al matrimonio, el cristianismo reafirsu indisolubilidad.
Concebia a la mujer como compafiera del marido gameo su sierva o
esclava. Por lo mismo, si bien el cristianismo déna potestad marital, la
concebia como una institucién en beneficio de Igemestablecida para su

proteccion y no para beneficio de del marido.

Por otra parte, y en lo que dice relacién con ladach de domicilio
conyugal, la doctrina cristiana va ser de impoitana ala hora de
desarrollar toda una doctrina sobre el matrimonsuy efectos, entre otras
materias. Alli la unidad de domicilio de los congag los motivos por los
cuales se le podia poner término, manteniendo diésalubilidad del

vinculo, ocuparan un lugar importante, tal comorpous apreciar en el
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capitulo relativo al derecho canérficcEstas concepciones se van a ir
reflejando en la legislacién que posteriormenteéadém los reyes hispano-

visigodos y en la que se dictara en la baja EdadidMe

2.3 La unidad de domicilio conyugal en el derechoetl Reino Hispano-

Visigodo

2.3.1 Migracion de los visigodos y disolucién dehlperio Romano de

Occidente.

El primer pueblo germano que penetr6 en el Impéoizando las
fronteras, en el Danubio, como un pueblo organizagon instituciones
propias, fue el de los visigodos, dando origensia forma a la etapa de la
penetracion violenta en el suelo imperial y a le ga conoce propiamente

como la época de las grandes migraciones germanas

Después de la muerte del emperador Teodosio, €9%ld. C., los
visigodos, bajo el mando de Alarico, iniciaron wegie de campafas en la
peninsula de los Balcanes que culminaron con el pdkalia y con la toma
de Roma, a la que entreg6 al saqueo, en el 4hiesra era, para luego

abandonarla. Alarico murié en el mismo afo.

“3Vide Capitulo V del presente trabajo.
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Ataulfo, sucesor de Alarico, pas6 a las Galias keoautorizacion del
emperador Honorio para combatir a Jovino, quieteptda usurpar el trono
imperial. EI mismo Ataulfo contrajo matrimonio cama hermana de
Honorio. Sin embargo, los desencuentros con Romsisgeron, lo que
motivd que saqueara el sur de las Galias y el topninsular, hasta que

finalmente fue asesinado en el 415 d.C.

Poco después, en el 416 d.C., un nuevo rey de isigodos, Valia,
celebré otrdoeduscon el Imperio, en virtud del cual se oblig6 a catira
tres pueblos béarbaros que desde el afio 409 deranwerst ocupaban la

Hispania romana: los suevos, los alanos y los Jvasda

Tras las victorias que Valia obtuvo sobre los adapdos vandalos, en el
418 d.C. se celebro un nuefaedusconforme al cual Roma asigno a los
visigodos la Aquitania Il, en las Galias, recibiélod en calidad de
federados. De esta manera, por primera vez se itogdsten forma
definitiva en el suelo imperial un reino visigodéste reino visigodo

permaneceria en las Galias hasta el 507 d.C.

En dicho afio, y alentado por los galorromanos, &led, catdlico y rey

de los francos, a la cabeza de sus tropas dereoias visigodos en la

“4 Sobre el origen y evolucién de los godde



batalla de Vogladum, la actual Vouillé, donde Adarill murié y perdié
gran parte de su ejército. Este acontecimiento anatdin del reino con

sede en Tolosa.

Sin embargo, gracias a la accion del rey ostrogamlorico el Grande,
quien intervino en defensa de los intereses daeta Amalarico, hijo del
derrotado Alarico Il, no se produjo el aniquilamaerdefinitivo de los
visigodos. Después de la derrota, el pueblo vigig@bandond las Galias y
se replego a la Hispania. De esta manera, el kesigotico pasé a ser un

reino propiamente hispanico, el denominado reispdrio-visigod®.

2.3.2 La unidad domiciliar de los conyuges en la legislam de los

reinos visigodos

> Ya desde antes del establecimiento en la Hispagliarueso del pueblo visigodo,
grupos aislados de ellos se habian asentado emiaspla. Asi, en un primer momento,
su presencia obedecio a motivos militares, comemlaé de Roma. En efecto, segun ya
dijimos, en el 415 Roma encargd a los visigodosXpulsion de la Hispania de los
suevos, alanos y vandalos. Bajo el reinado de &wontrolaban practicamente toda la
Hispania, con la excepcion del reino suevo de @alic otros sectores menores.
Posteriormente, y a partir del 497, fruto de lacienete presion de los francos,
numerosos grupos de visigodos deciden trasladarse Hispania. En este periodo
anterior al 507, el asentamiento visigodo habraltelugar en tierras abandonadas de la
Hispania o pertenecientes al antiguo patrimonioeiriah contando con la aprobacién y
simpatia de los sectores inferiores de la poblamémana. Se discute si la hospitalidad
fue el régimen que se aplico al establecimientesta época anterior al 507, o si dicho
régimen soélo se aplicé a partir del 507, fecha oaca el inicio de la emigracion
masiva y organizada de la mayoria del pueblo Vigigodespués de la pérdida de las
Galias de manos de los francos. Al respettie BRAVO LIRA, Bernardino,op. cit,

pp. 184 y 185 y SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, Josép. cit, pp. 117 y 118.
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2.3.2.1 Insuficiente conocimiento de la las leyesgedas. De las que se

afirma habrian sido las primeras leyes dictadasepaeino visigodo, las
leyes teodoricianas, no se conoce su contenidoelRono nos es posible
referirnos a la eventual regulacion del matrimogiade la unidad de

domicilio conyugal, que pudiera haberse conteniddiehas leyes.

Al rey Eurico (465-484) se atribuye un importantgerpo legal, el
denominaddCédigo de Euricoque se habria dictado entre los afios 466 y
477. El texto del cddigo euriciano no ha llegadiedramente a nuestros
dias. Junto a los fragmentos que de él se conseggauenta con las leyes
gue se denominaantiquaeen un cuerpo legal visigotico posteriorLdler
luidiciorum, y que procederian en parte del texto promulgamoRurico.
Sobre esta base se ha reconstruido tentativamemate del Cdodigo de

Eurico®.

Posteriormente, Alarico Il (484-507), el ultimo reigigético del reino
con sede en Tolosa, promulgé en el 506 el denomiBeglviarum Alaricio
Lex Romana VisigothotrumSe tratd de una obra mediante la cual

Unicamente se fij6 el derecho romano vigente ememlo de Tolosa,

“® Fue el profesor Alvaro D’'Ors quien acometié ditdiaor. Su reconstruccién aparece
enEl Codigo de Eurico. Edicidn, Palingenesia, indid@ema-Madrid, 1960.
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introduciendo algunas correccionesualy a laslegesque se aplicaban. Por
ello su contenido es s6lo de derecho romano pasted y vulgar. Ademas,
le restaba todo valor a cualquier otra obra qudusteraius o leges no

pudiendo citarse en juicio.

En suma, de la produccion legal del reino visigiton sede en Tolosa,
apenas contamos con las leyes denominat@guae que aparecen

recogidas en dliber ludiciorumy que provendrian d€ddigo de Eurict.

" La leyes relativas al derecho matrimonial, comtasien el Libro Ill deLiber, cuyo
epigrafe ePDe ordinne conivgalg que aparecen con la denominacadtiquae son la
VII (Vt dotem puellae pater exigat et conserweta VIl (Vt patre mortuo, utriusque
sexus filiorum coniunctio in matris potestate ceted) del titulo I, que contiene un total
de diez leyes y que cuyo epigrafeDesdispositionibvs nvptiarundel titulo II, sobreDe
nvptiiis inlicitis, de un total de ocho leyes, samtiquaela | (si post mortem mariti infra
annum mulier nubaty la VIl (Si absque voluntate parentum mulier ingenua maréo s
coniungat ingenuy del titulo Il relativo aDe raptv virgivm, vel vidvarvpque contiene
doce leyes, sorantiquaela | (Si ingenuus ingenuam rapiat mullierem, licet illa
virginatem perdat, iste tamen illi coniungi non ea@, la IV (Si fratres, vivo an
defuncto patres consentiant raptori sorgrida V (Si quicumque rapiat aliennam
sponsay y la VI (Si quispiam de raptoribus occidajury del titulo IV, sobreDe
advlteriis de un total de dieciocho leyes, santiquaela | (S, connivente, aut non
connivente uxore, cum alio viro adulterium fjda Il (Si puella vel mulier disponsata
adulterasse repeniatyr la 1l (De adulterio uxoriy la IV (Si adulter cum adultera
occidatup, la VI (Quod servi praeventos adulteros occidere non iubgnta VIl (Si
puella vel vidua ad domum alterius pro adultericmegt, eamque vir ipse coniugen
habere veli}, la VIII (Si mulier ingenua sponte adulterio cui cumque sscedt virg, la
IX (Si mulier ingenua marito alterius sese adulteringat stuprg, la X (Pro adulterio
torquendos servos et ancillas in capite domingrula XI (Si pro celando adulterii
scelere mancipium libertati tradatyrla XIV (Si ingenuus, sive servus virginem, aut
viduam ingenuam violenter polluisseadulterio detaga la XV (Si ingenuus sive
servus, nesciente domino, alienam consentienteriteaalsse convincitur ancillajn la
XVI (De adulterio ancillae, si cum adultero violenterfetisse probetqry la XVII (De
merectricibus ingenuis, vel ancillis, aut si earsoelus iudices perquirere, vel corrigere
noluerin). Los restantes titulos del Libro lll, el titulo (1De incestis, et apostatis, atque
Cll



Desconocemos el contenido de las leyes teodorsign&@n cuanto al
Breviarum Alaricj éstelnicamente recoge Y fija el derecho romano post-
clasico vigente en el reino, materia de la que ga acupamos en el

capitulo primero de este trabajo.

Hemos dicho que después de la derrota sufrida laatérancos, que
determind la desaparicion del reino tolosano, ebpuvisigodo se replego

a la Hispania.

Pues bien, el establecimiento de los visigodosaguehinsula supuso la
vigencia en ella del cédigo euriciano y dBteviarium cuerpos que
recogian predominantemente derecho romano vulg@tigables a tanto a
los provinciales como a la poblacion goda. Conciéta al derecho
matrimonial, ambos cuerpos juridicos son los ggiendon en la Hispania en
tanto no se dictaron nuevas leyes que significaramalteracién en dicha

materia.

Sin embargo, durante el asentamiento en la Hispksiaeyes visigodos

continuaron con su actividad legislativa, la ques res conocida soélo

mascvlorvm concvbitoribys el VI (De divortiis nvptiurum et discidio sponsorymo
contienen leyesntiquae En este trabajo utilizamos la version téer contenida en
Los codigos espafioles concordados y anotadasno |, imprenta de la publicidad,
Madrid, 1847, pp. 1 a 86.
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parcialmente. Sobretodo a partir del reinado devigddo (574-586) se
aprecia en dicha legislacion una importante préaemnie elementos
germanicos y, con posterioridad a la conversionrdgl Recaredo (586-

601), una importante influencia de los concilidedanos.

Una ley dictada en el 546 por el rey Teudis (538}54s el testimonio
mas antiguo del que disponemos acerca de la recidndae la actividad
legislativa de los reyes visigddos una vez estatdecen la Hispania. Esta
ley no significé ninguna modificacién en materiadkrecho matrimonial,
puesto que se trataba de una ley sobre costassplesedictada en el

contexto de la politica de fortalecimiento del pocal.

Conforme a un testimonio que nos entrega San tsiderSevilla, el rey
Leovigildo (572-586) procedié a corregir las leypse desde Eurico se
veian establecidas confusamente, ya sea afadienads lomitidas o

suprimiendo leyes superfluas.

El testimonio referido ha servido de fundamenta aflrmacién de que
Leovigildo habria elaborado u@odexen el que corrigid la legislacion
establecida en el codigo de Eurico. Sin embargsguplestoCodexde

Leovigildo no ha llegado hasta nuestros dias, pogue se discute su
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existencia. Lo que parece cierto es que Leovigddometié una labor de
revision del codigo de Eurico. Sin embargo, commo® ha llegado la obra
legislativa de Leovigildo, no podemos tener certdeasi en dicha labor
procedio a revisar la legislacion relativa al nmtmio contenida en el texto
euriciano. Unicamente contamos con los indiciosrpseentrega eliber, a

través de las leyesntiquaeo antiguae enmendata@lgunas de las cuales

procederian de la obra legislativa de Leovigildo

2.3.2.2 ElLiber ludiciorum

2.3.2.2.1 Antecedentes. Ha quedado en evidenaauéiciencia de fuentes

para conocer el contenido del derecho matrimomaklereino visigodo
hasta el reinado de Recesvinto. Pero dicha insafith se compensa con la
informacion que nos proporcionalgber ludiciorum el gran y ultimo texto

legal visigodo, dictado por Recaredo hacia el 654.

Hacia el 654, el rey hispano-visigodo Recesvin&B8{672) promulg6 un
cuerpo juridico en el que se reunid todo el mdtdegislativo hispano-

visigoético anterior, denominadaber ludiciorunte.

“8 Recordemos que otras de dichasiquae procederian deCédigo de Eurico Al

respecto ver nota 47.

49 Se cree que en su dictacion tuvieron una impartanftuencia el Concilio VIII de

Toledo, del afio 653 y San Braulio de Zaragoza,iengse le atribuye la redaccién de
(4%



En efecto, por una parte, reline un conjunto del8y&s dictadas por
reyes anteriores a Recaredo (586-601). Son laseflgber denomina
simplementeantiquaeo antiquae emendatag que tienen diverso origén
Y, por la otra, comprende 180 leyes dictadas airpddl reinado de
Recaredo y respecto de las cualdsietr indica en la rubrica el rey que las
dicté.

El Liber fue dictado con caracter territorial. Ademas, dérdg
legislacién anterior y prohibié expresamente laicapion del derecho

romano. Soélo permitid su estudio. Respecto de &3 no contemplados

en elLiber, éste ordenaba recurrir directamente al rey.

una introduccion retdrica sobre el legislador ylég®s, basada en textos de San Isidoro
de Sevilla, y que en las ediciones posterioresrdignomo libro primero. Cfr.
BARRIENTOS GRANDON, Javierpp. cit, p. 101; BRAVO LIRA, Bernardinogp.
cit., p. 199 y GIBERT, Rafaetp. cit, p. 32.

0 Algunas procederian del cédigo dictado por Euf#85-484). Otras habrian sido
tomadas deBreviariumde Alarico Il (484-507). Por ultimo, un grupo impanrte serian
leyes dictadas por Leovigildo (572-586), algunas cawlividualidad propia y otras que
serian modificaciones de leyes del cddigo euriciaBerian las que formaban el
denominaddCodex RevisudHay sélo una de estas leyes, andiquae emendataen la
que elLiber sefala expresamente que fue modificada por ChimdasWéase nota 47
de este trabajo.

®1 Son 2 de Recaredo (586-601), 2 de Sisebuto (602-82 de Chindasvinto (642-653)
y 87 de Recesvinto (653-672). Segun el profesor BRA.IRA, en este conjunto de
leyes se aprecia una importante influencia de tsnas canodnicas dictadas por los
sucesivos concilios toledanos y la aparicién détutsones germénicas que no habian
sido consideradas por la legislacion anteNtde, BRAVO LIRA, Bernardinoop. cit,

p. 199.
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Una version reformada déliber, que contenia leyes dictadas por los

reyes Wamba (672-680) y Ervigio (680-687), fue putgada en el 681.

Finalmente, se elabord una tercera version, sior\ddicial, producto de
distintas intervenciones privadas en virtud de dasles se agregaron
algunas leyes dictadas por Egica (687-701) y paize/(701-710). Pero en
esta redaccion no sélo se agregaron leyes nuewas,gse otras que
corrigieron la segunda version delber, restableciendo su verdadero
sentid®. Esta tercera version es la que se denorMolgata Sera la
Vulgatala que en Castilla, durante el siglo Xlll y bajoreinado de San
Fernando lll, se traducira al castellano cuande gstadopte como lengua

oficial, denominandosEuero Juzgo

En cuanto a su estructura, se dividia en 12 libdvsglidos en titulos y
éstos en leyes. En lo relativo a su contenido, ademe recoger
fundamentalmente derecho romano vulgar, se aptacgibsistencia de

algunas instituciones germanicas.

2.3.2.2.2_El matrimonio en ¢liber ludiciorum El Liber reglamentaba el

matrimonio en el libro tercero, cuyo epigrafe &a ordine conivgale

Dicho libro consta de seis titulos. Sin embargdi, @b se contenia lo
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relativo al matrimonio como sacramento. En efedélhemos recordar que a
partir de la conversion de Recaredo, en el lllclande Toledo del afio
589, se inicid una activa y estrecha colaboraciitineeel poder real y la
Iglesia. De esta manera, la regulacion de divarssrias quedd cargo del
derecho canonico. Entre ellas se encontraba elctaspacramental del

matrimonio.

Asi, el libro tercero deLiber se ocupaba del régimen econdémico del
matrimonio, las nupcias ilicitas y los delitos oéd@ados con la familia,

tales como el rapto, fuerza, adulterio, incestodosnia.

En efecto, el titulo | se ocupab®¢e dispositionibvs nvptiarumy
comprendia diez leyes; el titulo De nvptiis inlicitis,estaba integrado por
ocho leyes; el titulo 1lIDe raptv virginvm, vel vidvarupntomprendia doce
leyes; el titulo 1V,De advlteriis contenia diceciocho leyes; el titulo De
incestis, et apostatis, atque mascvlorvm concubgpestaba integrado por
siete leyes; y el titulo VIDe divortiis nvptiurum et discidio sponsorym

comprendia tres leyés

°2 Cfr. GIBERT, Rafaelpp. cit, p. 36.
3 Con respecto a cuéles de las leyes de cada ulus diéulos citados en el texto eran
antiquae y cual era su contenideidenota 47.
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2.3.2.2.3 La unidad domiciliar de los cényuges kehileer ludiciorum El

Liber no establecia expresamente el deber de los congegésir juntos.
Dicho deber surgia de la concepcion del matrimaue las normas
canonicas establecia, normas que regian para eimoaio en cuanto

sacramento y para cuya vigencia no era obstaculide.

Sin embargo, indirectamente se referia a la undtadiciliar. Ello
porque regulaba con todo detalle los casos de eixeepn que cesaba el
deber de los cényuges de vivir juntos. En efectgulaba el divorcio,
entendido como separacion de cuerpos o causalaqia fermino al deber
de los cényuges de vivir juntos, esto es, comoatales cese de la unidad

de domicilio entre ambos, subsistiendo el vincuidrimonial.

Asi, el titulo VI, dltimo del libro tercero ddliber, se ocupaba del
divorcio de los cbényuges, entendido como separad@énos conyuges
subsistiendo el vinculo conyugal. Es decir, seamptaba el divorcio como
causal de cese del deber de los conyuges de wintg. En este titulo no se

contenia ninguna legntiquae

Por su parte, el titulo IV se ocupaba del adulfdaqrincipal causal de

divorcio y de cese del deber de los conyuges dejuntos. Como ya se ha
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destacadd de un total de dieciocho leyes que componen didtiuo,
catorce erarantiquae es decir provenian ya dé€bdigo de Euricpya del

Breviarum o ya de la legislacion dictada por Leovigildo.

Como dijimos, el adulterio era la principal caudaldivorcio y, por ende,
de cese del deber de los conyuges de vivir juiReso al mismo tiempo
constituia un delito. La reglamentacion que enitalat IV se contiene se

ocupa de este ultimo aspecto.

En suma, elLiber, el dltimo gran cuerpo legal dictado por el reino
hispano-visigodo, se ocup6 de la unidad domicdiardos conyuges por la
via de establecer los casos de excepcion en gabaced deber de los
conyuges de vivir juntos. Asimismo, reglamentabadetalle una de las
principales causales de divorcio, el adultericsuel constituia también un
delito penal. Esta normativa civil venia a complatae la normativa
candnica que se referia al matrimonio en genemalayunidad de domicilio

conyugal, en particular.

Decimos que este conjunto normativo fue el ultinmangcuerpo legal
dictado por el reino hispano-visigodo, porque abocale poco mas de

cincuenta afios de su dictacién, un aguerrido pugbluido desde los

54 Ver nota 47. cx



desiertos de Arabia iba a provocar la desapariciénaquél reino. Sin

embargo, la vigencia delber iba a correr una mejor suerte.

2.4 La unidad domiciliar de los cényuges en el dertho altomedieval

espanol
2.4.1 Invasion Musulmana y reconquista cristiana.

El Islam, la religion que se originara en Arabiauyo punto de partida
fueron las visiones del profeta Mahoma en el 6xpeementd un rapido

crecimiento.

Asi, en el 711 -sblo un siglo después del origeh ldlam- los
musulmanes cruzaron el Mediterraneo e invadievsndrritorios del reino
hispano-visigodo. Jugaron en su favor la decadegcias endémicas
divisiones internas de los visigodos. Se expandieapidamente por toda
la peninsula y cruzaron los pirineos. Su impetwsmce fue detenido en
Poitiers, al sur del reino franco, por el mayordod® palacio Carlos

Martel.

De esta manera, el dominio musulman se vio reduaida peninsula
ibérica. Espafia se convirtié en una provincia nmaunh, gobernada por los

Califas de Damasco y denominada pais a@eAndalis La presencia
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musulmana subsistié durante poco mas de sietessigloel curso de esas
centurias se fue desarrollando la reconquistaetatdrio por parte de los
sucesivos reinos cristianos que se fueron formagmlda medida que

avanzaba la propia reconquista.

Después de que los musulmanes derrotaron a lasstroppano-
visigodas en la batalla de Guadalete, una minarieridtianos se refugio en
los territorios del norte y del noreste de la psulia, en la zona montafiosa
de la cordillera cantdbrica. La gran mayoria peeungnviviendo bajo la

dominaciéon musulmana. Son los denominados mozarabes

El pequeiio nucleo que se refugio en el norte fueigén del reino astur-
leonés, a fines del siglo VIII, el primero de varieinos cristianos que
llevarian a cabo el largo proceso de reconquiste@ppblaciéon de los

territorios ocupados por los musulmanes.

En el caso de Castilla, su existencia data dessiglel X, primero como
condado dependiente del reino astur-leonés. Desmri&nnstituyd como

reino a partir del 1031, permaneciendo unido aaeie Ledn entre el 1037
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y el 1065, y entre el 1072 y el 1157, hasta quararpdel 1230, ambos

reinos pasan a tener un mismo morrarca

2.4.2 Pervivencia de las normas sobre unidad donliar de los
conyuges contenidas en eliber ludiciorum, ya como derecho

territorial, ya como derecho personal.

2.4.2.1 Pluralismo juridico. La desaparicion dehaeoehispano-visigodo

producto de la invasibn musulmana, trajo como amuresecia la
coexistencia de dos nucleos de poblacion con oglgg distintas: cristianos
y musulmanes. La diferencia religiosa impidi6 laiéun. Ello determiné la

ruptura de la unidad peninsular en lo religioso.

Pero ademas de la ruptura de la unidad religiespradujo la ruptura de
la unidad juridica, representada por la vigencld.deer ludiciorumen todo
el reino hispano-visigodo. En efecto, la coexisgende dos culturas
distintas en la peninsula y la progresiva acciéredenquista y repoblacion
emprendida por los reinos cristianos, determingaombién la coexistencia

de diversos sistemas juridi€os

% Cfr. BARRIENTOS GRANDON, Javier,m cit, p. 121.
* Cfr. BARRIENTOS GRANDON, Javier o cit,, p. 116.
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Sin perjuicio de lo anterior, las normas deder, y entre ellas las que se
referian al matrimonio y al deber de los cdényuges vivir juntos,
mantuvieron su vigencia, ya como derecho territogla como derecho

personal.

2.4.2.2. Vigencia ddliber como derecho territorial. La vigencia deber

se prolong6 durante la alta edad media espafiola denecho territorial en
el enclave al que acudieron los cristianos despeéka desaparicion del
reino hispano-visigodo, y que dio origen a finelsstigo VIII al reino astur-
leonés, generalizandose su aplicacidon a contasiglel X y consolidandose
como derecho general del reino durante el reinad@ltbnso 1X (1188-

1230y

También se convirtid en derecho general del resndaedo después de

la reconquista de dicha ciudad, en el 2085

En Castilla, mientras dependié del reino asturdéspmambién se aplicé
el Liber como derecho territorial. Después de que se caltsaibmo
condado y se independiz6 del reino astur-leonéandgeirel siglo IX, bajo

Fernan Gonzéalez, se habria dejado de aplicdrbelr. En su lugar, los

> |bidem p. 125.
*8 |bidem p. 126.
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pleitos se fallaron segumalbedriq es decir, conforme a los usos vy

costumbres de la tierra. Dichos fallos se denonan&dzanay.

2.4.2.3 Vigencia deliber como derecho personal. Ademas de la vigencia

del Liber como derecho territorial, éste continué aplicandhsante la alta
edad media espafnola como derecho personal, a d=delos conjuntos de

poblacién.

Por una parte, lomozarabesesto es, los cristianos que, viviendo
bajo la dominacién musulmana, siguieron profesasulde, continuaron
rigiéndose por las normas deber. En este caso, la subsistencia de su
aplicacion se fundaba en las creencias religiosaaquiellos a quienes se
aplicaba. El derecho musulman soélo se aplicabaimes|yrofesaban el
Islam, por lo que los cristianos que no obstantar Mbajo dominio

musulman, mantuvieron su fe cristiana, siguiergreéndose por dliber®.

Ademas eLiber se aplico también como derecho personal al nucleo

de poblacién goda de la Septimania, que se incdraloreino franco en la

*%|bidem pp. 126 y 127.
% |bidem p. 133
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segunda mitad del siglo VIII, bajo la promesa de ge les permitiria

mantener sus leyes, esto ed,iber.

2.4.3 La unidad domiciliar de los conyuges y los dechos locales en la

alta edad media espafola

2.4.3.1 Origen y sentido de los derechos localesnd$ sefialado que las

seculares tareas de reconquista y repoblacién edidee por los reinos
cristianos, dieron origen a la diversidad juridezmacteristica de la alta

edad media espafola.

En efecto, a fin de incentivar la repoblacion deedminados lugares,
gue revestian un particular interés para los réispsc reinos y seforios,
los reyes y sefiores de éstos -seculares y eclesgastotorgaban un
conjunto de privilegios a quienes concurrian a lo&gpo Esto dio origen a
un régimen juridico de privilegio, distinto al agable en la generalidad del

reing?.

®L |bidem p. 133.
%2 |bidem p. 127.
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Estas franquicias, libertades o privilegios seemalizaron a través
de distintos cuerpos normativos: cartas de pobiadigeros breves, libros

del fuero o fueros semiextensos, y fueros exténsos

En Castilla el proceso de formacion del dereclwalloexpresado en
los referidos instrumentos, se extendié hasta 1&d de la muerte del Rey
Alfonso VIII*. Un papel destacado desempefid en este sentidoneleC
Sancho Garcés (995-1017), conocido cah@onde de los buenos fueros
y el rey de Leodn y Castilla, Alfonso VI (1072-1109uien reconquisto

Toledo en el 1085

2.4.3.2 Escasez de normas relativas al matrimom@dayunidad domiciliar

de los conyuges en el derecho local castellanorelation con nuestra

materia, constatamos la escasez de normas quezenodel matrimonio en
general, o de la unidad domiciliar de los conyugess particular, en los

instrumentos que constituyen el derecho local taste

A nuestro juicio ello se explica por la finalidacecisa que tenian los
cuerpos normativos que conformaron el derecho .l&@amo su finalidad

era, segun hemos dicho, incentivar la repoblac®iod territorios que se

%3 |bidem.
54 |bidem.
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iban recuperando de manos de los musulmanes, pdalde establecer
franquicias, privilegios o0 libertades, sus normag ®cupaban
fundamentalmente de determinar las condiciones dapazion y

repoblacion, y de la regulacion juridica de la Jitzal.

Solo encontramos una norma en la que se aludiay mu
indirectamente, a la unidad domiciliar de los ca@meal Se trata deFuero
Viejo de Castillague toma en cuenta la circunstancia de que loguges
vivan juntos para establecer la imposibilidad de Gumujer demandara al
marido que habia vendido un bien propio de ellaeteato, en su Libro Il,
titulo I, ley VII, disponia que.%.e si el marido vendier algund eredamiento,
gue sea de sua muger, sin otorgamiento de ellaJmponede demandar en

sua vida del, viviendo con él, e estando en suempat®.

2.5 La unidad de domicilio conyugal en Espafa durde la Baja Edad

Media

2.5.1. Eliuscommuney su recepcion en Castilla.

2.5.1.1 Antecedentes. Hemos visto que la diversigailiica fue una

caracteristica de la peninsula ibérica en la AtadEMedia. También, que

% |bidem p. 131.
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durante este periodo la tradicion juridica romamanantuvo en su version
vulgar, propia de las leyes germano romanas. Uaitbbanterior, hay que
agregar que el conocimiento del derecho romanadcol&dsie escaso y
limitado al estudio de resumenes.

En este contexto, durante el siglo XlI, se produj lealia el
descubrimiento, o mas bien el redescubrimientojadebra juridica de
Justiniano, el gran Emperador de la parte oried&l Imperio, y que
consistié en la compilacion emprendida por dichbegpnante en el siglo VI
de nuestra era. Ello posibilité que se llevaraauel el estudio del derecho
romano con los textos integros de la labor compradie Justiniano, a la
que se denominGorpus luris Civili§'.

Este estudio fue efectuado por juristas que erafegores en las
nacientes universidades europeas, destacandosseetalaor las italianas,
siendo la de Bolonia la que fue pionera en estizvidatl. Estos juristas
trabajaron con los textos justinianeos integros ugérgicos. También

abordaron el estudio de diversos textos de dereaha@nico.

% El texto del Fuero ehos codigos espafioles concordados y anotatiosio primero,
Imprenta de la Publicidad, Madrid, 1847, pp. 2294.
®7 En sintesis, componen@brpus luris Civile®l Digestq lasInstitucionesde Gayo, el
Codexy lasNovelaede Justiniano.
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De esta forma, se fue configurando un derechopjuitencial, de alta
elaboracion cientifica, y cuyo material eran piadinente los textos
justinianeos y los textos candnicos. A este dersehle llamdus commune
o derecho comun, pues tenia dos vertientes: etlidem®mano y el derecho
canonico, comunes al orbe romano-cristiano, queorsap dominios
separados -pero complementarios-: del Imperio y lde Iglesia,
respectivamente

Este derecho fue desarrollado cientificamente, cgacse dijo, por
juristas que se desempefiaban en las nacientegsidades europeas. En
esta labor surgieron dos escuelas: la de los ghosadsiglos Xl a XIll) y la
de los comentaristas (siglos XllI A XV), que toman nombre de los
distintos métodos que se utilizaron para trabajar textos juridicos: la
glosa y el comentario

El auge del estudio del derecho comun en las widatels italianas, se

manifestd en que numerosos estudiantes de todap&uacudian a

8 Se sostenia la necesidad de que el Imperio, cegtauracion se entendia
materializada primero con Carlo Magno, y luego @nSacro Imperio Romano
Germanico, debia tener un unico derecho. Ello @@ eonsecuencia de la idea de
universalidad que representaba el Imperio. Estectiertnico para el Imperio no podia
ser sino el derecho romano, que habia sido comuan@guo Imperio Romano.
Asimismo, la Iglesia también debia contar con @irderecho, fundado también en la
idea de universalidad, y este no podia ser siderelcho canonico.
% Sobre esta materiade BARRIENTOS GRANDON, Javiegp. cit, pp. 145 y ss.
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estudiarlo, quienes después retornaban a sus rginoemenzaban a
difundirlo. Esto determin6 que el derecho comun uadEra un gran
prestigio y autoridad. Por ello, el nucleo de lausldon y recepcion del
derecho comun fue la universidad, en donde se fmambos letrados que se
encargarian de transmitirlo en sus respectivogsein

Precisamente, la difusion y acogida del derechmuieo en los
diversos Estados de Europa es lo que se denontgepcién del derecho
comun. Este proceso se inicié en el siglo Xll, yesultado fue la unidad
juridica de toda Europa bajo el signo del dereahm(m, unidad que se
prolongd durante toda la Baja Edad Media hastpd&at de la codificacion
de los derechos naciondltes

2.5.1.2 Etapas de la recepciéon del derecho comi@astilla. En Castilla, el

proceso de recepcion se inicio a fines del siglt. Xdste proceso se vio
facilitado por varios factores, a saber, el intedéslos monarcas por
difundir las concepciones de derecho romano relsti@l poder, con el
objetivo ultimo de consolidarse institucionalmenie;diversidad juridica

existente, por cuanto a través del derecho com(redendia alcanzar la

""BARRIENTOS GRANDON, Javienp. cit, p. 193.
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unificacion juridica; la superioridad cientifical dderecho comun; y su
elevado valor cultural, como su nivel de escolastio.

Por otra parte, en el proceso de recepcion dedctlercomuin en
Castilla se distinguen tres etapas, atendiendaedaion existente entre el
derecho comun y los derechos propios
a) Etapa Derecho comun absoluto. Se extiende delsdiglo Xl hasta
mediados del siglo XIV. En esta etapa el cultiventifico del derecho
comun estaba desligado del valor de los diferadgeschos propios, porque
era el Unico que se ensefaba en las universidga@siye dicha ensefianza
no guardaba relacion con la vigencia de estos @dtim

Durante este periodo el derecho comun se recibf@astilla a través de
tres grandes vias: las universidades, la via lotaalia territorial.

En cuanto al papel de las universidades, ya dijims en ellas se
formaron los letrados que iban a transmitir el deoeen sus reinos, al
ocupar los mas destacados puestos en los tribupadesla corte. Gran
importancia cupo, primeramente, a la UniversidadBd®nia y, ya en el

siglo Xl en Espafa, a las Universidades de Sata@anacreada en 1215 (y

" bidem,p. 194. ]
2 para esto y para lo que sigue, BARRIENTOS GRANDG®jer,op. cit, pp. 195 y
SS.
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con privilegio papal en 1255), y de Valladolid, lmat260. Asi como las
universidades influyeron en la formacion de impuea cuerpos de
letrados, también permitieron la aparicion de aiétératura juridica bajo el
signo del derecho comun.

En lo que dice relacidon con la recepcion del devembmun por la via
local, se manifestd en la reformulacion de losdaarxtensos, que recogian
el derecho local vigente, pues a través de dicftrmnelacion penetré en
ellos el derecho comun por influjo de los letratlrsnados en este ultimo.
También se materializé, dentro de la politica ddigation juridica de la
peninsula, en la que destacdé San Fernando Ill,ediamte la concesion de
un mismo fuero extenso a diversas localidades, s@iante la formulaciéon
de un nuevo fuero, éluero Realo Fuero de las Leyes Fuero del Librq
obra del Alfonso X, hijo de San Fernando Ill, a radds del siglo XIIl,
que recogia predominantemente derecho comun. lrasnsg@s judiciales
pronunciadas por el tribunal de la Corte, dand@agilon principalmente al
Fuero Real dieron origen a una coleccion, hacia el 1300, sgidenominé
Leyes del Estilo

Dentro de la politica de unificacion juridica deino, San Fernando llI,

ademas de conceder un mismo fuero extenso a dvdosalidades,
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también recurrié a la concesion directa de un fmendélico o cabeza a las
localidades recientemente conquistadas. En esta&l@edestaca el fuero
concedido a las ciudades de las riberas del Guadal|gcomo Sevilla,
habitadas por mozarabes, que no fue otro qukibelr, que habia sido
mandado a traducir, y que paso a denomirfauseo Juzgo.

En definitiva, durante esta etapa, los derechoaldscen Castilla se
afianzaron y desarrollaron.

En cuanto a la recepcidn por via territorial detedao comun, se
manifestd mediante la elaboracion de un derechaplieacion general, que
recogia principalmente derecho comun, con vigeenidodo el territorio
del reino. Ello se insertaba dentro de la politleaunificacion juridica del
reino. Aqui también destacdé Alfonso X el Sabiojeguconcluy6 el
Setenarig obra de caracter doctrinal, elabord&Espéculo y dictd lasSiete
Partidas obra esta Gltima que constituye la obra juridicenbre de dicho
monarca.

b) Etapa del derecho comun subsidiario. La segetaasa en la reopcion
del derecho comun en Castilla, se extiende desd&48, a partir de la
dictacion delOrdenamiento de Alcajdasta el 1505, afio de la dictacion de

lasLeyes de Toro
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Durante este periodo los monarcas persiguieronocobjetivos
fortalecer el derecho de origen real, manifestadi@n su intento de
concentrar en si la fuente del derecho en el reynale alcanzar la
unificacion juridica en éste.

Para ello se restringi6 la vigencia del derechalon al establecerse
en elOrdenamiento de Alcalque lasPartidas en las que se recogia aquél
derecho, se aplicaria en subsidio de di€hdenamientoy de los fueros
locales; y al reiterar la prohibicion de aplicadetecho romano, y restringir
la posibilidad de invocar en juicio las opiniones|ds juristas de derecho
comun, la que se termino por prohibir enllages de Torde 1505.

Pero no solo se restringid la vigencia del derestimain. Lo mismo
se hizo con los derechos locales. Para ello, emmi®@rdenamiento de
Alcala dispuso que tuvieran el caracter de subsidia®osl g, ademas, les
impuso el cumplimiento de ciertos requisitos pardgp ser aplicados.

Dentro de esta etapa se hizo evidente la necesldadijar las
numerosas normas de derecho real, lo que dio oAagan recopilaciones.
En este sentido, la primera expresion de ello fsttuye la dictacion de las
Ordenanzas Reales de CastilaOrdenamiento de Montalycen el afno

1480. Algunas deficiencias de esta fijacion hiagiesorgir la necesidad de
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una nueva recopilacion, dando origen, en el 1&8Mukva Recopilacién de
Leyes de Castilla
c) Etapa del derecho comun subordinado. Se extigeside el 1505, con la
promulgacion de lakeyes de Torohasta el siglo XIX, durante el cual tuvo
lugar la codificacion del derecho nacional. Candstiea de esta etapa fue
el fortalecimiento del derecho real frente al deoecomun, lo que concluy6
en la consolidacion de aquél como un derecho nakisnbordinandose a
éste el derecho comun. Asi, en lamyes de Torse reiterd el orden de
prelacion deDrdenamiento de Alcaldero, ademas, se prohibié invocar en
juicio la opinion de juristas de derecho comun. Bbem, aumentd la
actividad legislativa de los monarcas, cuyas norrsas fijaron en
recopilaciones. El derecho real se considero @ather comun del reino. El
ius communese considerd, Unicamente, como razon de sabioalnfénte,
con la codificacion, el derecho nacional se coteien absoluto respecto
del comun.

De lo que se ha expuesto, salta a la vista quenapo de producirse
el descubrimiento y la incorporacion de las In@ida Corona de Castilla, el
derecho castellano se encontraba al final de lamslzgetapa de recepcion

del derecho comun, la del derecho comun subsidiBncestas condiciones
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se transmitira el derecho castellano a las nuésaag situadas al otro lado
del Atlantico.

2.5.2 El matrimonio y la unidad domiciliar de los ényuges en elus
commune

2.5.2.1 Coexistencia de la regulacion civil y canardel matrimonio. Con

motivo de la estrecha y permanente colaboraciore dat Corona y la
Iglesia Catolica, el matrimonio -que también essanoramento- fue objeto
de regulacion por leyes civiles y canonicas. Detrimanio en cuanto
sacramento se ocupaban las normas canodnicas. De adpsctos
estrictamente civiles se hacia cargo la legislacigih

Ya en elFuero Reat se establecia qué&stablecemos € mandamos que
todos los casamientos se fagan por aquellas pataee manda la Sancta
Iglesia, € los que casaren sean tales, que puedsar sin pecado”..Y en
la Partida 1, 4, 72, se reconoce que el matrimenice cristianos es uno de
los siete sacramentos de la Iglésia

Luego, todo lo relativo a la capacidad para convaeforma y

solemnidades de su celebracion y su validez, gedcotle regulacion por el

3 Fuero Real 3, 1, 1. El texto que seguimos es el contenidhancédigos espafioles
concordados y anotadpbnprenta de la Publicidad, Madrid, 1847.
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derecho candnico. Por consiguiente, en esta pap®e otuparemos
Gnicamente de la forma en que la legislacion abibrdé el matrimonio, y
en particular lo relativo a la unidad domiciliatenos conyuges.

2.5.2.2 La unidad de domicilio conyugal como deoeghligacion de los

conyuges de vivir en el domicilio comun. El trasdi Juan de Matienzo

expresaba que entre los efectos del matrimonid&dtacomunicacioén de
cuerpos y obras entre los cényuges. De dicho efeetgigue -continda
Matienzo- el deber de los cényuges de vivir jufité®ero al mismo tiempo,
tal deber tiene una contrapartida activa que derelcho de cada uno de los
conyuges a ser admitido en el hogar comun.

No obstante que el derecho-obligacion de los céegude vivir juntos
era reciproco, se aprecia un reconocimiento dedmaomo jefe de hogar,
por cuanto se establecia que si el marido quisembiarse de domicilio o
de ciudad, la mujer debia seguftlo

Al tratarse de un derecho-obligacion, si la mujerqueria vivir con el

marido, éste podiaindicarla en el ejercicio de la potestad marital de que

" El texto de laartidasenLos codigos espafioles concordados y anotatiosios 2 a
5, Imprenta de la Publicidad, Madrid, 1847.

> Citado por DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, “La potegtanarital y los derechos
de la mujer casada en el sistema juridico indiaeao’Revista Chilena de Derecha6,
1990-1991, Editorial Juridica de Chile, Santiadif4, p. 278.
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estaba investido. Podia hacerlo por propia manceaurriendo a la
intervencién judicial. Pero la reciprocidad se rfiasta en que la mujer
también podiavindicar al marido en caso que este ase ausentara del hogar
comurt’,

2.5.2.3 Fundamentos de la unidad domiciliar dectosyuges. El derecho-

obligacion de los conyuges de vivir juntos tenisedios fundamentos. Asi,
desde un punto de vista moral, se procuraba egitarse incurriera en
conductas constitutivas de delito y pecado, tal@soc el adulterio, el
amancebamiento y la bigamia.

Desde una perspectiva moral con implicancias ecama@nse perseguia
gue la mujer y la prole recibieran el adecuadoesiigtmaterial.

Y desde un angulo estrictamente juridico, era patisable que los
conyuges vivieran juntos para que pudiera opersggiinen de comunidad
de bienes restringida a los gananciales, conforineual los bienes
adquiridos durante el matrimonio por cualquiera Ide conyuges se
comunicaban entre ellos mitades mientras éstosraivijuntos o estuvieran
de consuno. Se sostenia que ello significaba qiedoyuges debian vivir

juntos bajo un techo, tal como lo exigiaFelero de Castilla El mismo

* DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonioloc. cit.
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Fuero afiadia que si los conyuges no vivian bajonismo techo, lo
adquirido por cada uno de ellos durante el matrimde perteneceria
exclusivamente a éste. Sin embargo, autores comterda Soldrzano
sefialaban que la exigencia importaba Unicamenéminmo especiél

2.5.2.4 Casos en qgue cesaba el derecho-obligaeiéivia en el domicilio

comun. Cesaba el derecho-obligacion de los conyugewivir en el
domicilio comun fundamentalmente en caso de dig6rci

Lo relativo al divorcio era principalmente objete kkgulacién candnica,
pero también habia normas civiles que se referthoha materia.

En lasPartidas’se establecian los tres bienes del matrimonidinfge y
sacramento. Respecto de éste ultimo se de¥iael* otro bien del
sacramento, es que nunca se deben partir en suyviees Dios los ayuntd
no es derecho que el hombre los departa. Y adersése el amor entre el

marido y la mujer, pues que saben que no se hadeg@artir y son mas

" Ibidem p. 279.
8 Ibidem
¥ También cesaba el derecho-obligacion de los césydg vivir juntos en el domicilio
comun en los casos en que habia disolucion deulimoatrimonial (por ejemplo, por
declaracion de nulidad). Pero en estos casosskcidm de la unidad domiciliar de los
conyuges era una simple consecuencia de que yxisttaematrimonio. Todas estas
hipotesis eran objeto de regulacién por parte éetcho canonico. Por nuestra parte,
nos ocupamos de los casos en que, subsistiendateimwonio, cesaba el deber de los
conyuges de vivir juntos.
% partida 4, 2, 3,
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ciertos de sus hijos y amanlos por €hdes decir, no podia tener lugar un
divorcio que implicara una disolucién del vinculatnmonial entre los
conyuges, por cuanto el matrimonio era un sacramé&nbs habia unido al
marido y a la mujer, por lo que el hombre no lodipseparar.

Sin embargo, la misma Partida agregaba é&@d con todo esto, bien se
podrian departir si alguno de ellos ficiese peca@oadulterio o entrase en
orden con otorgamiento del otro, después de quaubdesen ayuntado
carnalmente. Y como quiera que se departen paraivio en uno, por
alguna de estas maneras, no se departe por esatahmnid’.

De esta manera, se admitia el divorcio, pero ne sencebia como una
causal de disolucion del vinculo matrimonial, sibomo una simple
separacion de lecho y de techo. Es decir, se cpidba como una causal
de cesaciéon del derecho-obligacién de los conydgesivir juntos, estos
es, de la unidad domiciliar de los conyuges.

Ademas, se establecia que el divorcio soOlo podiertdugar por
sentencia judicial eclesiastica y no por mutuo etmee los conyugés

El divorcio comprendia la simple separacién dedeghla separacion de

lecho y cohabitaciéh

81 partida 4, 10, Proemio y 9; Partida 4, 9, 2.
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La simple separacion de lecho podia tener lugated@rminados casos
morales y cuando existieren ciertas enfermedades

En cuanto a la separaciéon de lecho y cohabitadiémia lugar en
determinados casos que reglamentaba el derechmicehdUno de esos
casos era el adulterio, respecto del cual tambe&mstablecian algunas
normas civiles y penales, a las cuales nos pasamegsrir.

2.5.2.4.1 Infidelidad de la mujer. El adulterio. fBhatrimonio imponia a

ambos cényuges un deber de fidelidad. Cuando dideber era
quebrantado por la mujer se hablaba de adulteriéstg consistia en el
acceso que tiene un hombre con una mujer casadzooogimiento de que
ésta lo era. En cambio, para que el marido quednast deber de fidelidad
y dicho quebrantamiento fuera punible, debia incuen el delito de
amancebamiento, que consistia en tener una corcphblicamente. Si no
concurria el requisito de la publicidad, no se irieuen el delit®.

La diferencia antes referida se fundaba en lasiggesas consecuencias

sociales que podia acarrear la infidelidad de |lgermzon la introduccién a

82 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antoniogp. cit, pp. 281y 282.
8 |bidem p. 282.

# |bidem

% Ibidem p. 273.
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la familia de un hijo de otro. Se entendia que dalria mayor afrenta y
dafo para el marido en caso de adulterio de larmuje

Las mismas razones explicaban el fuerte castigoadalterio de la
mujer. EIFuero Real repitiendo las normas que se contenian einbelr y
en elFuero Juzgoversion castellana de aquél-, establecia respkxios
adulteros que el marido podia hacer con ellos le quisiere, incluso
matarlos. Pero si optaba por castigar la afrentdaonuerte, debia matar a
los dos adulteros, no pudiendo matar sélo a unejgral otro vive. En
cuanto a los bienes de la mujer, estos pasabas lajts legitimos si los
habia. En efecto, la norma deliero Realsefalaba queambos sean en
poder del marido e faga dellos lo que quisiere gudanto han: assi que no
pueda matar al uno e dexar al otro; pero si hijegethos hubieren amos,
o el uno dellos, hereden sus biengs.

El Ordenamiento de Alcajéen la ley 12 del titulo 21, establecio igual
norma: si el marido sorprendia a los adulterosderterio flagrante, aquél
tenia la facultad de darles muerte. Pero si opgtabalicha facultad, ambos

debian ser muertos.

8 La ley 93 de las Leyes de Estilo resolvié el peald que se presentaba cuando el
marido encontraba a uno solo de los culpablesplesiando que aquél debia de
mantener a éste hasta hallar al otro y s6lo ensgmoéia darles muerte.
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La Nueva Recopilacion de Leyes de Caspltascribio el mismo castigo
e insistié en la norma por la que el marido no @adatar a un addultero y
perdonar la vida al otro. Al igual que la norma Baéro Reallos bienes de
la mujer quedaban para el agraviado, a menos qustieean hijos
legitimos, en cuyo caso pasaban a &stos

Por su parte, en laBartidas también se establecieron penas para el
adulterio. En efecto, la Partida 7, 17, 15 dispamie la adultera fuera
castigada con azotes publicos. Ademas, debia dafrpérdida de sus
derechos econdmico-matrimoniales y ser recluidaurerconvento. Si el
marido la queria perdonar debia sacarla dentrpldeb de dos afios. Si asi
no lo hacia, la adultera quedaba alli de por \Edl@o-reo de la mujer debia
ser condenado a muerte.

La ley 81 de Toro, recopilada enR&copilacion de Leyes de Castiéa
8, 19, 3, establecidé que no era obstaculo parasigo de este delitajue

el dicho matrimonio fue ninguno, ora por ser patesmen consanguinidad

8 Fuero Real4, 7, 1.

8 La ley 82 de Toro introdujo una modificacion efac#n a lo que se establecia

respecto de los bienes de la adultera. Dicha Eyudb que el marido que matare por su
propia autoridad al adultero y a la adultera, aerlqa sorprendiere en delito flagrante, y
sea justamente hecha la muerte, no ganaba la dtde bienes del que matare; salvo

que los matare o condenare por autoridad de lacipustEn tal caso, debia darse

cumplimiento a las normas deliero Real
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o afinidad dentro del cuarto grado, ora porque apaéera dellos sea
obligado antes a otro matrimonio o aya fecho vaacestidad o de entrar
en religion, o por otra cosa alguna, pues ya pdoho quedo deshacer lo
gue no debidh

Sin embargo, conforme a las normas establecidEsgrartidas, la mujer
no podia ser acusada cuando no hubiera dolo sulgocemision del delito,
como cuando habia sido forz&da cuando, creyéndose viuda por
desaparecimiento comprobado del marido, hubieratraido nuevo
matrimonio y después apareciera €ste

El adulterio de la mujer era un delito de acciGugmta. En efecto, si bien
las partidas establecian que en ciertos casosrpadigierellarse el padre,
hermano o tio de de la adulteradicha disposicion debia entenderse
derogada por la norma de Recopilacion de Leyes de Castiligue
establecia que so6lo el marido podia perseguir dietitd>. Pero atendida la

conexion del delito, debia acusarse a la mujersy aorreo, agregando la

8 partida 7, 17, 14.
9 partida 1, 17, 5.
1 partida 7, 17, 2.
%2Rec. Cast. 8, 9, 2
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norma pertinente que ello era asiif\que se haya profugado el adultero, no
haviendo muerto ni precediendo la transaccion qulees ello recaiga™.

Por otra parte, se establecia que el marido napmdisar a la mujer si
él, a su vez, también habia cometido adulterioetecto, elFuero Real
disponia quesi el marido que fiziere adulterio quisiere acusasu muger
que fizo adulterio: y ella dixere ante que digasieo de no, que no la
pueda accusar, porque el hizo adulterio: si geloyare puedalo desechar
de la accusaciéh®. Sin embargo, esta norma habria sido derogadagor
Ordenanzas Reales de Castill®rdenamiento de Montalvo

Tampoco el marido podia acusar a la mujer si @lulgiere aconsejado
cometer adulterio. ElI Fuero Real disponia gbkerarido no puede acusar
a la muger del adulterio, que ficiere por su conséj por su mandado’®.

Si después de cometido el adulterio por la mujenalido recibia a la
mujer en su mesa y lecho, se entendia que habipaper de él un perdén
tacito, por lo que no podia acusar a la mujer padelterio. Decia efuero

Real“... defendemos, que el marido después que su mageadulterio,

9| ey 81 de Toro, recopilada en Rec. Cast. 8, 20, 2
% Fuero Real4, 7, 4.
% Fuero Real4, 7, 5 yPartida 7, 17, 7.
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no la tenga a su mesa, ni en su lecho: y el queclere, no la pueda
después acusar ni haya nada de sus biefi&s...

Apreciamos aqui como la propia unidad domiciliaerappara hacer
desaparecer una causal que autorizaria precisapeat@onerle término.

2.5.2.4.2 Infidelidad del marido. EI amancebamier@omo ya hemos

dicho, para que la infidelidad del marido fueraiplenera necesario que se
tipificara el delito de amancebamiento. El meroltadw del marido que no
constituyera amancebamiento no era reprochable anaolulterio de la
mujer. En este sentido, Rartida 7, 17, 1 sefialaba claramente quael”
adulterio que faze el varon con otra mugier nonéhdafo ni deshonra a la
suyd.

Sin embargo, la mujer podia exigir a su marido preamesa formal de
no tener concubina.

El amancebamiento revestia el caracter de “pecadticp”. Por ello, a
diferencia del adulterio de la mujer, era un dadigoaccion publica.

El marido que incurriera en el amancebamiento, gpre® continuara

viviendo con su mujer legitima era castigado copdalida de una quinta

% Fuero Real4, 7, 5 yPartida 7, 17, 8.
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parte de sus bienes hasta el monto de 10.000 ndésasada vez que fuera
sorprendido en dicha condutta

Era interesante lo que se establecia respectcedghd de dicha especie
de multa. El monto con el que se sancionaba aldma® entregaba a los
parientes de la manceba para que ésta tomase ,egédadea contrayendo
matrimonio o ingresando en un convento. Si recaitaevida licenciosa,
dichas cantidades se entregarian a la cdmara juesd, y acusador,
recibiendo una tercera parte cada uno de éstos.

En caso de que el marido que tuviere manceba, emeesivir con su
conyuge lo hacia publicamente con la manceba,asgiimo castigo la
pérdida de la mitad de sus bienes en beneficioFtelo. Igual sancion
recibia el varon casado que hubiere sacado desauacana mujer casada y
se amancebara con ella, cuando habiendo sido réquear el marido de su
manceba o por la justicia, no la devolvigse

En cuanto a la manceba, debia ser condenada aldeaga marco de
plata o sesenta y cinco reales. Dicha multa séendést en una tercera parte
al acusador -en su defecto, al Juez- y en losatom$ restantes a la camara

real. Ademas, debia ser desterrada por un aficudblgpdonde morase. En

% Rec. Cast. 8, 19, 5.
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caso de reincidir, debia pagar otro marco y elgtid destierro subia a dos
afos. Si era sorprendida por tercera vez, debfr péig marco, el destierro
seria por tres afios y, ademas, recibiria cien sztepublico. A fin de
asegurar el cumplimiento de estas normas se esit@aljae el juez que no
aplicase dichas penas seria privado del dficio

2.5.2.4.3 Efectos del adulterio v del amancebamieAtmbas conductas,

ademas de ser constitutivas de delito segin sfheesto, eran causales
que autorizaban el divorcio de los conyuges, qumsistia en la separacion
de lecho y de cohabitacién. Es decir, ambas coaducbnducian, en
definitiva, a la cesacion de la unidad domiciliarlds conyuges no obstante
gue éstos seguian casados.

Ademas, si el divorcio se producia por adulteridedeujer hacia perder
a ésta los gananciales y la d®teSi el divorcio se decretaba por el
amancebamiento publico del marido, éste perdiatia d
2.6 Recapitulacion

Hemos pasado revista a las principales normasejtefisren a la unidad

domiciliar de los conyuges en el derecho castelldesde sus origenes y

% Rec. Cast. 8, 19, 6.
% Rec. Cast. 8, 19, 1.
10 Rec. Cast. 5, 9, 11.
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hasta el momento en que se produce el descubrordentn nuevo mundo,
gue se incorporara a Castilla y al que ésta varletensivo su derecho.

La Corona reconocié una estrecha colaboracion adglésia Catolica.
Ello implicé, en materia de regulacion del matrinogrel que se dejara un
amplio campo de vigencia a las normas canonicas, sgu referian al
matrimonio en cuanto sacramento, y en las que feialéa naturaleza y
efectos del matrimonio. Es en dichas normas enqlas encuentra su
fundamento sustancial la unidad domiciliar de l@sytiges.

Sin embargo, la Corona, a través de la legislacihy penal, también
se ocupo6 de determinados aspectos del matrimoni@ gue dice relacion
con nuestra materia, estableci6 fundamentalmentemas que
indirectamente reconocian la unidad de domiciliolate cOnyuges como
uno de los efectos del matrimonio.

En efecto, las normas que acabamos de analizar sedslan
fundamentalmente los casos en que cesaba el delb®s donyuges de vivir
juntos, no obstante subsistir el matrimonio. Cdém & reconocia que de no
existir tales casos era efecto normal del matriméaunidad domiciliar de
los conyuges. Asimismo, en menor medida encontrammsnas que

asignaban algun particular efecto a la unidadasei@lio de los cényuges,
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como por ejemplo, constituir un caso de perdénadelterio, que era una
conducta que precisamente autorizaba a poner t@raimlicha unidad
domiciliar, o para permitir que operaran los efeqioopios del régimen de
comunidad de bienes restringida a los gananciales.

En definitiva, las normas de la Corona reconociemmlirectamente la
necesidad de la unidad domiciliar de los conyujesencontramos normas
qgue incentiven directamente a que dicha unidadusearealidad, las que

s6lo encontraremos en el derecho indiano y enrettle canonico.

CAPITULO Il

LA UNIDAD DE DOMICILIO CONYUGAL EN EL DERECHO

INDIANO

3.1 Aplicacion supletoria del derecho castellano das indias. Su orden
de prelacién

3.1.1. Caracter supletorio del derecho castellano
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Las nuevas tierras descubiertas por Colén se incamgn politica y
juridicamente a la corona de Castilla. Esta ciamsa determind el que
fuera aplicable en los nuevos territorios el depewdstellantt

Sin embargo, las peculiares caracteristicas quepiaba la empresa de
descubrimiento, conquista y asentamiento espafitdsemdias influyeron
decisivamente en la configuracion del sistema icwidde los nuevos
territorios. En efecto, éstos presentaban caratter$ sociales,
econdmicas, geograficas, raciales y culturaleslatasnente nuevas para el
mundo peninsular. Se trataba de tierras de unamen@&xtension, que
estaban al otro lado del Atlantico y que compremdi@alidades
radicalmente distintas entre si. Asi, la expredidievo Mundo se llenaba
de significado y graficaba en toda su dimensionsitaacion que se
presentaba ante la corona castellana.

La complejidad evidente que dicha realidad inva@ber, hacia que las
normas del derecho castellano fueran, ya insutieggrya inadecuadas, para
la enorme tarea de organizar los nuevos territ@ites manera europea y

alcanzar los objetivos de la expansion espafiolaseimdias.

191 vVide MANZANO MANZANO, Juan,La incorporacion de las Indias de la Corona
de Castilla Madrid, 194
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De esta manera, se torno imperioso dictar nuevasas especificas
para las Indias, que se hicieran de cargo de laadaparticular de estos
territorios y de las peculiaridades que a cada meémnee presentaban.
Surgio asi el derecho especifico de Indias, tambdemominado derecho
municipal indiano.

Se dispuso que esas normas especificamente dighadaslas Indias
tuvieran aplicacion preferente, por sobre las nerd& derecho castellano
cuya vigencia se proyectaba a América. Es decivigancia del derecho
castellano en las Indias tuvo un caracter meransemtetorio.

El caracter supletorio del derecho castellano ediath aparece
consagrado en una norma que fue recopilada ey B Igtulo 1, libro Il de
la Recopilacion de leyes de los reinos de Indlas1680, conforme a la
cual: “Ordenamos y mandamos, que en todos los casos,ioggopleitos
en que no estuviere decidido, ni declarado lo quelebe proveer por las
leyes de esta recopilacion, o por cédulas, pronssou ordenanzas dadas y
no revocadas para las Indias, y las que por nuestden se despacharen,

se guarden las leyes de nuestro reino de Castilla..

No obstante lo anterior, las nuevas normas dictagpscificamente para

las Indias se nos revelan como marcadamente GsUEsto es, se dictaban
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para abordar situaciones o problemas concretosajickanamente se iban
presentando en la vida juridica que se desarrolallas nuevos territorios.
Por consiguiente, en la formulaciéon del derechgiprde las Indias no se
intenté configurar un sistema general y abstragiie, tuviera pretensiones
totalizadoras de regulacion. Luego, hubo imporgantextensas materias
respecto de las cuales no se encuentran dispasicipropias para las
Indias, o las que existen son escasas. En dicless da vigencia del

derecho castellano, aun con su caracter suplefoedabitual y frecuente.

3.1.2. Orden de prelacion de las fuentes de derecbastellano

Atendida la diversidad de fuentes del derecho ltaste la norma de la
recopilacion indiana antes citada no solo dispdaiaplicacion supletoria
del derecho castellano en Indias, sino que tamimérrden de prelacion del
mismao.

En efecto, dicha norma sefialaba que se aplicatpletsriamente las
leyes del reino de Castilla.:conforme a la de Tord... LasLeyes de Toro
fueron sancionadas en una reunion de las Cortesdesuen la ciudad de
Toro en el afio 1505. Pues bien, la primera ley @® Teproduce, aunque
con algunas alteraciones, otra contenida e@rdenamiento de Alcala de

Henares promulgado en el afio 1348 bajo el reinado densifoXI. Esta
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norma del ordenamiento de Alcala establecia unnoddgeprelacién de las
fuentes del derecho castellano y que obviamentba&sten vigencia en
dicho momento. El orden de prelacién que se esti@béra el siguiente: 1°
El ordenamiento de Alcala; 2° los Fueros Municipal® el Fuero Real, si
se probare su uso; y 4° Las Partidas. El ordenrelagin referido fue
recogido también por la Nueva Recopilacién de Tastiel afio 1567, y
por la Novisima Recopilacion de las leyes de Espadéiaaiio 1805.
Conforme a lo dicho, era posible distinguir lasuggtes alternativas

para resolver situaciones que no aparecian regulada una norma
especifica dictada para Indfas

a) Con respecto a situaciones anteriores a 150&p|smba el orden
de prelacion deDrdenamiento de Alcala

b) Si se trataba de situaciones posteriores a {1 20feriores a 1567,
se aplicaban en primer término lasyes de Torg en seguida las restantes
fuentes, segun el orden de prelacion@elenamiento de Alcala

c) Si las situaciones eran posteriores a 1567 grianeés a 1805, se

aplicaba primeramente Nueva Recopilaciéde 1567, en seguida |lasyes

192 0TS CAPDEQUI, José Maridanual de historia del derecho espafiol en las Iadia
y del derecho propiamente indianicgmo I, Buenos Aires, 1943, pp. 91 y ss.
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de Torode 1505 y luego las restantes fuentes conformerdgn que
sefalaba éDrdenamiento de Alcala

d) Por Jdltimo, las situaciones posteriores a 18@5 regian
preferentemente por Movisima Recopilaciode dicho afio, en seguida por
las normas de la recopilacién de 1567, luego poLéges de Toroy por
altimo por las restantes fuentes segun el ordemblkestido en el
Ordenamiento de Alcala

Cabe también destacar que, no obstante lo sefial@dtodas las
normas de derecho castellano recién sefialadasnpsdiaconsideradas
como normas supletorias en las Indias. Ello pomprdorme a una norma
recopilada en la ley 40, titulo 1, libro Il deR&copilacion de las Leyes de
Indias de 1680, no se podia ejecutar en Indrdaduna pragmatica de las
que se promulgaren en estos reinos, si por espeamaula nuestra,
despachada por el Consejo de Indias, no se manglaaedar en aquellas
provincias.
3.1.3. Regulacion castellana del matrimonio y de lanidad de domicilio
conyugal en las Indias

Con relacién a nuestro tema, en materia de dergghanatrimonial, en

particular en lo relativo a la unidad del domwilile los conyuges, en
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defecto de una norma especifica dictada para @adnse aplicaban las
normas contenidas en las diversas fuentes dellteastellano conforme
al orden de prelaciéon antes referido, y siempreppeuna especifica Real
Cédula despachada por el Consejo de Indias seavalgne se guardare o
cumpliere también dicha norma castellana en laasnd

Todo lo dicho era sin perjuicio de la vigencia de hormas canonicas
gue se ocupaban del matrimonio en cuanto sacramento

En cuanto al contenido de las normas castellanab é¢ncante a la
materia objeto de nuestro estudio, ello ya fue tobpe analisis en el
capitulo anterior. Basta que digamos en esta paute se trata de normas
gue regulaban cuando cesaba el deber de los canyegeivir juntos, o
bien los efectos de la inexistencia de la comunidadvida entre los
conyuges. Es decir, se trata de normas que indimextte incentivan la

vigencia de la unidad de domicilio entre los céresig

3.2 Particularidades que presentaba la realidad indna para la
regulacion de la unidad de domicilio conyugal
Hemos sefialado que las Indias ofrecieron contieang&nsituaciones

nuevas para las que las normas castellanas erditi@stes o inadecuadas,
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y que para regular dichas situaciones se dictaoomas particulares para
las Indias, que configuraron el derecho especifectndias.

Generalmente, las normas especificas que sedtigara las Indias
fueron de derecho publico, por cuanto ellas deaaciéon con la
organizaciéon y administracion de tan vastos y nségaitorios, cuestiones
gue obviamente no estaban contempladas en el decastellano. Por el
contrario, en la esfera del derecho privado lasnasrespecificas para las
Indias fueron bastante menores en cantidad, pguddfue en dicha area en
la que el derecho castellano, no obstante su earagpletorio, tuvo una
vigencia mas amplia y frecuente.

Sin embargo, una importante excepcion a lo diochmhstituyo todo
lo relativo a la unidad de domicilio conyugal. Efeato, la empresa de
descubrimiento, conquista y poblacion de las Ingirasent6 algunos rasgos
peculiares que hicieron necesaria la dictacion demas propiamente
indianas para la regulacion de dicho importanteetspdel matrimonio.

Asi, los primeros viajes de descubrimiento y castqyu fueron
realizados generalmente sélo por hombres, quiemsasdo eran casados se

dirigian a los nuevos territorios dejando en laip&ma a sus conyuges,
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olvidando en muchas ocasiones los deberes quenfesia el matrimonio
para con sus respectivas mujeres.

Por otra parte, una vez establecidos en Américehos esparoles
casados se trasladaban a Europa dejando aquinaugeres y generandose
el mismo problema antes sefalado.

También era un rasgo peculiar de la realidad iradla existencia de
comunidades de aborigenes que contaban con nommpiagde caracter
consuetudinario relativas al matrimonio y que ifeién particular en lo
relativo a la unidad de domicilio conyugal. Elloiggg que la Corona
adoptara una actitud clara frente a los matrimomelebrados por los
indigenas.

Siempre en relacion con los indigenas de las suggaas, no hay
gue olvidar que en gran parte de las Indias y deranucho tiempo existid
el sistema de las encomiendas de indios. La apicgmactica de dicho
sistema incidia también en la eventual imposihilida que tuviera vigencia
una efectiva unidad de domicilio conyugal entreitaigenas que estaban

casados.
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Finalmente, la existencia de la esclavitud negoaiblitaba que
eventualmente pudiera romperse la unidad de domicbnyugal de
esclavos que habian contraido matrimonio.

En definitiva, el conjunto de factores descritoe motivo de que se
hiciera ineludible la dictacion por parte de la @@ de normas especificas
para las Indias que, en cada una de las hipoétesiziths, salvaguardaran
siempre la unidad del domicilio conyugal en Indias.

3.3 Fundamentos de la normativa propiamente indianaelativa a la
unidad domiciliar conyugal

El profesor Dougna€ nos ilustra en una manera meridianamente
clara acerca de los fundamentos o motivos que #&ulep vista la corona
castellana para dictar normas propiamente indignassalvaguardaran la

unidad del domicilio conyugal en Indias.

3.3.1 El cumplimiento de los fines del matrimonio
A la luz de la gran influencia que sobre esta matejercia la doctrina

canodnica de la Iglesia Catdlica, se entendia gsdih@s del matrimonio

193 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, “La unidad de domicilde los conyuges en el
derecho indiano”, erRevista Chilena de de Dereghe. 7, nUmeros 1-6, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 1980,567. y ss.
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eran la procreacion y la comunidad de vida ensetmyuges, sin perjuicio
de que entre catolicos era ademas un sacramento.

Asi, por ejemplo, Juan de Sol6rzano y Pereiraes@st que la
legislacion que propendia a la unidad domiciliatadeconyuges se fundaba
en lo conveniente que era que los casados hicielda maridable.
Agregaba que los conyuges no podian apartarse, narge
voluntariamente de la cohabitacion y comunicac@mmo constaba de lo
gue establecian diversos textos, santos y aétores
3.3.2 Evitar los peligros que amenazaban a los camyes separados

Por otra parte, al incentivar la vida en comunageclbnyuges vy dificultar
gue uno viviera separadamente del otro, se evitplm| uno o ambos
conyuges incurrieran en delitos como el adulteria bigamia, conductas
que ademas constituian pecados mortales que ab@sda salvacion de
quienes incurrian en elfés
3.3.3 Evitar dar un mal ejemplo a los indigenas

La finalidad fundamental de la expansion espafinldas Indias era la

evangelizacion de los indigenas. Consecuente admadinalidad era la

% SOLORZANO DE PEREIRA, JuanPolitica Indiana citado por DOUGNAC
RODRIGUEZ, Antonio, “La unidad...”, pp. 567 y 568.
1% DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, “La unidad...”, p. 568.
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ensefianza que se entregaba a los indios aceraauda&&d del matrimonio
y de la ilicitud del concubinato. Obviamente, malfa persuadirse a los
indigenas en ese sentido si los espafioles viviama&riorma distinta de la
gue ensefab&n
3.3.4. Evitar el vagabundaje

Se entendia que si pasaban a las Indias sujetasindnyuges, no se
establecerian definitivamente. En otras palabeadndias se llenarian de
aventureros sin ninguna intencién de avecindatisde nrabajar la tierra y
gue se convertirian en una carga para las autesdad

Por el contrario, se estimaba que los casados usnfasnilias eran
excelentes colonizadores. Con ellos se podia dadasoél asentamiento
espanol en las nuevas tiettas
3.3.5. Impedir que los cényuges abandonados quedarain sustento

Este motivo no se fundaba tanto en una especiakcppacion por la
suerte de los conyuges abandonados -generalmentajdés- por parte de
guienes pasaban a las Indias sin la compafia d&asuigas, como en la

necesidad de evitar una situacion que se trad@erana mayor carga

108 |hidem
107 | bidem
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financiera para la Corona, la que podia verse attiiga ocuparse del
sustento de la familia abandonaba que quedabapemiasul&®.

3.3.6. La necesidad de que pudiera operar en la mthca el régimen de
comunidad de bienes en el matrimonio.

Ello porque el régimen econémico matrimonial qugaesn Indias era el
de comunidad de bienes restringida a los ganascisie perjuicio de la
existencia de numerosas donaciones por causa denorab.

Conforme a las normas de dicho régimen, los biemegiiridos por
cualquiera de los conyuges durante el matrimonientras vivian juntos,
eran comunicables entre ellos por mitades.

Luego, era requisito indispensable el que los cgegwivieran juntos.
La cuestion era discutible. Algunos autores soatermjue mas bien se
trataba de un elemento psicoldgico, bastando Istemndia de uranimus
Otros, en cambio, sefialaban que la exigencia s&omplia cuando ambos
conyuges cohabitaban en la misma casa, sin sepgaanas.

A fin de evitar toda duda era conveniente, destie gunto de vista,

gue los cényuges vivieran juntos. De esta formasgguraba que los bienes

108 |hidem
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adquiridos por uno de ellos en las Indias, genemalen el varén, se
comunicaba en su mitad a la mujer, generalmeragériguge mas débsti
3.4 Normas que salvaguardaban la unidad domiciliaentre conyuges
espanoles o criollos

La normativa establecida en esta materia nos nauksipreferencia
que la Corona otorgaba a los casados que viviesansas conyuges y
familia, al tiempo de otorgar autorizaciones passgp a establecerse a
América. A continuacion intentaremos sistematiaardiversas normas que
se ocupan de la materia.
3.4.1. Situacion de los casados en Espafia que prelieran trasladarse
a Indias sin sus mujeres

3.4.1.1 Prohibicién a los casados y desposadospaear a las Indias sin

sus mujeres. La regla general que denota la politecla Corona en esta
materia, era la prohibicién que se establecia @dsados y desposados en
Espafa para pasar a las Indias sin sus mujeres.

En efecto la norma pertinente sefalaba que goars6nas prohibidas
para embarcarse y pasar a las Indias todos los dasay desposados en

estos Reinos, si no llevasen consigo sus mugeu@sjua sean virreyes,

199 Ibidem pp. 568 y 569.
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oidores, gobernadores o nos fuesesen a servir eesguier cargo y
oficios de guerra, justicia y hacienda, porque asstra voluntad que todos
los susodichos lleven a sus mugéres

La norma se refiere a los casados que pretendo@sar sin sus mujeres
a las nuevas tierras. Ello se explica porque erahif#tesis que
generalmente se podia presentar.

En estos casos, que eran los mayoritarios, semabdsela duda de si la
mujer estaba obligada a seguir a su marido. Enrgkerse sostenia que era
obligatorio para la mujer seguir a su marido. Peeoadmitia que ella
pudiera excusarse, por ejemplo, para no exponetes peligros de una
larga navegacion.

Dijimos que por regla general quien pretendia pasauevo mundo era
el marido. Era extraordinariamente excepcionaluel se diera el caso que
una mujer casada pretendiera pasar a las Indiasi smarido. Sin embargo,
existian normas que se referian a dicha hip6tEsisefecto, se establecia
que para que la mujer pudiere ausentarse del damamnyugal, debia
obtener autorizacion del marido, explicando lassaauque justificaren

dicha situacion. La licencia se otorgaba por umogerdeterminado.
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Lo concreto es que a través de la regla fundamantak enunciada, la
Corona demostraba que no veia con buenos ojoseepasaran a Indias
personas casadas sin sus conyuges. La norma wrademtl cumplimiento
efectivo de la exigencia de que los conyuges vjuatos.

3.4.1.2. Obligacion de registrarse de quienes pasatas Indias. La norma

general recién expuesta exigia el gque se deteraigan certeza la
condicion de casados o solteros de quienes pratemdisar a Ameérica, a
fin de que se adoptaran las medidas pertinenteswpidieran el paso a las
Indias de casados sin sus conyuges y familia.

Ya desde el segundo viaje de Coldn, la Corona @xaginscripcion en
un registro especial de quienes pasaran al nuendanu

Posteriormente, y una vez establecida la Casaamgrafacion, se

establecié que seria de cargo de este organiswar llgn registro de los
pasajeros que pasaran a Indias. En dicho registilarga cuenta, entre otros
detalles, de la condicién de casados o solterapiges quisieran pasar a
las Indias.

3.4.1.3. Supervigilancia de la efectividad de laslaraciones de quienes

pretendieran pasar a Indias. La exigencia de regsttornaba insuficiente.

19Recopilacién de leyes de Indjds 26, 28.
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En efecto, en muchas ocasiones un casado, a fisudgaerse a la
prohibicién general que le afecta, declaraba gaee@itero.

A fin de impedir dicho fraude se dictaron normas guigian que las
declaraciones de quienes quisieran pasar a Ameéeacprestaran en sus
propias localidades de origen, con aprobacion slguticias de la ciudad,
villa o lugar,

Incluso, si alguien declaraba que su mujer habiecfdo, los informes
sobre dicho fallecimiento debian ser aprobadosebdtonsejo de Indias
para que el declarante pudiera pasar a Iitlias

3.4.1.4. Casos en gue se podia autorizar a uncasad pasar a Indias sin

su_mujer. Obviamente, la normativa indiana debiatezoplar casos de
excepcion, en los que existian motivos suficiemiasa autorizar a un
casado pasara a Indias sin su mujer.

En efecto, justificado el motivo que se invocaba, otorgaba la
autorizacion al casado para pasar a Indias sin g@rmpero con la
obligacibn de retornar dentro de cierto plazo. Patargar dicha
autorizacion se exigia que el interesado rindienazh para garantizar que

retornaria dentro del plazo establecido. En casoindamplir con su

11 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, “La unidad...”, p. 571.
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obligacion de retorno dentro de dicho plazo, sdahafectiva la fianza.
Incluso, podia ser reducido a prisién

Un caso en el que era notoria la existencia dévo®gue autorizaran
para hacer una excepcion en la materia, era elsdeoimerciantes.

A quienes eran comerciantes, la Casa de Contbatdes otorgaba
licencia para trasladarse a Indias sin sus mumoe®l plazo de tres afos.
Después de treinta y dos meses de estar en Irgbates dirigia una
invitacion para que retornaran a Europa, bajo dmeriento de ser
reducidos a prisioén y de ser devueltos a Espafiagoerza.

No obstante lo anterior, y a fin de evitar qudesapercibiera en la
forma sefalada, podia solicitar que se les pemaipasar a Espafia a fin de
ir por sus mujeres y retornar con ellas a Indias. t&l caso, podia
otorgarseles la autorizacion solicitada, previorgamiento de una fianza
que garantizara el cumplimiento de la obligaciée gaumia el solicitante.
El monto de la fianza era bastante alto. Debiaegaivalente a la cuarta
parte de sus bienes, pero en ningun caso infenal ducados. Otorgada la
autorizacion se les fijaba un plazo improrrogaldedds afios a fin de que

pudieran traer a sus mujeres. Transcurrido dichaopkin que se hubiere

12 1phidem
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dado cumplimiento a esa obligacién, se procediaa aeXpulsion del

incumplidor. A comienzos del siglo XVIII se afiadd@mo requisito el

permiso de la mujer para los comerciantes que npiiEean entrar a Indias
sin éstas. Por ultimo, si el comerciante venidondials sin su mujer,

retornaba a Espafia después del plazo que se la fdio, no podia

trasladarse nuevamente a Indias a menos que krdiacompafiado de su
mujer,

3.4.1.5 Fiscalizacion por parte de las autoridaddscadas en Indias. La

Corona no solo se preocup6 de la dictacién de reomoano las recién
seflaladas y de implementar una fiscalizacion pterenTambién se
establecio una fiscalizacidon por parte de las alddes radicadas en Indias,
ya no con un caracter preventivo, sino que masdsaanionador. Se trataba
de detectar eventuales infracciones a las normas iqpedian el
establecimiento de casados en Indias sin sus rsuyjgreocurar su sancion.
Asi, se establecié que los virreyes, las audiendis presidentes y
los fiscales debian preocuparse del cumplimientolad@ormativa que

resguardaba la unidad domiciliar de los conyuges.

13 pidem
14 bidem p. 572.
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En efecto, se ordend que los virreyes de la Nues@afia y del Perd
encargaran a un oidor o alcalde del crimen de laehcias de sus distritos
para que averiguasen qué espafoles vivian en g@llosus respectivas
mujeres a fin de someterlos a juicio. Asimismogstablecio que quienes
debian entender en estos juicios eran las Audiemstidordinadas a los
respectivos virreyes, comisionando al efecto a idioro Por su parte, se
ordend que los presidentes de las Audiencias dasigrjueces especiales
encargados de pesquisar a los casados que viviadias sin sus mujeres.
Los fiscales de las Audiencias debian seqguir ditgmente estas causas
hasta su completa terminacitin

La Recopilacién de Leyes de Indias contenia unenaanas amplia en
materia de fiscalizacion de esta situacion. Enteferdenaba que, ademas
de las autoridades recién referidas, los gobereadoorregidores, alcaldes
mayores, alcaldes ordinarios y cualesquier juegesticias examinaran si
los casados que residian en sus respectivos alssiit sus mujeres, tenian
licencia para ellos. Agregaba que si carecian dbadautorizacion, las
mismas autoridades debian disponer el embarqudlateyesu retorno a

Espafia. En este caso, los que habian incurridacka dancién no podia

115 bidem
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alegar ni siquiera que habian enviado por sus emjergque se disponian a
enviar por ellas o que estaban a punto de retoimauso se ordenaba que
cumplieran con dicho mandato, en lo relativo a wusgliccion, a los
generales de las armadas de los mares del noglesuyict.

A fin de que se cumplieran estrictamente las disgo®es que
salvaguardaban la unidad domiciliar, en términasegges se prohibid a
los virreyes, presidentes, oidores, gobernadores general, a cualesquiera
justicias que prorrogaran los plazos de permaneateils casados que se
encontraban en Indias sin sus mujeres. La respitidsdb por el
incumplimiento de esta norma se hacia efectivd priceo de residencid.

Sin embargo, se admitia que existian ciertos aas@gustificaban el que
dichas autoridades prorrogaran la permanenciagiedsados establecidos
en Indias sin sus mujeres. La norma exigia queasara de un caso raro,
preciso e inexcusable y que se acreditara connaoidn cierta y verdadera
que hiciera plena prueba. Pero aun cumpliéndoshasliexigencias,
continuaba la norma, se ordenaba perentoriamente lguprérroga

concedida se limitara al tiempo en que subsistietaa causé.

1% hidem p. 573.
17 bidem p. 575.
118 bidem
clxi



Entre los casos que se citaban como suficientea pestificar la
permanencia se mencionaba el padecer el casadenfim@nedad que le
impidiera retornar a Espafa; estar en Indias coooesentimiento de la
mujer a fin de procurarse recursos que le asegurara vida mas comoda;
aun sin consentimiento de la mujer, el tratarsepaderes que hubieren
pasado a Indias con la expectativa de encontraoresejposibilidades
laborales; el tener en Espafia la amenaza de usiarppor deudas; y el
haber pasado a Indias sin su mujer, por haber aboné&tta adulterie.

3.4.2 Situacién de los casados en Indias que pretigran pasar a
Espafia o a otros lugares de Ameérica sin sus mujeres

Tratandose de personas que en Indias se habisadocay
pretendieran pasar a otros lugares de las misndgasslo a Espafia sin sus
mujeres, la politica de la Corona era la mismaejqués casos de casados
en Espafia que pretendieran pasar a Indias. Enogetachbién en tales
hipoétesis se pretendia salvaguardar e incentivaigiencia efectiva de la
unidad domiciliar de los cényuges.

La regla general en esta materia era que los @ssad Indias

pudieran trasladarse a otros lugares sin sus msugéie por un determinado

19 1bidem
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plazo y siempre que contaran con la respectivandiee otorgada por la
propia mujer o por las autoridades radicadas eiadnths que la otorgarian
anicamente cuando las causas invocadas fueremiagit

Pero ademas, atendidas ciertas circunstancias, ¢amo las edades
de los respectivos conyuges y el numero de hijos, Jue pretendian
ausentarse debian dejar lo suficiente para el coevie sustento del grupo
familiar, y rendir fianza para garantizar que re&wfan dentro del plazo que
se les habia concedido. La fianza asi otorgadadedéribirse en un libro
de cuenta y razén en el archivo de la Audiencidaudad cabecera del
distrito respectivé.

Tratandose de los casados que hubieren pasad@asEsip sus mujeres,
la politica de la Corona era similar al caso dedos hubieren pasado a
Indias desde Espafia sin sus mujeres. Aquellos émpbobdian ser
finalmente expulsados y sélo en casos excepciosal@edia autorizar una
prérroga de su permanencia en Espafna
3.5 Normas que salvaguardaban la unidad domiciliarde los

matrimonios entre indigenas

120 hidem p. 576.
2Lpidem
122 |bidem p. 577.
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3.5.1. Razones adicionales para proteger la unidatk domicilio de los
matrimonios entre indigenas

Ademas de los ya citados motivos que fundaban déegeion de la
unidad domiciliar de los conyuges, en el caso deirdligenas existian
motivos adicionales. Se entendia que la separaadas grupos familiares
de los indios facilitaria su extincion. Por ello,ayfin de impedir dicho
fendmeno la Corona procuré salvaguardar la unidadiamicilio de los
matrimonios de indigenas, como una forma de persuticonservacion y
propagacion.
3.5.2 Algunas normas que incentivaban la unidad doigiliar de los
conyuges indios

En la Recopilacién de Leyes de Indias se contisneasivas normas que
se dictaron con el objetivo sefalado. Asi, se &=tEb que los
encomenderos no retuvieran a las indigenas casadsiss repartimientos,
separandolas de sus maridos e hijos. La prohibaiidsistia aunque dichas

mujeres sefialaran que lo hacian voluntariamente\sq les pagatfa

123Rec. Ind. 6, 9, 20.
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Otra norma ordenaba a la mujer que siguiera a sidonal pueblo de
éste*,

En el Perq, lo corregidores de indios tenian lggabion de verificar
si los indios residentes en sus provincias estaaagados y tenian a su
mujer en otro lugar. Si era asi, debian requedichos indios para que
reiniciaran la vida conyuésa.

En 1604 se dicté una norma en virtud de la cualyggla general, se
debia negar la autorizacion a los indios para Vivera de sus pueblos o
reduccione®’ .

En cuanto a los traslados de indios de un lug#raa dicha practica
fue prohibidé&’ .

Con el objeto de facilitar que el indio hicieralaien comun con su
conyuge, se dictaron disposiciones que relajaroregimen de las mitas.
Asi, se disminuyeron los periodos de la mita o ®eumscribio a
determinados lugares que no estuvieran muy alejdelodomicilio donde

el indio tenia a su conyuge

124Rec. Ind. 6, 1, 7. )
122 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, “La unidad...”, p. 578.
'*°Rec. Ind. 6, 13, 19.
127 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, “La unidad...”, P. 578.
128 .
Ibidem
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También cabe destacar la norma que prohibia enddes concertar
algun trabajo en casa de espafiol, a menos quelenchsa se desempefara
también su marido.

3.5.3 Normativa protectora de la unidad domiciliarde los conyuges
indigenas dictada en el reino de Chile

3.5.3.1 La tasa de Santillan. Se trata de un ctmjde disposiciones

dictadas en 1558 que tenian por objeto regulareeVicso personal
obligatorio de los indios encomendados.

En la materia que nos interesa, dicha normativa leastante
permisiva para el encomendero. Este podia apaitadia de su mujer para
destinarlo al trabajo en otros lugares. Inclusocigpdener a su servicio a la
india casada durante cuatro afios. Estas y otrasasdnabrian determinado
una importante disminucion de la poblacion aborigerl Chile central.

Sin embargo, es posible destacar alguna norma ajumenos
indirectamente, significara la proteccion de ladadi domiciliar de los
conyuges indigenas. En efecto, la norma que permitds encomenderos
tener a su servicio indias casadas durante cudt®, agregaba que al cabo

de ese plazo debian retornarla a su domicilio jansa marido. En caso de
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no hacerlo podia ser condenado a pagar una muftapesjuicio de
establecerse que en tal caso no podia servirsderiasndigené.

3.5.3.2_La tasa de Gamboa. Los numerosos abusgsegudio la anterior

normativa motivo la dictacion en 1580, por parté glebernador Martin
Ruiz de Gamboa, un conjunto de disposiciones paries conocida con el
nombre de tasa de Gamboa.

La gran innovacién que introdujo esta tasa fuabdster que los
indios no prestarian servicio personal sino qunetairia.

Para que trabajaran y pudieran percibir ingresoslas que tributar,
serian reducidos a pueblos administrados por elsafosupervigilados
por un corregidor de indios. Este debia procurarlgs familias de indios y
las mujeres indigenas fueran respetadas. Dichasasoprocuraban velar
por la integridad de la familia indigena, y poraegia la unidad domiciliar
de los conyuges, al extremo de que prohibia a t@®menderos que
ingresaran a los pueblos de indios

Sin embargo, la tasa de Gamboa tuvo una cortanci@ey
prosiguieron las conductas que atentaban contraittad domiciliar de los

conyuges indigenas.

129 1bidem.
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3.5.3.3 Normativa dictada por el gobernador Ma@&amcia Ofiez de Loyola.

Con la finalidad conservar y aumentar las poblasome indios, el
gobernador Ofiez de Loyola dicté en 1593 unas iostynes y ordenanzas
relativas a los indigenas.

En lo que dice relacién con nuestro tema, disgusolos indigenas
se casaren en sus mismos pueblos para evitar gieripomente fueren
separados. Ello porque se entendia que si lassisdi@asaban fuera de sus
pueblos, con posterioridad eran generalmente redia, lo que las
motivaba a huir, rompiendo la unidad domicifar

Por otra parte, se establecio que los administeadie los pueblos de
indios no enviaran a las indias a prestar servidorsésticos, porque ello se
traducia en la separacion de la india del hogayugad. La misma logica
inspiraba otra norma por la que se prohibia inthreente que las indias
prestaran servicios en tambos o en la casa decandsaé™

3.5.3.4 La tasa de Esquilache. Se trata de un mmnje disposiciones

relativas a los indigenas por el virrey del PeranEisco de Borja, principe

de Esquilache, promulgadas en el Reino de Chilkb2d.

19 1bidem pp. 578 y 579.
131 \bidem p. 579.
132 1hidem
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En el capitulo 63 encontramos una norma protederda unidad
domiciliar para el caso de las sirvientas indiaseStablecié que si contraia
matrimonio durante el tiempo por el cual la indigém@mbia concertado sus
servicios, debia cumplir con el contrato, peroasiltaba al marido para ir
a dormir con ella. Una vez concluido el contrat@rioo y mujer podian
contratarse juntos con quien quisiéfan

3.5.3.5 Normas que establecian una fiscalizacigwicaadora de las

normas que favorecian la unidad domiciliar de ksyages indigenas. Por

una parte se establecia para los corregidores ligaoibn de visitar
periédicamente los pueblos de indios a fin de gird®s abusos que se
cometieren y que significaban una infraccion de rlasmas protectoras
antes referidas.

Ademas, y frente al incumplimiento de esta obigacla Real
Audiencia procuraba que se diera cumplimiento @& #kgando incluso a
designar jueces de comision. En efecto, procediar anstrucciones a los
corregidores sobre la forma de hacer las averignasi de los eventuales
abusos. En particular, se les insistia en la neéadstde averiguar si los

encomenderos habian separado o dividido a los agidiamiliares de

133 |bidem
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indigenas, si los habian trasladado de pueblacgindia o si habian quitado
a los indios sus respectivas coényuges.

Al implantarse el régimen de las intendencias lereiao de Chile,
recay0o en estos la obligacion de pesquisar lostea@s abusos de los
encomenderos. Sin embargo, ya por esas fechasdememda estaba en
franca decadencia, la que culmin6é con su abolieidril791, sin suscitar
ningun tipo de resistencia.

3.6 Normativa protectora de la unidad domiciliar delos matrimonios
entre esclavos negros

Con respecto al matrimonio entre esclavos negragitelrio de la
Corona no fue distinto. También hubo una preocé@pagior la unidad
domiciliar de dichos matrimonios.

Asi, en los primeros afios de la presencia espaiolamérica el rey
habia pedido informe a la Real Audiencia de NuespaBa disponiendo
que tomara las medidas pertinentes para evitaroapysies se habia
denunciado que algunos esclavos habian sido llsvadda metrépoli

separandolos de sus mujéies

134 bidem p. 580.
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Pero la regla general en esta materia estd dadanpoeal cédula de 1 de
febrero de 1570, que prohibia el paso a Indiassd&ws casados sin sus
mujeres e hijos.

Durante el siglo XVIII también encontramos normase gpersiguen
salvaguardar la unidad domiciliar de los matrimenemtre esclavos. En
efecto, mediante real cédula de 31 de mayo de Et®®e educacion, trato
y ocupaciones de los esclavos, se dispuso que @uanpdtrajeran
matrimonio esclavos de distintos duefios, la mugial seguir al marido.
Para ello, el duefio del marido debia comprar adtaea pagando el justo
precio. Si éste no quisiera comprar, puede el aendedla mujer intentar
comprar al marido. También se disponia que ensal da esclavos casados
gue pertenecieran a un mismo duefio, estos tuvieeancho a dormir
juntos®,

3.7 Vida practica

Al margen de los casos que sefiala el profesor mamugn su articulo
tantas veces citado, que denotan la forma en gaplsmban las normas
indianas relativas a la unidad domiciliar de losyees, queremos citar

algunos testimonios de espafioles que pasaron aslydique en cartas

135 |bidem
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privadas dirigidas a la peninsula, se refierensantamas que procuraban
gue trajeran a sus mujeres a estas tierras.

Nos valemos de un estudio que analiz6 650 carsastas por
emigrantes espafioles, contenidas en los expediatgesolicitud de
emigracion a Indias del Archivo General de IndiaSe trata de cartas
remitidas por pobladores espafoles de Indias tasubares o deudos en la
Peninsula y que estos adjuntaron como medios @bd@ren sus solicitudes
de licencia para pasar al otro lado del Atlantico.

De los variados puntos de vista bajo los que &elies las referidas
cartas, nos interesa el que dice relacién con asvos de las misivas, en
particular, de las dirigidas a las esposas 0 @ms.

En dichas cartas aparece claramente coOmo operaBanormas
indianas que promovian la vigencia efectiva deraad domiciliar. En
efecto, se en las cartas citadas el conyuge htaremeia a la forma en que
enfrenta las terminantes disposiciones que teraléare viviera reunido con

su muijer.

138 |bidem p. 579.

137 OTTE, Enrique,Cartas privadas de emigrantes a Indias 1540-16E6ndo de
Cultura Economica, Ciudad de México, 1993. Lasasague citaremos en las paginas
112,118, 119, 170, 171, 176, 177, 200, 283 a 28B4y

clxxii



Asi, a veces se encarga obtener prérroga del pdezoncedido para
permanecer en Indias sin la mujer. Por ejemplocaeta de Fernando de
Isla, escrita en México, el 22 de enero de 1590igida a Juan de Albear,
de Madrid, se indicallevarle han a v.m. recaudos para que se me
prorrogue el término, porque a mi se me dio licanpor tres afios, los
cuales corren desde 13 de abril de 88, y segunleamegocios, no es
posible llegar a tiempo. Es la pena doscientosmafravedis, pedirse ha,
suplico a v.m., por dos afios, y si los recaudosssuke enviaren a v.m. no
fueren bastantes, enviara v.m. por los que falatque yo entiendo que con
pedirse de parte de dofia Luisa Pérez de Quintanayuyer, y de mi parte
v.m., se hard.

Del mismo modo, en carta de 1 de mayo de 1591lije&ser Santa Fe por
Baltasar de Valladolid a su mujer Clara de los Aesjeen Toledo, aquél le
indica que He necesidad me envies una licencia por cuatro ,adiu® un
alcalde, diciendo que, por cuanto yo estoy en gsd@tes en negocios que
a tiy a mi me convienen, me das y es tu volurdadhd aquella licencia. Y
esto se hara con el parecer de un letrado...Si noaté la vuelta del Perq,

gue por alla no seré tan conocido
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En otras se pide encarecidamente a la mujer grasdade a Indias, para
lo cual se le envia dinero, a fin de evitar la Gg@ion de las sanciones
previstas por la normativa indiana. Por ejemplo3@lde abril de 1586,
desde Meéxico escribia Juan Diaz de Pacheco a sar muja Garcia
Roldan, sefalandole qu€6n un hombre que se dice Diego Gomez envié
doscientos pesos, para que vengais vos Yy vuestjos..lDeterminado
estuve de ir a Espafa por vos, y prendiéronme psado, y me tuvieron
preso y con mucha vejaciof...

Del mismo tenor es la carta escrita en Puebla) ele3abril de 1596, por
Gaspar Encinas a su mujer en Triana, Maria Gdigexpresa que.:.Por
la via del sefior Carmona 0s envio cien pesos elesgpara que sin falta
ninguna vos y todos vuestros hijos 0s vengaisatesta... Y en vuestra
venida no haya falta, porque me cuesta muchos pasmscel cada afno, y
no ha mas de tres dias que sali de ella, y he fladeas que vendréis esta
flota, y no siendo asi, me sera fuerza, me sen&dueo poder estar en la
tierra e irme al Perl

También se aprecia lo mismo en carta de Juan Blav®alazar, escrita
en las Minas de San Luis, el 28 de abril de 1598 anujer Catalina de

Baeza, en Sevilla. Después de lamentarse porqaae@stego en la Ultima
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flota y de referir que tenia dispuestos dinerod/eracruz con un tercero
para gue la encaminara a las minas de San Lu@ohde estoy, por que no
puedo estar en México ni en otra ciudad respectosgben que soy casado
en Espafa. Y la justicia me tiene inquieto, quedpudecir que, lo que
gano, al cabo de un afio es para ellgsle sefiala a su mujer que le envia
dinero para que se venga y agrega que “por amor de Dios, que por
ningun temor de la mar no otra cosa dejéis de wenirespecto que, si no
0S venis, me enviaran preso a Espafia y pobre.de iesta manera tengo
por mas seguro el infierno, y de venir eso poco lggiganado, servird de
pasar el resto de la vida con menos trabajo qUEgTaia.

En otras cartas el marido le advierte a la mujersjuno acude a reunirse
a él, se vera obligado a trasladarse a otro lugiadlelno sepan si es casado,
para eludir de esa forma, la accién de las autdesi@ncargadas de velar
por el cumplimiento de la normativa sobre unidachiddiar. Asi, Hernan
Lépez, en carta escrita en La Habana el 30 dendimie de 1607, a su
mujer Juana Tello, en Triana, después de pedigesgudisponga a venir a
reunirse con él, le indica qu& ‘si es que no queréis hacer diligencia por
venir escribimelo, porque me pase al Perq, y aumgume lo escribais que

no vengais en tantas ocasiones como de preserdis teme he de ir, porque
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cumplo con el término que el sefior obispo me ha dadyo no he de ir a
Espafa, sino a ese Perd, adonde no sepan si sagaa&ssi soy soltefo

En otras cartas simplemente se expresan con regignalas
consecuencias de haber incumplido la normativaesabrdad domiciliar,
sin dejar de reiterar los deseos de que la mujdaa@ reunirse con su
conyuge. Por ejemplo, en carta del 16 de ener®@@, scrita en Veracruz
por Antonio de Aguilar a su mujer, Juana DelgaddSenilla sefiala que
“Yo quedo cual Dios me remedie, pues quedo presm wnos grillos por
casado, y esto, sefiora, bien se pudiera haber remedcon vuestra
venida, mas no 0s pongo culpa, sefiora, porque @&niendo yo no haber
sido mas en vuestra mano, ni tengo de quien quejasmo de mi mismo,
pues de bueno que soy hacen todos burla de mi..nhdi, gdor vida vuestra
y mia que hagais lo que os he enviado a rogar en gartas, en que
vengais aca por cualquiera manera que pudiéredesyye mira, mi alma,
No penseéis que venir aca que es ahora mucho; nadss, porque en la era
de ahora vienen muchas sefioras con quien podéis Yenpagaré aca el
flete y lo demas que fuere menest&reviamente, en carta de 26 de abril
de 1568, ademas de pedirle que se reuniera cde gldica que esta de

buena salud y.".de lo demas quedo como quedan algunos casados aca
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sombra de tejados, porque andamos huidos al mpotgue no nos llevase
en esta flota, y a esta causa he andado desasosegad

De esta forma, queda claro que se fiscalizaba mipbkomiento de la
normativa indiana sobre unidad de domicilio y secpraban aplicar las
sanciones respectivas. Los maridos que pasabas adialias, para evitar
el castigo de esas normas, pedian encarecidamsoteraujeres que se les
reunieran, para lo cual le enviaban recursos,smlieitaban que obtuviera,
mediante su autorizacion, una prérroga del plaza parmanecer sin sus
mujeres en America.

Creemos que era de utilidad referirnos a estams;aporque son un
testimonio invaluable de la manera como se maaif@sen la practica la

vigencia de las normas sobre unidad domicilialndecbnyuges.
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CAPITULO IV

LA UNIDAD DE DOMICILIO CONYUGAL EN EL DERECHO
PATRIO

4.1 Vigencia de las normas indianas de derecho pago con
posterioridad a la emancipacion

Una vez emancipados de la Corona espafiola, Isegpamericanos
se avocaron a desplegar ingentes esfuerzos pamgelole una organizacion
institucional sdlida y estable, adecuada a su nueafidad de estados
independientes. De dicho proceso no estuvo exdmte.C

Lo anterior explica que durante los primeros aftes vida
independiente, las normas de derecho publico ¢opstan la preocupacion
central de las nuevas. Proliferaron los reglamewtmsstitucionales, las
constituciones y las leyes fundamentales en lassqugrocurd incorporar
las concepciones ilustradas acerca de la divisglosl poderes publicos y
de los derechos de los individuos.

De esta forma, la normativa indiana que se suproride objeto de

modificaciones radicales, para hacerla compatible Il nueva realidad
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politica, fue principalmente la que decia relac@on la estructura de
gobierno de estos paises.

No ocurrié lo mismo con un amplio campo de normae ¥enian de
la época indiana. En efecto, la normativa indiaeadeérecho privado
practicamente no fue objeto de modificaciones deomancia una vez que
se produjo el transito hacia la forma republicaaagdbierno. Se hicieron
minimas reformas, indispensables para adecuar diclaativa al nuevo
estado de cosas. Pero en lo grueso, continuararagbse las normas de
derecho indiano que estaban vigentes hacia 1810.

De esta forma, en general, una vez afianzada kepemlencia de
Chile, en materia de derecho privado mantuvierorigencia las normas
de derecho indiano a las que ya nos hemos reférishbegradas por las
normas propiamente indianas, por el derecho castelfde predominante
aplicacion en materias de derecho privado) -cuyasntés se aplicaban
segun determinados Ordenes de prelagipn por el derecho aborigen.

La vigencia del derecho heredado de la época iad@ma sin

perjuicio de la aplicacién de las normas de dereamdnico, por cuanto, no

138 y/idecapitulo IlI, parrafo 3.1.
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obstante la emancipacion, las nuevas autoridageblieanas mantuvieron
la union entre el Estado y la Iglesia, ya que par\da podian acceder a las
prerrogativas que otorgaba el real patronato.

Sera el proceso de codificacion de la legislacigih substantiva, que
culminara con la promulgacion del Cédigo Civil e86% y su entrada en
vigencia en 1857, el que alterara dicha situaditiva vez vigente el Cédigo
Civil chileno, dejaran de ser aplicables las norrsesulares de derecho
privado provenientes de la época indiana.

4.2 Derecho matrimonial de la Republica antes de leodificacion
4.2.1 Subsistencia de las normas de derecho indiameferentes al
matrimonio y a la unidad domiciliar de los conyuges

Lo que hemos sefialado en el parrafo anterior esuplente aplicable
a lo que ocurrioé con el derecho matrimonial. Erctefeuna vez separado el
Reino de Chile de la Corona espariola y constitemmo una Republica
independiente, no se acometieron reformas sobrelasas indianas que se
referian al matrimonio en general, y a la unidachiddiar de los conyuges

en particular. Continuaron siendo plenamente dpksa las normas

139 El orden de prelacién de las fuentes del dereelteliano se alteré por decreto de 28

de abril de 1833, dictado por el Presidente Joaguin Prieto. En efecto, se establecio

gue las Leyes de Estilo tendrian caracter prefengmt sobre las normas del Fuero Real.
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seculares y candnicas provenientes de la épocanamdlLuego, rige aqui
todo lo que se ha dicho sobre la materia en eltudapill del presente
trabajo.

Sin embargo, no hubo una total falta de actividegislativa que
dijera relacion con el matrimonio. Pero dicha pamdn legal, ademas de
ser escasa, ho importé modificaciones substantivasregulacion de que
era objeto el matrimonio, ni incidio en lo que diinge el objeto de nuestro
estudio: la unidad domiciliar de los conyuges. Nistante lo anterior,
daremos un rapido vistazo a las pocas leyes quendeu otra forma se
refirieron al matrimonio antes de la dictacion @édigo Civil.

4.2.2 Leyes relativas al matrimonio dictadas en eChile republicano
antes de la promulgacion del Codigo Civil

4.2.2.1 Ley de 8 de octubre de 1819. Durante elegob del Director

Supremo don Bernardo O’Higgins, se dicté una ldgtike a la condicion
juridica de los espairioles.

Dentro de las normas establecidas por dicho cuézgal, hay
algunas que se refieren de manera tangencial ahmaio.

Asi, el articulo 1 dispuso que los espafioles matque no tuvieren

carta de ciudadania, debian salir del pais errmeirté de tres meses, bajo
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apercibimiento de ser reducidos a presidio. Esrdégicircunstancia de
haber contraido matrimonio permitia a los espafigies no hubieren
adquirido carta de ciudadania permanecer en el pais

Por su parte, en el articulo 3 encontramos unan&aogue mas
directamente se refiere al matrimonio. En efedhalarticulo dispuso que
no pudieran contraer matrimonio los esparfioles cay@ de ciudadania no
reuniere los requisitos exigidos por la ley. Seeg@rque dicha disposicion
debia hacerla cumplir el gobernador del Obispado.

Esta norma estableci6 una verdadera prohibicidimoapacidad
especial para contraer matrimonio. El que se ordegae dicha norma
debiera de hacerla cumplir el gobernador del odispaos confirma la
subsistencia de la estrecha relacién entre laiggle®l Estado, lo que se
manifestd con mayor claridad en lo relativo a gutacién del matrimonio.

4.2.2.2 Pragmatica o0 Senado Consulto de 9 de sd#pte de 1820.

También durante el gobierno de O’Higgins se did¢té ocuerpo normativo
gue establecié normas atingentes al matrimonidre®& de una Pragmatica
que normO sobre el consentimiento de los menores Eantraer

matrimonio.
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4.2.2.3 Ley de matrimonio de disidentes de 24 destagde 1844. Este

cuerpo normativo, dictado durante el gobierno da ttanuel Bulnes,
reviste mayor trascendencia que los anterioresefento, fue quizas el
primer paso del transito hacia la absoluta se@aaidon del matrimonio.

Conforme a este cuerpo legal los que profesarem natigion
diferente de la religion catdlica, no estaban aula@s a observar el rito
nupcial establecido por la Iglesia. Para contrag&trimonio bastaria la sola
declaracion de los contrayentes, prestada anteacerdote a quien se
solicitaba su presencia y antes dos testigos. Madidicha declaracién los
contrayentes expresaban su animo de contraer moaiomo que se
reconocian el y el otro como marido y mujer.

La misma ley hacia aplicables las normas chilangsntes en lo
relativo a impedimentos, proclamas, informacionesleynas requisitos.
Dichas normas no eran sino las candnicas, por & au las materias
mencionadas seguiria aplicandose el derecho candaéc la Iglesia
Catdlica. Por ello, las partidas de matrimoniorggasarian en los registros
de matrimonio de las parroquias respectivas. Pa@stlos efectos legales,
estas partidas e inscripciones tendrian la misnidezaque las de los

matrimonios celebrados conforme al rito catolico.
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4.3 El matrimonio y la unidad domiciliar de los céryuges en el Cédigo
Civil de 1855

4.3.1 Subsistencia del matrimonio catolico y del nt@monio de
disidentes

Las aspiraciones de codificacion de la legislaami cristalizaron
finalmente en 1855 con la aprobacién del CodigalGinm su mayor parte
obra del extraordinario trabajo intelectual de AssdBello. Dicho cddigo
fue promulgado el 14 de diciembre de 1855 y enitrdvigencia el 1 de
enero de 1857.

El Cdadigo Civil conservo la forma catdlica del nmabnio y el
matrimonio de disidentes. Eso si, ambas formas ajoadsujetas a la
jurisdiccion de la Iglesia Catdlica.

En efecto, tocante a la forma catdlica del matnimcel primitivo
articulo 103 del Cddigo Civil establecia qué&ota a la autoridad
eclesiastica decidir sobre la validez del matrintorque se trata de
contraer o se ha contraido. La ley civil reconooeno impedimento para el
matrimonio los que han sido declarados tales poidksia Catdlica; y
toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre sustencia y conceder

dispensa de ellds
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Por su parte el articulo 117 del mismo Cédigo @ieg que El
matrimonio entre personas catolicas se celebrara tas solemnidades
prevenidas por la Iglesia y compete a la autoridatesiastica velar sobre

el cumplimiento de ellds

Con relacion al matrimonio de disidentes el alidl8 del Cbdigo
Civil disponia que Los que profesando una religion diferente de la
catdlica, quisieren contraer matrimonio en el tésrio chileno, podran
hacerlo, con tal que se sujeten a lo prevenido & leyes civiles y
candnicas sobre impedimentos dirimentes, permisoasiEendientes o
curadores y demas requisitos y que declaren argaadrdote competente y
dos testigos, que su animo es contraer matrimonjue® se reconocen el
uno al otro como marido y mujer, y haciéndolo asiestaran obligados a
ninguna otra solemnidad o ritoLa norma referida era aplicable tanto a los
que profesaban una religién distinta de la catplmanmo a los que no
profesaban religion alguna.
4.3.2 La unidad domiciliar de los cényuges en el @io Civil

4.3.2.1 La unidad domiciliar como deber de cohalitao de vida comun.

Hemos visto que, en lo esencial, el Cddigo Civill@&5 mantuvo todo lo
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relativo al matrimonio, incluso el matrimonio desidentes, bajo la
jurisdiccion de la Iglesia Catdlica.

Sin embargo, el Cédigo también establecié algumasnas que
regulaban algunos aspectos civiles del matrimonio.

Asi, entre otras, en el titulo VI procedio a eltedx obligaciones y
derechos entre los cényuges. En sucesivos pareaitvegaba las reglas
generales sobre la materia, las excepciones ratatiia profesion u oficio
de la mujer, las relativas a la simple separac#mbidnes y las relativas al
divorcio perpetuo.

En cuanto a las normas generales, su trasfondo cexda
preeminencia que se reconocia al marido por sabmauier. Asi, por una
parte, se distinguian deberes reciprocos que einmneatio engendraba para
marido y mujer (contenidos en el inciso primeroatéiculo 131 del Cédigo
Civil) y, por la otra, deberes especiales a cadadenlos conyuges.

En cuanto a los deberes especiales, estos se camman la
preeminencia que se reconocia al marido sobre jer mgue se materializa
en la denominada potestad marital. El articulo d82Codigo definia a la
potestad marital sefialando ques“el conjunto de derechos que las leyes

conceden al marido sobre la persona y bienes deujr’.
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En este contexto se enmarcaba lo relativo a ldadndomiciliar de
los conyuges. En efecto, se concebia la “vida cdméros conyuges como
una obligacién que derivaba de la esencia mismand@imonio, pues éste
supone necesariamente una vida comun, es lo gsigyen los conyuges al
contraer matrimonio. Del mismo modo esta vida comérios conyuges
supone un mismo hogar para ambos. Asi lo trasuidapeopia definicion
de matrimonio del articulo 102 del Cédigo Civilaodo dice que, en virtud
del matrimonio, los cOnyuges se unen pardif juntos’.

Pues bien, en el marco de la preeminencia quédib@ reconocia al
marido y que se expresaba en la potestad margtd, leabitacion que
constituiria el hogar para ambos conyuges no emedihogar del marido.
En efecto, el articulo 133 del Cddigo prescribia:qu

“El marido tiene derecho para obligar a su mujer igirvcon él y a
seguirle a donde quiera que traslade su residencia.

Cesa este derecho cuando su ejecucidon acarrearpélhgninente a la
vida de la muijer.

La mujer, por su parte, tiene derecho a que el dwita reciba en su

casd.
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De esta manera, el deber de cohabitacién o decoinin que concreta
la unidad domiciliar de los cbényuges, aparecia agrazlo de distinta
manera para el marido y la mujer.

Para el marido se concebia como el derecho deanladigu mujer a vivir
con él y a seguirle a donde quiera que trasladesdencia, y el deber de
recibir en su casa a su mujer.

Por su parte, para la mujer se concebia como etllerde obligar al
marido a que la reciba en su casa, y el deber meapecer en ella y seguir
a su marido si cambia de residencia.

4.3.2.2 Derecho del marido de obligar a su muj@via con él y a sequirlo

al lugar donde fije su residencia y deber corrabatde la mujer.

Explicitando el alcance de estas normas se demdagobligacion de la
mujer de seguir al marido se extendia a cualqugarldonde éste fijara su
residencia y no a donde quiera que vaya. Es daqignia que el marido
estableciera un lugar de residencia o de habitacmmcurriendo esta
circunstancia se concluia que la mujer debia sedurarido. Incluso tenia
lugar esta obligacion en el caso que el maridadfijeesidencia en el

extranjero.
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4.3.2.3 Excepcidon a la obligacién de la mujer dervdon el marido y de

sequirlo a lugar donde éste fije su residenciaprpio articulo 133 del

Cadigo Civil, en su inciso segundo, estableciaaxtepcion al derecho del
marido de obligar a su mujer a vivir con él y dgusdo a donde quiera que
estableciera su residencia. Conforme a dicha nd@esa este derecho
cuando su ejecucién acarrea peligro inminente widka de la mujet.

De esta manera, si el lugar donde el marido figwaresidencia
implicaba exponer la vida de su mujer a un peligiminente, la mujer
podia negarse a vivir con el marido o a seguirdoekcepcion se justificaba
plenamente por cuanto otro de los deberes que inmaio imponia al
marido era el de dar proteccion a la mujer, porglee mal estaria
cumpliendo con dicho deber si pudiera obligar amayer a vivir en un
lugar que acarree un peligro inminente para la g@asta.

Tocaba a los Tribunales calificar, con la debi@t@uaspeccion y
prudencia, si se configuraba la hipbtesis predstéa horma o si se estaba
en presencia de un simple capricho de la mujer.

4.3.2.4 Derecho de la mujer a ser recibida por aidm en su casa y deber

correlativo del marido. Hemos visto que ademasedditular del derecho

de obligar a su mujer a vivir con él y a seguirlonde traslade su
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residencia, recaia sobre el marido el deber detmdiria mujer en su casa,
cuya contrapartida era, a su vez, el derecho daujar para que el marido
la recibiera en su casa e hiciera vida comun clan Ekte derecho de la
mujer era lo que aparecia equilibrando el dereehondrido para obligarla

a vivir con €l y a seguirlo donde establecieraesidencia.

De esta manera, el marido tenia la obligaciéredertuna casa en la
que fijara su residencia y de recibir en ella eniger. En una interpretacion
armoénica de la normativa de familia, se establgaéel marido debia dar a
su mujer un alojamiento conveniente y adecuado fosicion social y
fortuna. Luego, la obligacion de la mujer veniauadpr subordinada a la
obligacién del marido de recibirla segun sus facds y condicion social.

4.3.2.5 Situaciones de incumplimiento de estos msbeObviamente,

existia incumplimiento por parte del marido cuandotenia una casa que
fijara su residencia, o no queria recibir en ellauamujer ni hacer vida
comun con ésta. A partir de lo dicho, se sostenéeai marido no cumplia
con su obligaciéon de tener una casa que fijaresidencia y de ofrecer a su
mujer un alojamiento adecuado a su posicion sgdaituna, por lo que no

podia exigir a su mujer vivir con él cuando, pangplo, la casa estuviera

CXC



desprovista de los objetos de primera necesidaduando el marido
buscara su subsistencia en una profesion deshpgastaio fuese tolerable
para una mujer honorable; o si el marido llevala @asa a una concubina,
o cuando el marido no tuviera una casa indepergjidettal manera que la
exigencia que formulara a la mujer se tradujeraldigarla a vivir en una
“confusion de menajes”, etcétera.

Asimismo, se estimaba que el marido no cumplia san deber
correlativo de recibir a la mujer en su casa sesestia a hacer vida comun
con ella, a tratarla maritalmente; o si, recibidadéta hacia sufrir malos
tratamientos.

Por su parte, la mujer no cumplia con su debersten reateria cuando,
teniendo el marido una casa que constituyera suleresa y pudiera
recibirla de acuerdo a su posicién social y forfuis® negara a vivir con
aquel o a seguirlo al lugar donde fijara su resi@ersin perjuicio de que se
configurara la excepcion prevista en el inciso asdgudel articulo 133 del
Cadigo Civil y a la gue ya nos hemos referido.

4.3.2.6 Sanciones para el caso de incumplimientoesi®s deberes

reciprocos. No habia ninguna norma que en formaesapestableciera

alguna sancion para el caso de incumplimiento gienal de los deberes que
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prescribia el articulo 133 del Codigo Civil. Poloete sostenian las mas
diversas posturas, siguiendo en esto las argumenéscque se daban por
la doctrina en Francia.

Asi, se enunciaba cierta doctrina francesa plaategue el Juez
estaba dotado de poderes discrecionales para erqiea los medios que,
atendidas las circunstancias, les parezcan magiagos para alcanzar el
fin, siempre que ellos no sean contrarios a algktotlegal o al orden
publico. Sin embargo, se rechazaba esta postueneisefialandose que se
estaba en presencia de deberes de naturaleza pnadtemente moral.

Se enunciaba como eventual sancion para la mugese resistiera a
seguir a su marido o que abandonara su domicihyuwgmal, que el marido
pudiera rehusarle los alimentos y toda especieoderi® pecuniario. Se
argumentaba a favor de la procedencia de estadsaimmvocandose la
correlatividad de la obligacién del marido de sustiar a la mujer lo
necesario segun sus facultades con su derechdigarfaba vivir con ély a
seguirla donde fijara su residencia.

Frente a la eventual ineficacia de la sancionramfeuna opcion era
defender la posibilidad de que la mujer, en casmiiaccion del deber en

comento, pudiera ser condenada a indemnizar Igsiges causados al
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marido, indemnizaciéon que el marido podria hacectefa en los bienes de
la mujer de que pudiera apropiarse. Se decia tueral procedente porque
de lo contrario el deber en estudio seria una mectaracion tedrica sin

ninguna eficacia practica. Sin embargo, la maydeia doctrina rechazaba
esta postura sobre la base de que las normas digJdd0ivil referentes a la

indemnizacién de perjuicios eran inaplicables ereferente a los deberes
de cohabitacion.

Muy discutida era la posibilidad de que se pudiecarrir al empleo
de la fuerza publica. A favor de su empleo se dgu&los deberes de la
mujer de vivir con su marido y de sequirlo al lugarque aquel fijara su
residencia, no eran simples deberes morales, sieocqnfiguraban una
obligacion civil expresamente establecida por ia Ror ello, el marido
tenia un verdadero derecho cuyo objeto era la parsie la mujer, de
manera que resultaba procedente obtener su curaptnrecurriendo al
apremio de la fuerza publica.

Otros autores sefialaban que el apremio de ladugdblica era
simplemente inaplicable y su empleo conduciriaaminte al escandalo.
Esta parecia ser la postura mas aceptada, fundamente por la

imposibilidad practica que existiria para impedirtravés de la fuerza
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publica, que la mujer abandone el hogar conyugspe&ificamente, se
sostenia que el empleo de la fuerza -que en pitnpgMria pensarse como
atil para obligarla a volver al hogar- seria inafa para obligarla a llevar
una vida en comudn, que es lo que realmente impSdaafiadia que esta
posicion era la que mas se avenia con la naturalezéas relaciones
conyugales.

En caso que sea el marido el que se resiste alicwop su deber de
hacer vida comun, ya porgue se niega a recibir muger en su casa, ya
porque abandona el hogar comun, se sostenia qugéa podia impetrar la
dictacion de una sentencia que condenara al marlticer vida en comun
con ella. Si el marido no cumplia voluntariamente dentencia, se
planteaban los mismos problemas que en el casssidtaencia de la mujer a
hacer vida comun con el marido.

Asi, se sostenia que la mujer podia recurrir gblemnde la fuerza
publica para hacer abrir el domicilio conyugal,caso de la negativa del
marido a recibirla. En cambio, si la negativa dakido se habia traducido
en su abandono del hogar comudn, se sostenia Issiiipad de emplear

contra él auxilio de la fuerza publica. Algunos quer ello importaria una
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violacion a la potestad marital. Otros porque sisgstenia su ineficacia
respecto de la mujer, igual razonamiento procetizste caso.

Mayor consenso habia en sostener que, en casbatelano del
hogar por parte del marido, la sancion consistiagaa pudiera ser
condenado a dar a la mujer una pensién alimenticia.

4.3.2.7 Cesacion del deber de convivencia en vieldivorcio. El deber

de convivencia cesaba en virtud del divorcio. Pemlo no se referia el
Caddigo Civil. Era una materia cuya regulacion stegrmba en al derecho
canonico. Asi, el articulo 168 disponia g& juicio de divorcio pertenece
a la autoridad eclesiastica’.. Agregaba la norma que los efectos civiles
del divorcio, es decir, los relativos a los biemss los conyuges, a su
libertad personal, y a la crianza y educacion de Hgos, debian ser
reglados por las leyes y las judicaturas civiles.
4.4. Matrimonio y unidad de domicilio conyugal en & ley de
matrimonio civil de 1884
4.4.1 Secularizacion del matrimonio

Hemos dicho que con la entrada en vigencia deld@d@ivil chileno, no
se habia producido la secularizacion del matrimoRmmr el contrario, se

habia mantenido la forma catélica del matrimongeyseguia reconociendo
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el matrimonio de disidentes, pero en ambos casesitsegaba a la Iglesia
Catodlica la jurisdiccion en lo tocante a la existany validez del
matrimonio. Sélo se dictaron algunas normas eml@sse sistematizaron
los efectos del matrimonio y se regularon aspesstrsctamente civiles del
matrimonio.

En el marco de las luchas politico-religiosas dgierminaron la vida
politica de Chile, sobre todo a partir de la déadela70 del siglo XIX, y
como una forma de mermar la influencia de la lgléSatdlica, el sector
laico o irreligioso promovié un conjunto de leyesndminadas “leyes
laicas”. Estas fueron la ley de cementerios lail@oky de matrimonio civil
y la ley de registro civil.

De esta forma, la secularizacion completa delimatrio se produjo
con la Ley de Matrimonio Civil, promulgada el 10 deero de 1884 y
vigente a partir del 1 de enero de 1885.

En efecto, mediante la referida ley se atribuy@petencia exclusiva
a la legislacion y autoridad civiles para reguladgcidir lo tocante a la
existencia y validez del matrimonio. Asi, el articli establecia que:

“El matrimonio que no se celebre con arreglo a Ispalsiciones de esta

ley, no produce efectos civiles.
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Es libre para los contrayentes sujetarse o no a feguisitos y
formalidades que prescribe la religion a que peetsnren.

Pero no se tomaran en cuenta esos requisitos yalatates para
decidir sobre la validez del matrimonio ni para lagsus efectos civilés

En otras palabras, la legislacion civil sélo reaaaomo matrimonio el
que se celebrara con arreglo a sus disposicioea®cénocia libertad a los
contrayentes para sujetarse o no a la forma matrahde una determinada
religion. Pero si optaban por hacerlo, en tal cés® requisitos y
formalidades prescritos por la religion respecth@ serian tomados en
consideracion para decidir acerca de la existemg@idez del matrimonio.
Es decir, el matrimonio religioso no producia edeetiguno ante la
legislacion civil. Quienes Unicamente contrajeraatrimonio religioso
permanecerian solteros ante dicha legislacion.

Por su parte, en los articulos 2 y 3 se entregaisdijccion exclusiva a
los tribunales civiles para conocer y decidir coatlifera relacion con la
existencia, validez o nulidad del matrimonio cedelr con arreglo a las
prescripciones de la ley civil, o con las cuestors®bre divorcio (o
separacion de cuerpos). Incluso, se entregabaligoién exclusiva a los

tribunales civiles para pronunciarse acerca deuastiones sobre nulidad o
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divorcio de los matrimonios contraidos ANTES degitgencia de la entrada
en vigencia de la ley que secularizaba el matrimofg decir, cuestiones
sobre nulidad o divorcio de matrimonios religioses, entregaban a la
jurisdiccion exclusiva de los tribunales civiles.

En efecto, el articulo 2 de la sefialada ley sobagrimonio civil,
prescribia que:

“El conocimiento y decision de todas las cuesti@angae diera margen
la observancia de esta ley corresponden a la jictgdn civil’.

Por su parte, el articulo 3 del mismo cuerpo legtdblecia que:

“Corresponden también a la jurisdiccion civil el caimiento y decision
de las cuestiones sobre divorcio o nulidad de lagrimonios contraidos
antes de la vigencia de esta’ley

No obstante la absoluta secularizacién del matrijogue queda en
evidencia al leer las disposiciones recién citaldaley de matrimonio civil
recogié en su articulado, fundamentalmente, la atiwa candnica del
matrimonio.

Asi, por una parte, mantuvo el caracter indisolut#e matrimonio. No
innovo en este sentido en relacion con lo la dabni contenida en el

articulo 102 del Cdédigo Civil. Mas aun, se abstule dar una nueva
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definicion de matrimonio y no introdujo norma algugue estableciera el
divorcio como causal de disolucién del vinculo mmadnial. Como
veremos, el divorcio que reglament6 fue una sirsplgaracion de cuerpos,
subsistiendo el vinculo matrimonial.

Y por la otra, no se apartd, salvo pequefias madifimes, de las normas
que la legislacién candnica establecia para regellamatrimonio. Por
ejemplo, en lo tocante a los impedimentos y praiobes para contraer
matrimonio, o en lo relativo al divorcio o sepaéacde cuerpos, las normas
son practicamente las mismas que las canonicas.

Las circunstancias anotadas dejan en evidencidagpeetension de la
autoridad civil, al impulsar la secularizacion dehtrimonio, era no tanto
alterar sustantivamente la institucion matrimongho asestar un golpe
decisivo a la influencia de la Iglesia Catolical@sociedad, en el marco de
las luchas politico-religiosas de la época.

4.4.2 La unidad domiciliar de los conyuges en laylade matrimonio civil
de 1884

4.4.2.1 Reglamentacion del divorcio como causalcese de la unidad

domiciliar de los cényuges. Como ya se ha esbozadey de matrimonio

civil abordé una materia de suyo vinculada conralad de domicilio de
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los conyuges y que no habia sido objeto de regulaen el Codigo Civil,
por lo que habia quedado entregada a las presmrgxicanodnicas al
respecto. Dicha materia era la relativa a la césate la vida en comun de
los cényuges, que en la ley en comento se denahvoecio.

En efecto, recordemos que el Codigo Civil se refia la unidad
domiciliar de los conyuges por la via de estableper una parte, el
derecho del marido para obligar a su mujer a \doein €l y a seguirle a
donde quiera que traslade su residencia, y el albezcibir en su casa a su
mujer; y por la otra, el derecho de la mujer pdigar al marido a que la
reciba en su casa, y el deber de permanecer ey gflguir a su marido si
cambia de residencia. Sin embargo, como ya hemdslas®, el
mencionado codigo no se ocupd de reglamentar kssaan que cesaba la
referida vida en comuan o unidad domiciliar de lésyages.

En consecuencia, a falta de la referida normatisagabia sino aplicar la
normativa candnica, la que se ocupaba de dichagticoes al tratar de la
cesacion de la comunidad de mesa, lecho y hahitaBidr lo demas, ello
era perfectamente logico, desde que el propio ©@oddivil seguia
reconociendo la forma catélica del matrimonio, caagoella que producia

efectos civiles, incluso en lo tocante al matrinoothe disidentes.
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La situacion antedicha debia variar, obviamente lasecularizacion del
matrimonio perseguida a través de la ley de matrimoivil. Por ello, este
cuerpo legal, manteniendo la indisolubilidad detrmaonio, se ocup6 de
reglamentar los casos en que cesaba la vida emcdenios conyuges, esto
es, los casos en que cesaba la unidad de dondeilios conyuges. Asi, el
referido cuerpo legal procedié a reglamentar ebidio, siguiendo de cerca
las prescripciones candnicas sobre la materia. Gant@ dicho, el referido
divorcio no disolvia el vinculo matrimonial, sinaeghacia cesar la vida en
comun de los cényuges y, por ende, la unidad dedlade ambos.

La ley de matrimonio civil se ocup6 del divorcio sao parrafo 5,
articulos 19 a 28. Nos avocaremos a revisar suerite dicha normativa.

4.4.2.2 El divorcio no disolvia el vinculo matrini@n Ya lo hemos

seflalado. La secularizacion del matrimonio a tragésla entrada en
vigencia de la ley de matrimonio civil no se tradap modificar el caracter
indisoluble del matrimonio. No se innovo al respe®iguié manteniendo
plena vigencia el caracter indisoluble del matrimpen el sentido de que
no se admitia su disolucion sino por la muerterdede los conyuges o por
la declaracion de nulidad, por aplicacion de lagmas candnicas

respectivas, cuya vigencia reconocia expresame@@digo Civil.
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En efecto, la ley de matrimonio civil no entregdidicién alguna del
matrimonio, por lo que siguié siendo aplicable ddimicion contenida en el
articulo 102 del Cdédigo Civil, que consagraba esam@ente el caracter
indisoluble del matrimonio.

Ademas, el articulo 37 de aquella ley establecidacdanicas causales de
disolucién del matrimonio, la muerte de uno de tyuges o la
declaracion de nulidad pronunciada por autoridachpaiente. De esta
manera, la ley civil reprodujo la normativa can@naplicable en materia de
disolucién del matrimonio, cuya aplicabilidad hakido dispuesta por el
Caodigo Civil y que ahora daba paso a la seculatmague importaba la
nueva ley de matrimonio civil.

De esta forma, el divorcio que reglamentaba ladeymatrimonio
civil de 1884 no era sino la separacion de cuesplosl conyuges, lo que el
derecho canonico denominaba la cesacion de la ddaedide mesa, lecho
y habitacion. En otras palabras, el divorcio regatado por la referida ley
es el que pone término o hacer cesar la vida enirom la unidad

domiciliar de los conyuges, subsistiendo el vineo&irimonial.

ccii



4.4.2.3 _Divorcio temporal y divorcio perpetuo. Elieulo 20 de la ley de

matrimonio civil establecia dos clases de divoragb: temporal y el
perpetuo.

Por el divorcio temporal se suspendia la vida emim de los
conyuges, el deber de los conyuges de vivir junfos;, un plazo
determinado. Conforme a la misma norma citada,latopdel divorcio
temporal no podia pasar de cinco afos.

En cambio, el divorcio perpetuo importaba el cdsela vida en
comun de los cényuges de manera indefinida.

4.4.2.4 Causales del divorcio temporal. Las cagsadd divorcio, tanto del

temporal como del perpetuo, se encontraban estdateen el articulo 21
de la ley de matrimonio civil.

Con relacién al divorcio temporal, las causaleandas trece que
enumeraba la norma del articulo 21. Ellas erasitasentes:
1° Adulterio de la mujer o del marido;
2° Malos tratamientos graves Yy repetidos, de olia malabra;
3° Ser uno de los cbényuges autor, instigador o Goenpde la
perpetracion o preparacion de un delito contraleses, la honra o la vida

del otro conyuge;
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4° Tentativa del marido para prostituir a su mujer;

5° Avaricia del marido;

6°  Negarse la mujer, sin causa legal a seguimaasidlo;

7° Abandono del hogar comun, o resistencia a cungmsi obligaciones
conyugales sin causa justificada;

8° Ausencia, sin justa causa, por mas de tres afos;

9°  Vicio arraigado de juego, embriaguez o disip&cio

10° Enfermedad grave, incurable y contagiosa;

11° Condenacion de uno de los cényuges por cringgmmle delito;

12° Malos tratamientos de obra inferidos a losshigy pusieren en peligro
Su vida;

13° Tentativa para corromper a los hijos o congdidien su corrupcion.

4.4.2.5 Causales de divorcio perpetuo. Conforme dispuesto por el
articulo 22 de la Ley de Matrimonio Civil, el diwim perpetuo sélo
procedia por las causales referidas en los nunieeod, 9 a 11 y 13 del
articulo 21. Ello porque aquél articulo sefialaba tps causales de los
nimeros 5 a 8 y 12 del mismo articulo 21, solormdban para pedir el

divorcio temporal.
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4.4.2.6 Efectos del divorcio. Tratandose del diwrperpetuo, éste

producia efectos respecto de la persona de losugésy respecto de sus
bienes y respecto de sus hijos.

Para nuestros efectos nos interesa referirnos efémtos respecto de
la persona de los cényuges. En virtud de la semtditmme de divorcio
perpetuo, se autorizaba de modo permanente la rmidpede la vida
comun que existia, desde que el demandante tuvaricoiento del suceso
en el que funda su demanda. Es decir, cesa el diebeohabitacion en
virtud del cual la mujer estaba obligada a segusuamarido y éste a
recibirla en su casa. En razon de lo mismo, quedasuspenso el
cumplimiento de la obligacion de ayuda mutua.

Por su parte, el divorcio temporal también prodwefectos respecto
de la persona de los cényuges y respecto de los tgmunes. En cambio,
no producia efectos con relacion al régimen deedad conyugal y a la
administracion de los bienes.

Nos interesa destacar que, en relacion a la ped®Iios conyuges, el
divorcio temporal también importaba, al igual quk perpetuo, la
suspension de la vida en comun de los conyugesea@s se suspendia del

deber de cohabitacion. Sin embargo, dejaba vigasites deberes

Cccv



reciprocos, tales como el deber de fidelidad, edat®rro, el de proteccion
y el de obediencia y, en general, todos aquellos o tienen como
supuesto la vida en comun de los conyuges.

El divorcio, perpetuo o temporal, y sus efectosaban cuando los
conyuges consentian en volver a reunirse, en aoidad a lo que disponia
el articulo 28 de la Ley de Matrimonio Civil, salgue el divorcio se
hubiere decretado por las causales nimeros 4 cell8riiiculo 21. En el
caso del divorcio temporal, éste y sus efectosbegsauando transcurria el
tiempo dispuesto por el Juez en la sentencia gudaabia decretado dicho
divorcio. En tal caso, renacia el deber de cohabiay cualquiera de los
conyuges podia pedir que se restableciera la vidam®un.

4.4.2.7. La accion de divorcio correspondia solodalyuge inocente. Entre

otras caracteristicas, es menester destacar elagaecion de divorcio
correspondia solo al conyuge inocente. En efettartieulo 24 de la Ley
de Matrimonio Civil establecia qué.d accién de divorcio corresponde
Gnicamente a los cényuges y no podra deducirseraoat conyuge
inocenté.

Conforme a la norma transcrita, no podia dedudasaccion de

divorcio contra el cényuge que no ha incurrido dgum@a conducta
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constitutiva de una causal de divorcio o respeefocdal no se configura
ninguna de dichas causales. Ello equivale a dewrlg accidon compete
anicamente al cOnyuge inocente.

4.4.2.8 Unidad domiciliar de los coényuges y divorcRecapitulacion.

Hemos visto como la Ley de Matrimonio Civil aludenaestro tema. Se
hace necesario sistematizar las normas que alctesgeentregan.

Asi, por una parte, la Ley de Matrimonio Civil aleg vigente la
norma del Cédigo Civil que establecia como unoodedeberes reciprocos
de los conyuges el de cohabitacion, que se tradpofauna parte, en el
derecho del marido para obligar a su mujer a \doeim €l y a seguirle a
donde quiera que traslade su residencia, y el dEbegcibir en su casa a su
mujer; y por la otra, en el derecho de la mujeapdligar al marido a que
la reciba en su casa, y el deber de permanecdiagnsguir a su marido si
cambia de residencia, es decir, el deber de logug@s de vivir juntos.

En seguida, se ocupaba de una materia que, dlaastéa vigencia
del Cddigo Civil, habia quedado regulada por eledesn canonico. Se
trataba del divorcio, el cual, precisamente, pdérmino al deber de los
conyuges de vivir juntos. Consecuente con pretansetularizadora, la

Ley de Matrimonio Civil abordaba dicha materia y lagulaba
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detalladamente. Ademas, completaba su tarea seeaulara entregando a
la jurisdiccidn civil el conocimiento de las cuesies que se suscitaran al
respecto.

Las eventuales infracciones al deber de los c@wsag vivir juntos
eran recogidas en las causales de divorcio de doseros 6, 7 y 8 del
articulo 21 de la Ley tantas veces citada.

En efecto, al sefialaNégarse la mujer, sin causa legal a seguir a su
maridd’; “Abandono del hogar comun...sin causa justifiCadg
“Ausencia, sin justa causa, por mas de tres 'afsxs dejaba claramente
establecido que la infraccion del deber de de dos/wges de vivir juntos
merecia un reproche juridico, por la via de coméiggausales de divorcio.
En todo caso, la ley exigia que dicha infracciéerdusin causa justificada.
Es decir, asumia que podian existir situacionegugidicaran a uno de los
conyuges para negarse a hacer vida comun coroellatrapreciacion de la
justificante quedaba entregada a la apreciaciodud.

Las conductas referidas eran constitutivas, Urecée) de causales
de divorcio temporal. El legislador de 1884 no ad&® que la infraccion
del deber de vivir juntos mereciera el reproche anayle se expresaba en

la configuracion de causales de divorcio perpetuo.
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Por ultimo, la ley salvaguardaba al cényuge intmeNo permitia
que el conyuge que infringiera el deber de vivin ebotro, de alguna forma
legitimara su conducta por la via de concederl@nate divorcio fundada,
precisamente, en una conducta desplegada por glonlsa ley entendia
gue ello habria significado autorizar que un comyunjractor se valiera de
su propio dolo o culpa para obtener el divorcio.

Como veremos, la situacion descrita fue la qu® p@r mas de un
siglo en nuestro pais, hasta que por el imperalévtns nuevos tiempos, se
emprendieron reformas trascendentales en la materia
4.5 Reformas introducidas a la legislacion sobre lanidad domiciliar de
los conyuges con posterioridad a 1884
4.5.1 Breve referencia a las reformas del siglo XX

No nos corresponde referirnos en detalle a |l& slerireformas que se
introdujeron al Codigo Civil después de la entradavigencia de la Ley de
Matrimonio Civil de 1884 y que tuvieron lugar aléwgo del siglo XX y en

el presente. Bastara que digamos algunas pocdwgmk respecto.
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Asi, y siguiendo al profesor Corral Talcighipueden distinguirse
algunos grandes objetivos que persiguieron talesmas. El primer gran
objetivo fue mejorar la posicion juridica de la srugasada, en particular la
casada bajo el régimen de sociedad conyugal. Queysn proporcionar
una mayor opcionalidad en materia de régimen deebijda mejoria de los
derechos de los hijos nacidos fuera de matrimone iptroduccion de la
filiaciébn adoptiva.

Para plasmar los objetivos antes referidos seardict variados
cuerpos legales. Algunos se centraban en uno d@gliobjetivos. Otros
apuntaban a mas de uno. El elemento comun derefbasias era que, en
el fondo, mantenian el modelo institucional de femgue consagraba el
Cadigo Civil.

En esta evolucién representa un hito la nueva leeidtrimonio Civil,
namero 19.947, de 17 de mayo de 2004. No se teatmd reforma que se
limita a perseguir alguno de los objetivos antdgkselos, perfeccionando
la concepcidn de familia que plasmaba el Cédiga.QWas bien representa

una formula de transaccion entre quienes susteitan modelo y los que

140 CORRAL TALCIANI, Hernan, “La familia en los 150 adé del Coédigo Civil
chileno”, enRevista Chilena de Derech®/. 32, nimero 3, Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, Santiago, 2005, pp. 429 y ss.
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promueven una concepcion liberal acerca de la i@nfior ello merece un
tratamiento separado.

Asi, en lo que dice relacion con nuestra matenas interesa
referirnos en esta parte a las reformas que, meofeendo la concepcion de
familia tradicional que recogia el Cdédigo Civil, rpeguian mejorar la
condicion juridica de la mujer casada. Ello porquemo veremos, una de
tales reformas incidié en la forma de concebireddad de los conyuges de
Vivir juntos.

4.5.2 La reforma introducida por la Ley 18.802, d® de junio de 1989

4.5.2.1 Objetivo general. La finalidad principal ldereforma que significo

la ley 18.802 fue la de eliminar la incapacidactrea de la mujer casada
en sociedad conyugal y eliminar la potestad mandie se atribuia al
marido sobre su mujer, en su calidad de representagal de esta ultima.
Para ello se introdujeron modificaciones que adecual régimen de la
sociedad conyugal a la plena capacidad de la nogsada, se tratd de
equiparar a la mujer en sus relaciones con el wayicde introdujeron
modificaciones en materia sucesoria para mejorasitiaacion de los
conyuges. Congruente con estos obijetivos, la leyifinéd el Codigo Civil,

en materias de familia, sucesoria, obligacionesntratos, y de sociedad
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conyugal; el Cadigo de Comercio; y algunas leyge@ales, como la ley
16.618.

Hemos dicho que, con la finalidad de cumplir dojgtovos generales,
la ley 18.802 tratd de equiparar a los conyugesusirelaciones personales.
Para ello incorpor6 reformo algunas normas del @odlivil. Son estas las
reformas que inciden en nuestro tema, y a las gs@asamos a referir.

4.5.2.2 Reformulacion de las normas relativas aadhidomiciliar de los

conyuges. Entre las modificaciones que introdujdela 18.802 revisten
importancia para nuestra materia las que se rafiardos derechos y
deberes entre los conyuges.

Por una parte, se derog6 la potestad marital, ygotra, la totalidad de
los derechos y deberes se hicieron reciprocos.

4.5.2.2.1 Derogacioén de la potestad marital y uhd®domicilio conyuqgal.

Estas reformas repercutieron en las normas quelgiema manera, se
referian a la unidad domiciliar de los conyuges.

En efecto, se suprimié el marco de preeminenciandeido en el que se
insertaba lo relativo a la unidad de domicilio de tonyuges, al derogarse
la potestad marital que se consagraba en el artk32 del Cddigo Civil.

En concordancia con dicha derogacion, se elimimtiekér de obediencia de
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la mujer respecto del marido, que establecia dcuwt 131, como
contrapartida del deber del marido de protecciortiahda mujer,
estableciéndose, en cambio, el deber de respetaigcpion reciproca.

Dichas supresiones repercutieron en nuestra matssia se derogo el
articulo 71 del Caodigo Civil, que establecia conmmttilio legal de la
mujer casada bajo el régimen de sociedad cony@jadlie su marido.
También se eliminé el deber de la mujer de seduimaaido donde quiera
que traslade su residencia, que preceptuabaailarii33.

4.5.2.2.2_Consagracién con el caracter de recipraep los derechos y

deberes entre los conyuges y unidad domiciliar. éfenticho que la ley

18.802 también hizo reciprocos todos los derechakeheres entre los
conyuges, los que, como también dijimos, con aidad a esta reforma
se subclasificaban en obligaciones comunes paraosargben deberes
especiales de la mujer o del marido. En relacidonestro tema, ello incidio
en la manera como se reformulé el deber de colradnita

Manteniéndose el deber de vivir juntos que emamaladpropia
definicion de matrimonio del articulo 102 del CaGivil, dicho deber se

trasunta de una nueva manera.
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En efecto, se reformd el articulo 133 suprimiénd@sederechos del
marido para obligar a su mujer a vivir con él yegusrla a donde quiera que
traslade su residencia, derecho que reconocia domite el que la
ejecucion acarreara un peligro inminente a la deléa mujer; y de la mujer
para que el marido la recibiera en su casa.

El nuevo articulo 133 establece quéertbos conyuges tienen el derecho y
el deber de vivir en el hogar comun, salvo queguiab de ellos le asista
razones para no hacerlo

Como se ve, ahora se establece con un caracteraeziel derecho y
deber de vivir juntos. Ademas, se expresa que @seluo y deber los para
vivir juntos en el hogar comuan, concepto que ndefaio, pero que podria
ser similar a lo que puede llamarse hogar famili;zeemos que, por su
propia naturaleza, dicho hogar debe ser determidadmmun acuerdo por
ambos conyuges.

Por otro lado, la ley estableci6 como causal quer@aba para hacer
cesar este deber reciproco de vivir en el hogatnpademas del divorcio,
el que a alguno de los conyuges le asistan razga@es para no hacerlo.
Se trata de un concepto genérico, cuya determimdeidompete al Juez en

cada en caso en particular.
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En cuanto a la sancion por la infraccion de esbedda ley 18.802 no
introdujo innovaciones. Por lo que debia entendgusela sancion seguia
siendo la posibilidad de que se decrete divoramptaal, concediéndose

accion al cényuge inocente.

4.5.3 La Ley 19.947, nueva Ley de Matrimonio Civil.

4.5.3.1_Significaciéon. Con posterioridad a la 16/8D2, y en lo que dice

relacion con los objetivos generales de las referataCodigo Civil, antes
enunciados, el legislador continué perfeccionaadwokrmativa pertinente

En cambio, como ya hemos dicho, la nueva Ley deiiManio Civil, ley
19.947, de 17 de mayo de 2004, y que entr6 en ¢igaeis meses despues,
no se redujo a perfeccionar el modelo institucialeafamilia que aparecia
consagrado el Cédigo Civil. Mas bien se traté da fdmmula transaccional

entre dos concepciones acerca de la familia: aadlgctonal y otra liberal.

141 por ejemplo, la ley 19.335, de 23 de septiembre9dd, que introdujo el régimen de
participacion en los gananciales. Esta ley, ademasdificé algunas normas con la idea
de reforzar la igualdad entre marido y mujer. A&sén lo que dice relacion con nuestro
tema, se modificé el nimero 6 del articulo 21 dedg de Matrimonio Civil, para
adecuarlo a las reforma que habia introducidoyldl&802 al articulo 133, conforme a
la cual se consagraba con el caracter de recipiaberecho y deber de vivir en el hogar
comun. No obstante dicha reforma, se habia mamtéaidausal de divorcio del nUmero
6 del articulo 21, esto ed\égarse la mujer, sin causa legal a seguir a suidaér La
ley 19.935 adecud la norma, disponiéndose en adelfure la causal consistiria en
“Negarse cualquiera de los conyuges sin causa legaliir en el hogar comdn
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Asi, existen un conjunto de disposiciones que gegresalorizar el
concepto de familia fundada en el matrimonio com®ebcomo un
compromiso juridico serio, respetable y duradeav.dfemplo, mantiene la
definicibn de matrimonio del articulo 102 del CaiGivil; sefiala que la
familia es el nucleo fundamental de la sociedadig lq base principal de
aquella es el matrimonio; hay un mayor reconocitoiem la unidad del
consentimiento matrimonial, al reconocer eficaciddjca al matrimonio
religioso, cumpliéndose las condiciones previstasleeley; consagra la
nulidad matrimonial y la separacion judicial conwusiones distintas al
divorcio vincular para las rupturas matrimonialgsiispone que si hay un
ejercicio conjunto de las acciones de divorcio yndédad, el Juez debe
proceder primeramente a pronunciarse sobre lasi@ues de validez.

Pero, por otra parte, aparecen en forma claractasepciones
liberales, individualistas y desintitucionalizad®rdel matrimonio, en las
normas que establecen el divorcio como una nuavsatde disolucién del

matrimonio. En particular, ello queda en evidensiase considera que es

142 CORRAL TALCIANI, Hernanop. cit, p. 435.
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causal de divorcio el cese de la convivencia dagrebnyuges, que vendria
a significar la admisién del divorcio sin catisa

En relacidbn con nuestro tema, nos interesa rateyira algunas
normas que inciden en la valorizacion del debelodeconyuges de vivir
juntos. A ellas nos pasamos a referir.

4.5.3.2 La separacion de los coényuges. La separathecho. La nueva

Ley de Matrimonio Civil mantiene inalterable el delde cohabitacion
consagrado en el articulo 133 del Cdédigo Civil.dwee hace es regular el
cese del deber de cohabitacibn cuando trata deeparacion de los
conyuges. Es decir, establece como causal de celseletber de los
conyuges de vivir juntos, la separacion de los mgnYa no se habla de
divorcio, el que paso a ser causa de terminacibmatimonio.

La ley distingue entre la separacion de hechosgparacion judicial.
Se refiere a la separacion de hecho en los arsi@ll@ 25.

En esta materia la ley establece que en casopadeas®dn de hecho
de los conyuges, estos podran, de comun acuergiolaresus relaciones

mutuas, relativas a alimentos y al régimen de kiele matrimonio, o con

143 |bidem
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los hijos comunes. A falta de acuerdo, dichas @uess podran ser
sometidas a la decision de los tribunales.

Nos interesa destacar que, de esta forma, laiEeva otorgarle
consecuencias juridicas a la separaciéon de healong es mas que la
infraccion del deber de cohabitacion. Mas aun, ieomfa este deber el
caracter de disponible, desde que permite que doguges, de comudn
acuerdo opten por separarse de hecho y validaa ditlracion mediante la
regulacion de sus relaciones mutuas y con los lugosunes. Incluso, a
falta de acuerdo, permite que cualquier de conyugeluso el que
abandoné el hogar comun, pueda pedir en tributelegulacion de dichas
materias.

Obviamente, antes de esta ley, los conyuges tanploiéian convenir en
separarse de hecho, o derechamente, uno de etlés ggmandonar el hogar
comun. Pero ambas situaciones configuraban, améy,laina infraccién al
deber de cohabitacion en tanto no se calificarditipimente las razones
graves que asistieran a un conyuge para no vivir edootro. No habia
norma alguna que otorgara validara de alguna falitiaa separacion de
hecho. Soélo habia normas que trasuntaban un repijacidico, como el

articulo 21 de la antigua Ley de Matrimonio Civil.
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Otra demostracion de que la nueva ley viene a amlal infraccion del
deber de cohabitacién, es lo que prescribe eludot25, cuando establece
los casos en que la separacion de hecho pernstalecer una fecha cierta
del cese de la convivencia, con miras a configuraa futura causal de
divorcio fundada en dicho cese.

En suma, creemos que la normativa referida, hmeendisminuir el
valor del deber de cohabitacion. La separacionedbd parece no merecer
reproche por parte del legislador.

4.5.3.3_La separacion judicial. La nueva Ley derhitainio Civil se ocupa

de la separacion judicial en los articulos 26 a 41.

Cualquiera de los cényuges puede pedir que setdgadicialmente
la separacion. En virtud de dicha declaracionctosyuges pasan a tener la
calidad de separados, que no los habilita parseval\contraer matrimonio,
puesto que esta separacion no disuelve vinculo.

En conformidad a los articulos 26 y 27, las cassaee permiten
solicitar la separacion judicial son la existendea una falta imputable al
otro, siempre que constituya una violacion grave loe deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio (salvacado del adulterio,

cuando exista previa separacion), o de los delyeobdigaciones para con
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los hijos, que torne intolerable la vida en com@niel cese de la
convivencia.

De esta forma, el incumplimiento por parte de unya@e del deber de
vivir con el otro, puede sancionarse mediante laladacion de la
separacion judicial, la que solo puede ser soflaitgpor el conyuge
inocente, como previene el mismo articulo 26.

Sin embargo, y en lo que atafie al deber de vivitog; dicha norma
viene a perder importancia, desde que el artictiloohsagra también como
causal el que, en caso de cese de convivencia€l@egmprendera casos en
gque uno de los conyuges abandondé el hogar comUdALQUIER
conyuge podra solicitar la separacion judicial oEsiene a ser una nueva
demostracion de la pérdida de importancia del débdeohabitacion.

Por otro lado, en cuanto a los efectos de la seigargudicial en relacion
al deber de cohabitacion, el articulo 33 disponeusgpension de dicho
deber, junto con el de fidelidad, por ser inconipatel ejercicio de ambos
con la vida separada de los conyuges.

Por ultimo, la ley le asignha importancia a la darstancia que los
conyuge vuelvan a vivir juntos, pues en el articB® establece que la

reanudacion de la vida en comudn de aquellos, conoade permanencia,
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pone fina al procedimiento de destinado a declaragparacion judicial o a
la ya decretada, agregando que, en este Ultimq cestablece el estado
civil de casados. El articulo 39 sefiala las foreragjue la reanudacion de
la vida en comun sera oponible a terceros. El Waiell consagra el
derecho de los conyuges, no obstante la reanuddeitmvida en comun, a
pedir nuevamente la separacion judicial.
4.5.3.4_El divorcio. Hemos sefalado que en la nueyade Matrimonio
Civil se incorporé el divorcio vincular. Ahora caitgye una causal de
terminacion del matrimonio. Tratan de ella loscatts 54 a 60.

En lo que dice relacion con nuestro tema, la nowaaelativa al
divorcio también incide, segun pasaremos a ver.

4.5.3.4.1 Infraccion del deber de cohabitacion caraasal de divorcio

imputable. En materia de divorcio la ley distinglegs grupos de causales:
causales constitutivas de falta imputable a un wgayy cese de la
convivencia, que algunos denominan divorcio sirsaau

Al primer grupo de causales se refiere el arti@dloConforme a su
inciso primero El divorcio podra ser demandado por uno de los cgeg,
por falta imputable al otro, siempre que constituwys violacion grave de

los deberes y obligaciones que les impone el matrion o de los deberes y
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obligaciones para con los hijos, que torne intoldeala vida en comdnA
continuacion, en su inciso segundo, agrega &eeiricurre en dicha causal,
entre otros casossuando ocurre cualquiera de los siguientes hecl28s:

Trasgresion grave y reiterada de los deberes devigencia, socorro y

fidelidad propios del matrimonio. El abandono conb y reiterado del

hogar comUn es una forma de trasqgresion grave de deberes del

matrimonio.(El subrayado es nuestro).

Como se ve, para la ley la infraccion del debercdevivencia
constituye una causal de divorcio imputable. Aunsmgemplifica la
trasgresion grave de los deberes del matrimoniglieiddo precisamente al
abandono del hogar coman.

Configurada esta causal, la ley concede la aagodivorcio sélo al
conyuge inocente, en conformidad a lo dispuestelenciso segundo del
articulo 56.

Todo lo dicho parece una demostracion de la veilamgpor parte del
legislador del deber de convivencia. Su infracgpurede conducir a la
terminacioén del matrimonio si asi lo impetra el yudge inocente. Parece
gue el infractor no puede valerse de su propia fpHra legitimar su

situacion. Sin embargo, ello no es asi, como pagma Ver.
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4.5.3.4.2 El cese de convivencia como causal derdov El articulo 55 de

la ley agrega una nueva causal de divorcio, quespdenor parece dar la
razon a quienes hablan que en este caso, maselziste un divorcio sin

causa. Dicha norma sefiala que podra constituircanaal de divorcio el

cese de convivencia de los conyuges.

Al respecto, en términos generales, distingue exitdevorcio solicitado
de comun acuerdo por los conyuges, caso en ebastd acreditar un cese
de la convivencia por mas de un afo; y el divorgolicitado
unilateralmente por uno de los cényuges, en ekguequiere un cese de la
convivencia por mas de tres afios.

Luego, el no cumplimiento del deber de convivenambién puede
conducir en este caso a decretar el divorcio. fiosntonyuges proceden
de comun acuerdo, basta que el cese se haya eldgmati un afio. Queda
en evidencia aqui la disponibilidad de dicho delar,como vimos a
propésito de la separacion de hecho.

Pero, incluso en el caso de que no haya acuerdlosd@nyuges, basta
gue uno de ellos lo solicite y acredite el ceséad®nvivencia por mas de
tres afios, para que obtenga el divorcio. Es dsicuino de los conyuges

hace abandono del hogar comdn, infringiendo de festaa el deber de
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convivencia, puede legitimar su situacion, a pedarla oposicion del
conyuge inocente, si mantiene el cese de dichaivemsia durante tres
afos. De esta forma, la falta de legitimacion pgeedir el divorcio que le
acordaba el articulo 54, en su calidad de infrai¢ouno de los deberes del
matrimonio, desaparece aqui, puesto que dichaukrtie concede acciéon
s6lo al conyuge inocente en el caso de las caugategl mismo establece.
El articulo 55, a su vez, no introduce limitaciopasa ejercer la accién en
el caso de divorcio unilateral por cese de la camngia™

El articulo 55 termina sefialando, en su incisolfigae la reanudacion
de la convivencia de los conyuges, con animo dmaeencia, interrumpe
el coOmputo de los plazos que dicho articulo estable

De esta forma, nuevamente aparece de manifiestdetanejorada
valoracion que el legislador le otorga al debecalevivencia, efecto propio

de todo matrimonio.

1441 a Gnica restriccién para ejercitar la accién parte del cényuge infractor del deber

de convivencia, en el caso del articulo 55, seridel que durante el tiempo durante el

que se prolongo el cese la vida en comun, no heldi@do cumplimiento, reiterado, a su

obligacion de alimentos respecto del cényuge deawmd/ de los hijos comunes,
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CAPITULO V

LA UNIDAD DOMICILIAR DE LOS CONYUGES ANTE EL
DERECHO CANONICO
5.1 La situacion en el tiempo anterior a la codifiacion del Derecho
Candnico
5.1.1 Nociones previas

5.1.1.1 Iglesia Catdlica y derecho candfticha Iglesia Catdlica es una

sociedad visible formada por todos los que profelarreligion de
Jesucristo. Fue fundada por el propio divino Salvad

Es una sociedad perfecta. La componen los fielgssypastores y
cuenta con su propio régimen, jerarquia, leyessgiglina. También es
una sociedad independiente de la sociedad civiéiemégimen y en su
disciplina.

La mision de la lIglesia, conferida por su fundadesucristo,

pudiendo hacerlo. Pero dicha restriccion soélo operauando asi lo solicite
expresamente el conyuge demandado.
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consiste en propagarse por el mundo, instruir gfeanrsa todas las gentes
el Evangelio, administrar los sacramentos, hacigratticipes a todos los
hombres de la redencion obrada por Jesucristourando observar las
reglas y la disciplina que el divino fundador lexbia establecido. Para
ello, cuenta con la potestad de origen divino deyggn y dar leyes en
nombre de Jesucristo a la sociedad cristiana. Todeiialado configura la
constitucién divina de la Iglesta

La independencia de la Iglesia de la sociedad, ciai significa la
existencia de un Estado dentro de otro Estadaaede dos poderes que
tienen fines diferentes. El civil tiene por objdés cosas de la tierra,
procurando la felicidad del hombre en este mundaeela Iglesia, las
cosas del cielo, es decir, encaminar al hombre salacion eterna. De
esta manera, cada uno de los dos poderes, elycalilde la Iglesia, es
supremo e independiente en sus respectivas edeaiof’.

Por otra parte, como ambos poderes tienen unasagissubditos”,

debe existir una relacion ordenada entre ambosaldmanera que cada

145 En adelante, cada vez que empleemos la exprésji@sia” sin otra mencién, debe
entenderse que nos estamos refiriendo a la IgB=idica.

146 DONOSO, Justolnstituciones de derecho candnjcbercera Edicién corregida y
completada por Carlos Silva Cotapos, Editor Pambifi Friburgo de Brisgovia,
Alemania, 1909, pp. 1y ss.
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uno pueda ejercer sus derechos y atribucionesseaniitos que le son
propios.

Teniendo en cuenta lo dicho, se hace evidentedasidad de que la
Iglesia cuente con un ordenamiento que regule ganaracion, las
relaciones de sus miembros entre si, y las relasiole la propia Iglesia
con el poder civil. Tal ordenamiento es el derezdrmnico.

Por ello se ha definido a éste derecho, desde nito jpke vista objetivo,
diciendo que esld coleccion de leyes y reglas dictadas por losngros
pastores de la Iglesia, y especialmente por el RamRontifice, para
mantener el orden, el decoro del culto divino plaeza de las costumbres
en los fieles“%;, o que consiste, también objetivamente, @ncdnjunto de
leyes divinas y eclesiasticas por las cuales desrmady gobierna la
Iglesid’**%; y en general, €l conjunto de leyes, dadas por Dios o por la
autoridad eclesiastica, por las cuales se ordenacdmstitucion de la
Iglesia y su régimen y disciplii.

5.1.1.2 Breves nociones sobre la evolucion hisaéadiel derecho canonico.

147 |bidem p. 5.

148 |hidem p. 8.

149 MONTERO Y GUTIERREZ, EloyManual de derecho canénicdomo |, Casa
Editora de Emilio Perrot, Buenos Aires, 1950, p. 9.

159 |bidem p. 10.
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No es este el lugar para hacer una revision ddtalaerca de la evolucion
histérica del derecho candnico. No obstante lo,cemlpreciso que nos
refiramos brevemente a los grandes periodos qudiss@guen en la
historia del derecho candnico. Ello nos sera delati para los efectos de
analizar el tratamiento que el derecho de la Igldsi ha otorgado al
matrimonio en general, y a la unidad domiciliar Ids conyuges en
particular.

La evolucion historica del derecho candnico se cwin
estrechamente con la formacion de las fuentes decauiento de aquél,
entendiendo como tales los libros en que se hagéecaonadas, en
mayor o menor medida, las leyes eclesiasticas.e8pacto hay que
distinguir los siguientes periodds
a) Desde la fundacion de la Iglesia hasta el DeatetGraciano (+1179);
b) Desde el Decreto de Graciano hasta el Conaidrdnto (1545-1563);
c) Desde el Concilio de Trento hasta el Codigo éeebho Candnico de
1917,

d) Desde el Cdodigo de 1917 hasta el Cdédigo de Der&andnico de

1983;y
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e) Desde el Codigo de 1983 hasta nuestros dias.

5.1.1.2.1 Periodo que va desde la fundacién delésid hasta dDecreto

de Graciano En este periodo, que se extiende entre los a#igs1a39-

1150, aproximadamente, el derecho canodnico estabstittiido por las
Colecciones de Derecho apostolico, esto es,dasstitucionesy los
Céanones de los Apdstoles

También se formaron colecciones de los canonasylgados por
los diversos concilios generales o particulares spieelebraban en las
Iglesias occidental, oriental y africana; y de cretales de los Papas.
Destacan, por ejemplo, I&Zollectio Hispana o Isidoriana ordine
cronologicq reconocida por el Papa Alejandro I@orpus canonum
authenticumde la Iglesia espafola; I€apitula Martini o Collectio
canonum(siglo VI); y laCollectio Isidorianao hispana ordine sistematico
(siglo VII). Todas estas son colecciones de forreagar la Iglesia
espafola, durante el periodo del reino hispangais. También hubo
otras colecciones de la Iglesia occidental, conforimada por Dionisio el
Exiguo (siglo VI), aumentada postriormente en ligsos VIII Y IX; o en

Francia, laCollectio Quesnellana

151 para referirinos a la periodificacién citada nassdmos fundamentalmente en
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No todas las colecciones canonicas tenian valideersal.
Algunas solo regian en determinadas provinciagarks geograficos.

5.1.1.2.2 Periodo gue va desdd®ekreto de Graciand1139-1150) hasta

el Concilio de Trento(1545-1563). Una vez superizdquerella de las

investiduras la Iglesia gozo de un periodo de cierta trand@di que dio
la ocasién de acometer una nueva labor compiladicha tarea la llevo
adelante un monje camaldulense, del monastericadd-8lix y Nabor, en
Bolonia. Se trataba del italiano Graciano, muertbl@9, quien elaboré la
coleccién a la que llam€&oncordantia discordantium canonum que
algunos autores denominaron coforpus luris CanoniciSin embargo,
es mayormente conocida comecreto de Graciano

Graciano debio haber llevado a cabo su obra desj@liégio 1139, en el
que se celebré el Concilio Il de Letradn, pues emdicanones de dicho
concilio. Debio publicarse antes del afio 1150.

Para elaborar eDecreto Graciano trabajé con una diversidad de
fuentes: las Sagradas Escrituras, los CanonessdApostoles y de los
Sinodos, las decretales y rescriptos de los Pé#msbras de los Santos

Padres y de los escritores eclesiasticos, varwsslioficiales y algunos

MONTERO Y GUTIERREZ, Eloypp. cit, pp. 303 y ss.
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penitenciales, y, finalmente, textos de derechaaramy germano.

No obstante que no se le declard, oficialmentejgodduténtico, el
Decretosupero en autoridad a todas las colecciones y rfokigamente
empleado por los canonistas.

Después de la elaboracion @acreto de Gracianocse elaboraron otras
compilaciones, las denominadasco compilaciones antiguak primera,
una coleccién privada denominaddreviarium Extravagantium de
Bernardo de Pavia, compuesta entre los afios 11BIAY; la segunda
compilacién, denominadgercerg elaborada en 1210 y teniendo como
autor principal al Papa Inocencio Ill, es el primgemplo de una
coleccion auténtica; la tercera compilacion, demawia vulgarmente
segunda meramente privada, fue compuesta por Juan Gakantse los
afios 1210 y 1215; la cuarta, de autor desconoeidogue algunos la
atribuyen a Inocencio lll, por lo que también l#fwan de auténtica; y la
quinta, obra del Papa Honorio Ill, y por lo mismuéantica, fue compuesta
entre los anos 1216 y 1227.

No pueden omitirse en este periodo otras colecsidasDecretales de
Gregorio IX promulgadas en 1234, tuvieron caracter auténficico,

exclusivo y universal; dliber Sextusdel Papa Bonifacio VIII, elaborado
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en 1298, también tuvo un caracter de coleccionepiost auténtica, una y
universal; lasClementinas del Papa Clemente V, publicadas en 1313,
también fue una coleccion posterior, auténtica, ynaniversal; las
Extravagantesdel Papa Juan XXIl, algo posteriores a@dsmentinasy
agregadas como apéndice de éstas, yEktsavagantes comunesdlo
tuvieron el caracter de coleccion privada. Tamiiégyn que mencionar las
Reglas de la Cancilleria Apostolicacoleccion juridica de especial
naturaleza que compila las ordenaciones apostalioasal principio de su
Pontificado, suelen formar los Papas, confirmandaenovando, o
aumentando, o disminuyendo la de sus predecesgragje versan
principalmente acerca de causas beneficiales oiflels.

Con posterioridad a la€lementinas solo se volvio a elaborar una
coleccién auténtica que fue el Codigo de Derechw@iao de 1917.

5.1.1.2.3 Desde el Concilio de Trento (1545-15683t& el Codigo de

Derecho Canénico de 1917. Durante esta época sslistan los mas

graves trastornos frente a los cuales la Iglesiacsebligada a luchar por
Su existencia, su régimen y su disciplina.
La causa principal de estos trastornos fue la RefoProtestante, a

comienzos del siglo XVI. Papel capital en la defeds la Iglesia frente al
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protestantismo, cupo al Concilio de Trento, celdbran esta ciudad del
norte de Italia entre el 1545 y el 1563. Al efestodictaroncanonesy
capitulos doctrinalesAsimismo, se reformo la disciplina eclesiastiaa,
través de loslecretosy capitulosde reformatione

Sus definiciones dogmaticasbligaron desde el mismo dia de su
confirmacion y promulgacion por el Papa. Ldscretos disciplinares
fueron confirmados y promulgados por el Papa Pjel\26 de enero de
1564, empezando a ser obligatorios el 1 de mayandagho afio. Basto la
promulgacion en Roma, salvo el capitlilometsj sesion XXIV, relativo a
la reforma del matrimonio, puesto que para questaviuerza obligatoria,
fue necesario promulgar en cada una de las paa®gel mundo.

Posteriormente, el Papa Pio V encarg6é a una CamgadCardenales,
en el 1565, la elaboracion de una nueva edicioibdeteto de Graciano
Corpus luris Canonigilabor que concluy6 en 1580. El Papa Gregorio XI|
la declar6 obra auténtica en el afio 1582.

Poco tiempo después, en 1598, se elaboré unaalgéitaon privada
denominada Sanctissimi Domini Nostri D. Clementis Papae VIII
Decretales llamada por algunokiber septimus Decretalium Clementis

VIII.
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Entre el Concilio de Trento y el Concilio Vaticahde 1869 y 1870, no
se celebré ningan Concilio ecuménico. Luego, em teske largo periodo
las uUnicas fuentes del derecho canodnico escritvetsal fueron las
Constituciones de los Papaal respecto, se hicieron muchas colecciones
particulares. Surgieron asi |&larios que contienen no soélo las bulas,
sino que también las epistolas de los Papas.

A las antedichas colecciones hay que agregar ldsc€ones de
decisiones de las Congregaciones Romanas, conamt Sficio.

Hemos dicho que entre los afios 1869 y 1870 se réelab nuevo
Concilio Ecuménico, el Concilio Vaticano |I. Tambikay que sefalar, al
final de este periodo, en el transito del siglo XAXXX, las Actas de los
Papas Pio I1X, Ledn Xlll y Pio X.

5.1.1.2.4 Periodo que va desde el Cédigo de Der€amdnico de 1917

hasta el Codigo de Derecho Candnico de 1983. Ntmleslos esfuerzos

compiladores, nadie podia desconocer las enorrfiesldides que ofrecia
el estudio del derecho candnico. Muchas de lascciolees carecian de
algun orden y en otras o era imperfecto o era memée cronologico;

muchas de las normas compiladas carecian de dtilidachas normas se

habian dado sélo para resolver un caso particataralgunas materias
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existian vacios; existian normas que habian sidmgddas por la
costumbre o por leyes particulares de mayor o meig@ncia territorial,
etcétera.

Estos factores hacian necesaria la dictacion deCadigo de
Derecho Candnico que superara las dificultadess asgBaladas. La labor
fue llevada a cabo durante el Pontificado del P&a X, quien
encomendd su elaboracion a una comisién de expéotosada por
canonistas y tedlogos.

El Cddigo fue presentado solemnemente al Papa lcpdb el 28 de
junio de 1917. Su autoridad era publica, univeysatclusiva. Su vigencia
dio origen a una abundante bibliografia.

5.1.1.2.5 Periodo que va desde el Cédigo de Der€amdnico de 1983

hasta nuestros dias.

Transcurridos algunos decenios desde la entradaeigemcia del
Caddigo de 1917, se hizo evidente la necesidadalardin nuevo Cédigo.
Entre los factores que incidieron en ello, se haaomado la limitada
vigencia del Cdédigo de 1917, sobre todo por la ysaf actividad
reglamentaria que tuvo lugar, en la forma de icsianes o decretos

generales, desarrollada por las Congregacionesnasnajue mas que
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determinar o desarrollar las disposiciones del @mndicon frecuencia
vinieron a modificar su sentido. A ello hay queeagr la relevancia del
Concilio Vaticano Il en lo relativo, entre otras ter@as, a la
fundamentacion de la estructura de la Igl&sia

Asi, en 1963, dos afios antes de la conclusiofadetilio Vaticano
Il, se constituyé una comisién para la revision @&digo de 1917,
dandose inicio a una serie de trabajos que culmnal 25 de enero de
1983, con la promulgacién del nuevo Codigo

5.1.1.3 Referencia a la Historia Legislativa delrdddo Matrimonial

Canonico. Una rama del derecho candnico es el deadm derecho
matrimonial canodnico, el cual, objetivamente coasado, es el sistema de
leyes propuestas (Derecho divino) o dictadas (ereclesiastico) por la
competente autoridad de la Iglesia, por las cusdesrdenan directamente
en el fuero externo las causas matrimoniales (ahdeeamplio) de los
cristianos sometidos a su jurisdiccién

Como rama del derecho canénico, el derecho matrahoandnico

152 TEJERO, Ely, “Formacion histérica del derecho caod’, en VVAA, Manual de
Derecho Candnicassegunda edicion, Ediciones Universidad de Navaka Samplona,
1991, pp. 99 a 104.

%3 |bidem pp. 104 a 106.
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bebe, en general, de las fuentes de aquél. Pemadera especifica se
puede decir que las fuentes de conocimiento dedctier matrimonial
canonico son: 12, el derecho divino, ya natural, constituido poincipios
juridicos universales e inmutables, grabados poosDen la conciencia
humana y cognoscibles por las solas luces de lamaya positivo o
revelado, instituido directamente por Dios y progado por medio de la
Revelacidon, que se contiene en las Sagradas BEsgity 22, el Derecho
humano o eclesiastico, que unas veces proponegiluspos del Derecho
natural y los preceptos del divino positivo, dealaolos normas
obligatorias, y otras, en virtud de la potestadistgtiva conferida por
Jesucristo a la Iglesia, instituye, por medio des sarganismos
competentes un Derecho propio, el Derecho matrislohumano o
eclesiastico propiamente dichd' **,

Prescindiendo del derecho Natural y de la costamtbe eficacia
muy limitada en esta materia, las fuentes textualet derecho

matrimonial candnico son, por una parte, las fuedégales (normas

154 Definicién tomada del Tratado de Derecho CanéniebPadre Wernz, citado por
MANS PUIGARNAU, JaimeDerecho Matrimonial Candnigoromo I, Primera patrte,
Editorial Bosch, Barcelona, 1954, p. 1.
1% MANS PUIGARNAU, Jaime,op. cit, p. 4. En lo que sigue nos cefiimos
fundamentalmente a lo que expone este autor.
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canodnicas) y la doctrina legal o autoritativa, qiesembocan en la
legislacion vigente; y, por la otra, las obras ae ¢anonistas o literatura
canonica.

En relacidon a las fuentes textuales, es preciser fgresente que las
Sagradas Escrituras constituyen la primera de lastés textuales del
derecho matrimonial candnico. Contienen el deredivano positivo o
revelado. A su respecto, la Iglesia desarrollomsuipios y preceptos, Y,
a su vez, proveyo a las necesidades sociales dévkrsas épocas. Dicha
labor la efectud a través de leyes humanas o éstesis que conforman el
Derecho humano o eclesiastico. Es este derechaeskgtd sometido a
vicisitudes histéricas. Al respecto, nos valdremds la misma
periodificacion que utilizamos en relacion al dakecandnico en general.
Por ultimo, diremos algunas palabras acerca dietatura canonica.

5.1.1.3.1 Desde la fundacion de la lglesia hastaeereto de Graciano

(1139-1150). Durante esta primera época la lglesith normas sobre el
matrimonio, a través de los Papas y de los coscilignerales y
particulares.

La primera compilacion de normas matrimonialesriaakido la

Mosaicarum et Romanorum legum CollatoLex Dej de fines del siglo
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IV o principios del V, y de autor desconocido. Ottampilacién de
derecho matrimonial fue €odice de Frisingahacia el siglo IX. También
cabe mencionar &ecreto de Burchardo de Worr(is1025), en sus Libros
VIl y IX; y la Panormig atribuida a Ibo de Chartres (+1117), en sus
Libros V1y VII.

Pero superior a las anteriores en lo que diceiéglaon el derecho
matrimonial canonico, fue dbecreto de Gracianoantes referido. Trata
del matrimonio en las causas XXVII a XXXIl, XXXIlguestiones 1, 2, 4

y 5.

5.1.1.3.2 Desde dbecreto de Gracian@1139-1150) hasta el Concilio de

Trento (1545-1563). Durante este periodo BernareloPdvia (+1213),

autor de una coleccion privada denomin&daviarium Extravagantium
compuesta entre los aflos 1187 y 1191, y que fupritaera de las
denominadascinco compilaciones antiguasa las que ya nos hemos
referido, dedico el cuarto libro de su compilacgia materia matrimonial.
Luego, el IV Concilio de Letran (1215) aprobd6 impates
modificaciones en esta materia. También se ocupdebmatrimonio las
Decretales de Gregorio 1X1234), elLiber Sextusde Bonifacio VIlI

(1298), lasClementinag1317), y lasExtravagantesie Juan XXII, todos
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cuerpos a los que ya hemos hecho referencia. Tantibige importancia
en materia matrimonial &ecretode Eugenio IV, dado a los armenios en
el Concilio Florentino de 1439.

5.1.1.3.3 Desde el Concilio de Trento (1545-15683th el Cdodigo de

Derecho Candnico de 1917. El Concilio tridentinmfoaoné el dogma vy

reformé en manera muy importante la disciplinardatrimonio. Ello tuvo
lugar en la sesion XXIV, de 11 de noviembre de 1563

Con posterioridad al Concilio de Trento, se dmtarvarias
constituciones apostolicas que se ocuparon delimmatio. La mayoria
tenia por finalidad la interpretacion auténticalake normas tridentinas y
pontificias.

Asimismo, frente a las corrientes secularizadoraenydefensa de la
jurisdiccion de la Iglesia sobre el matrimonioPelpa Pio VI promulgo el
28 de agosto de 1794, la blactorem Fideiy Pio IX, elSyllabus el 8
de diciembre de 1864.

Para precisar la doctrina de la Iglesia sobre dfimanio cristiano e
impugnar los errores y vicios que existian sobrmisimo, el Papa Ledn
XIII publico, con fecha 10 de febrero de 1880, aportante Enciclica

Arcanum conmemorada y ampliada por Pio Xl en la no ménpsrtante
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EnciclicaCasti Connubiide 31 de diciembre de 1930.

A las anteriores normas hay que agregar muchosetdscre
instrucciones de las Sagradas Congregaciones digee relacion con el
matrimonio, por ejemplo, la del Santo Oficio, de d&8 mayo de 1868,
relativa a la prueba de la muerte del conyuge @esgndecretos de
Concilios provinciales.

5.1.1.3.4 Desde el Codigo de Derecho Canénico d& h@sta el Cédigo

de 1983.

El Cédigo de Derecho Candnico de 1917 se refieraadrimonio
principalmente en el titulo VII del Libro Ill, canes 1.012 a 1.143; y a las
causas matrimoniales en el titulo XX del Libro ¢t¥nones 1.960 a 1.992.
También se ocupan del matrimonio otros canoneslardo del Cdédigo y
tres documentos anexos al mismo: las constitucidgsido, Romani
Pontificis y Populis

Las normas del Cédigo fueron declaradas y desazuled a través de
actos pontificios, respuestas de la Comision poidif para la
interpretacion auténtica de sus canones, y decmosias e instrucciones
de las Congregaciones, Tribunales y Oficios de uaaCRomana. Estas

normas, en conjunto con algunas disposiciones iargsr subsistentes,
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conformaban la legislacion complementaria del Cadig

5.1.1.3.5 Desde el Cédigo de Derecho Candnico &8 basta nuestros

dias. El Codigo de 1983 se ocupa del matrimomaldmentalmente en

el Libro IV, que trata de la funcion de santificke la Iglesia, titulo VII,
canones 1055 a 1165. Mantiene, en general, la tioande 1917, pero en
otras introduce algunos cambios importantes.

5.1.1.3.6 _Literatura candnica. Se desarrolld6 emméorparalela a la

legislaciébn matrimonial.

Primeramente, se ocuparon del matrimonio en susta@scaunque
incidentalmente, los Padres Apostodlicos.

Con mayor frecuencia trataron del matrimonio lost&a Padres y otros
escritores eclesiasticos. Caracteristica de esxtsstes que no separan las
cuestiones dogmaticas y morales de las puramentmicas. Cabe citar,
por ejemplo,De bono coniugali, De bono viduitatig De coniugiis
adulterinis las tres, obras de San Agustin.

También es posible encontrar disquisiciones dadgs acerca del
matrimonio en las compilaciones anteriore®atreto de Gracianopor
ejemplo, en las de Burchardo den Worms e 1bo det@sa

Asimismo, durante este periodo se escriben tratsidgsilares sobre el

cexlii



matrimonio, por ejemplo, €lractatus de consanguineorum nuptidge
Rabano Mauro (+856) De incestis nuptii$1115), de Arnulfo.

Por otra parte, en lodibros penitenciales en los Formularios
eclesiasticosen losSacramentarioy en losRituales es posible encontrar
referencias doctrinarias y practicas acerca dalimario.

La elaboracion ddDecreto de Gracianoy gracias a su valor doctrinal y
cientifico, otorgd un gran impulso a la literatgemodnica. Al extremo que
surgieron dos escuelas sobre la base de los dstimétodos para estudiar
el Decreto los glosadores y los comentaristas. Se escribiaroras
generales, como la de Enrigue de Sush,Hostiense y tratados
monograficos sobre el matrimonio, por ejemplo, Ehactatus de
matrimonig de San Raimundo de Pefiafort. También florecidomn
escritos de grandes tedlogos de la época que parocudel matrimonio,
como el caso de Santo Tomas de Aquino, quien earte IIl, Suppl, g.
41 y ss. de suSumma Theologicdrata del matrimonio. Entre los
comentaristas, podemos mencionar, Retretq a Juan de Torquemada, y
de lasDecretalesa Pedro de Ancharano.

La literatura también experimentd un gran crecimaedespués del

Concilio de Trento. La que se desarroll6 a lo lad® los siglos
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posteriores. Evidentemente, existen numerosas ola@s derecho
matrimonial candnico, escritas durante la vigedeidos Cadigos de 1917
y de 1983

5.1.2 Breves nociones acerca de la unidad de dorh@iconyugal en el
periodo anterior a la codificacion.

5.1.2.1 Normativa candnica general. Con relacidesanormas canoénicas

generales del periodo anterior al de la codifiaacnis limitaremos a dar
algunas breves nociones.

Primeramente, cabe decir que desde los primerogdts, la Iglesia,
con base en las normas de derecho natural y latadas en las Sagradas
Escrituras, entendié que el matrimonio era unadadlnatural, querida
por Dios, y que Jesucristo habia elevado a laadlake Sacramento. Que
en cuanto tal, el matrimonio formaba una comunidadvida entre los
conyuges, en la que se funda, entre otros, el dkblas conyuges de vivir
juntos. Y que, ademas, el matrimonio, elevado acdéegoria de

Sacramento, es indisolubie

156 Con relacién a la literatura posterior al Conctiientino hasta la escrita bajo la

vigencia del Cédigo de 1917, puede consultarse MANBGARNAU, Jaimepp. cit,

pp. 16 y ss, quien cita una gran cantidad de obras.

157 Cfr. WILLIAMS BENAVENTE, Raul, Divorcio e Iglesia. El cuestionamiento de la

indisolubilidad Ediciones Fundacion de Ciencias Humanas, Santi®$y, pp. 9 y ss.
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De esta manera, las normas de la Iglesia entemdegre el divorcio
era una causal de cese de la vida en comun, sielglieorciado pudiera
volver a contraer matrimonio mientras su conyugéeva. Ello incluso, en
el caso de adulterio, no obstante las dudas quelacion a dicha causal
tenian algunos sectores, los que entendian quea patbrizar el divorcio
vincular®,

Los sucesivos Concilios, generales y particulasespcuparon de dar
normas generales sobre el matrimonio en generddseque se recogia la
concepcion antes sefialada. También dictaron nua®erasormas
particulares, de vigencia limitada geograficamerf®e. todo caso la
mayoria de estas prescripciones particulares spaban en regular los
casos de incesto mas que del divorcio, particulatendurante la Edad
Media®.

En definitiva, la normativa general de la Iglesispuso que el deber de
los conyuges de vivir juntos solo cesara en vidaddivorcio decretado
por la autoridad eclesiastica competente, entreaugausales se

encontraba el adulterio. Ello se vio corroboraddosngrandes hitos de la

158 |1
Ibidem
159 PERNOUD, Réginel.a mujer en el tiempo de las catedral@saduccién de Marta
Vassallo, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1998, p79 y ss.
cexlv



época anterior a la codificacion: Becreto de Graciang el Concilio de
Trenta

5.1.2.2 Normativa particular. Los sinodos indiaanChile. Con relacion

a la normativa particular, y en lo que atafie atnoigsis, cabe destacar los
sinodos del periodo indiano que se ocuparon delmmtio. Sin perjuicio
de lo que pudimos haber sefialado en el capituterterdiremos algunas
breves palabras acerca de estas fuentes de naanm@saas.

Estos sinodos se ocuparon en dictar normas esgmcyal para corregir
abusos, ya para abordar la regulacién de nuevasiagatjue carecian de
regulacion. No pretendian regular toda la institnanatrimoniaf®. Como
dijimos, a proposito del derecho indiano secukatrataba de hacer frente
a la nueva realidad que ofrecia el doblamient@séridias.

Al respecto, los sinodos indianos en Chile, en iggnson tributarios de
la normativa tridentina. En materia de situacionagvas, siguen, con
frecuencia, la normativa del Tercer Concilio Praiahde Lima, de 1588,
cuya influencia se dejo sentir hasta bien avanehdmlo XX,

En materia de unidad domiciliar de los conyugespettamos algunas

180 SALINAS ARANEDA, Carlos, “El matrimonio en Chileegln los sinodos del
periodo indiano (siglos XVII y XVIII)”", erRevista de Estudios Historico-Juridicodll
(1989-1990), pp. 109 y ss.
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normas que salvaguardan el deber de convivenciadiglen unidad
supone.

Asi, en el sinodo de Santiago de 1626, se regudidulacion especial de
los indios guarpes de la Provincia de Cuyo. Parfrusira los fines del
matrimonio, se dispuso que no se llevase ni mankiasa ningun indio
casado de Cuyo a Chile. Se establecio la excomuaiaa sententiag
una multa, como sanciones para las autoridadesiglei de Mendoza,
San Juan de la Frontera u otras de la provinci@w®, que ayudasen o
permitiesen el paso de dichos indios

El sinodo de Concepciéon de 1744, se ocupé del @ados indios que
se trasladaban de uno a otro lado del Biobio, gaha norte, a la zona
dominada por los espafioles, ya hacia el sur, rdoiéo ain sin conquistar,
por las perniciosas consecuencias que se seguiangar dice relacion
con su vida marital. Se dieron normas tendien&gtar que los indios ya
adoctrinados en las ensefianzas cristianas, pasdaantierras del sur del
Biobio. Con respecto a los que cruzaban el Biolzioahel norte, las

normas establecian medidas para que se les adoatan el cristianismo,

'®LIbidem pp. 111y 112.
%2 |bidem p. 138.
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abandonando la tradicional poligamia que practic&ba

El mismo sinodo de Concepcién, de 1744, se ocupmbadeger el deber
de convivencia que resultaba del matrimonio erdotagos. Castigaba con
excomunién mayoripso factoal amo que én odio del matrimonio
contraidd, sacaba al esclavo de su lugar de residencigegnicio del
consorcio marital. Se le podia enajenarlos y esttrae&on este motivo. Si
el amo tenia que trasladarse a otra ciudad y tprd@dlevarse a un esclavo
casado, estaba obligado a venderlo o a compramglge, para que no
se divida el matrimonio A su vez, el sinodod e Santiago de 1763, dispuso
gue la venta de un esclavo en un lugar distardeladtro conyuge, aunque
estuviera justificada, cuando no podia vendersel gmopio lugar, debia
justificarse ante el juez eclesiastico y obtenerég® autorizacion para
llevar a cabo la separacién que implicaba la vefbdas estas normas
protectoras tienen su fuente en las normas dedosilos limenses y
mexicanos,

Ademas, el sinodo de Santiago de 1763 estable@Olagi parrocos
debian obligar a probar que estaban casados, ned@npartida de

matrimonio o por otro medio, a las personas, edpafno indios, que

183 1bidem
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venian de otros lugares con mujer de la que degiarera su conyuge, Si
esto no les constaba con certidumbre. Si no logoogrobar, la mujer
debia serepositadahasta que el varén acudiese con la partida u otra
prueba suficienté.

El mismo sinodo también se ocup6é de los hombreadoasque se
trasladaban a otos lugares sin sus mujeres. Eaidéspuso que era
obligacion del cura mandar que el varén volviese so mujer. Como
algunos frustraban la norma cambiandose de paapglimismo sinodo
ordend que ninguno de los Parrocos permitiere asédiera en sus
Doctrinas un hombre casado, que esté ausente dwijsu por un plazo
superior a los dos afos. La Unica excepcion eraefjumsado tuviere
autorizacion de la mujer aprobada por el Ordinadlesiastico. Si carecia
de dicha autorizacion, debia ser apremiado coruca$ts

En relacion al divorcio, causal de cese del delercdnvivencia,
practicamente no existen normas emanadas de sicbdesos. Solo el
Sinodo de Santiago, de 1763 se pronuncio sobeea, tpero Unicamente

para establecer el denominadepdsitola mujer, pendiente el juicio de

%% bidem p. 139.
1% Ibidem pp. 139 y 140.
1% |bidem p. 140.
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divorcio, en parte segura. Ello para evitar lasagiiones en que la mujer,
después de demandar el divorcio, no prosiguen lssacaviviendo
entretanto separadas de sus maridos. La normaahgregie si después,
las partes no proseguian ele juicio, el fiscal @qiddir que sejlinten a
vivir maridablementé&®’,

5.1.2.3 _Otros sinodos indianos. Encontramos tambigémas que se

ocupan del matrimonio, en general, y de salvaguasladeber de
convivencia, en particular, emanadas de sinodostrds lugares de la
América indiana. Tienen en consideracion, segurhgmos dicho, la
particular realidad que ofrece la expansion enasdial como lo hace la
normativa indiana secular, a la que ya nos henfesides en el capitulo
tercero de este trabajo.

Podemos citar, por ejemplo, el tercer concilio itexo de 1585,
que dispuso que quienes llegaran provenientes @afigso de otra
provincia alejada, acompafiados de una mujer edachlde conyuges,
debian probar con testimonio auténtico, dentroptketo de un afo, que
eran casados. Si asi no lo hacian, se les impel&bitar.

El segundo concilio de Lima prohibié a los sacwd@partar indios

%7 |bidem p. 135.
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ya casados por cualquier causa y ocasion que aleguen. En este
sentido, debian remitirse los antecedentes al opislpunico que podia
sustanciar cualquier causa de divorcio.

Como se ve, al igual que en el caso del deredhano secular, las
normas canodnicas indianas, van un paso mas addNm&ilo reconocen
el deber de los cényuges de vivir juntos, confoante normativa canonica
general, sino que procuran salvaguardarlo mediamte@as expresas que
incentivan su cumplimiento.

Dichas estas breves palabras acerca de la noar@ionica en el
periodo anterior a la codificacion, debemos pasarcparnos de las
normas sobre unidad domiciliar de los conyugesbkstmlas en los
Codigos de 1917 y de 1983.

5.2 El matrimonio en el Codigo de Derecho Canoniabe 1917.
5.2.1Aspectos generales.

5.2.1.1 Noci6én candnica de matrimonio. Conforme@ adctrina eclesial,

el matrimonio y la familia no son una creacion aeglesia ni del Estado.
Por el contrario, segun aquella concepcion el matmio y la familia han

sido instituidos por Dios, autor de la naturalekesde los origenes de la
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humanidad®. Por ello se afirma que el matrimonio y la famitian
instituciones de derecho natural, anteriores axistencia misma de la
Iglesia y del Estado. Luego, el matrimonio y la ileanse rigen
primeramente por las leyes naturales. Tratandokend&imonio, la ley
natural rige y determina exclusivamente su natmsalesencial, sus
propiedades esenciales, sus fines, la naturaletaca®@sentimiento
necesario para su existencia y la habilidad dedasonas para contraerlo.
Las legislaciones civil y candnica, son llamadasgir en lo tocante a sus
respectivas finalidades y respetando la esenciaalatel matrimonio que,
como dijimos, es definida por la ley natural.

En efecto, el matrimonio, no obstante su carastiesi de institucion
de derecho natural, y mas bien gracias a dichccteayaes también algo
religioso y sagrado. Ademas, y como mas adelaneendis, tratandose del
matrimonio entre los bautizados es un sacrameritm.ekplica que esté
también sometido a la regulacion del derecho candmieclesiastico, que
se ocupara de lo relativo a la validez y licitud gacramento del
matrimonio y sobre sus efectos inseparables yikspas.

Pero como también el matrimonio y la familia sdnnécleo

188 £ |a Santa Biblia se encuentra claramente esidbléo sefialado en el texto. Ya en
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fundamental de la sociedad, el Estado, a travéa kb civil, tiene cierta
competencia para su regulacion, en particular eelldivo a sus efectos
meramente civiles, también denominados efectos deatgs separables,
tales como porcion conyugal, régimen de bienestei@. En todo caso, la
ley civil debe respetar la esencia del matrimonie gsta definida, como
dijimos, por la ley naturét.

Toda la concepcion recién sefialada aparecia decegpresamente
por el Cédigo de 1917, en el C. 1.016 que establgaé EI matrimonio
de los bautizados se rige no sélo por el derechindj sino también por
el candnico, salva la competencia del poder cinilas efectos meramente
civiles'.

Sobre la base de la concepcién recién expeslerecho candnico
distinguia dos sentidos de la expresion “matrimbreb matrimonio ‘in

170y el matrimonio In facto ess&’. El Cédigo de Derecho

fieri”
Canonico de 1917 se referia al matrimonio en uowaisentido.
En el primer sentido, se considera al matrimormma@ un “acto

transeunte”, es decir, el acto de casarse, el eastmel acto juridico que

el Génesis hay una alusién a lo dicBénesiscapitulo 11-18 y SS.
9 HAMILTON, Carlos,Manual de Derecho Canénicpp. 236 y ss.
170 También se usa la expresiéon matrimaraasaliter
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da origen a la sociedad conyugalA este sentido se refiere todo lo
relativo a los requisitos para la constitucion daili del negocio
matrimonial. Bajo este prisma se habla especificéenale contrato
matrimonial.

En el segundo sentigdee concibe al matrimonio como un “estado
permanente”. Es el vinculo que emana del contratimonial. Por ello,
corresponde a este sentido todo lo que se refiemmisamo vinculo
matrimonial, a sus efectos entre los propios céeguy respecto de los
hijos, a su eventual disolucion o a la separacidmeelos cényuges,
etcétera.

Los mismos sentidos antes sefalados nos entregdnssconceptos
de matrimonio.

Asi, desde el punto de vista del matrimoimdieri, se dice que el
matrimonio es un légitimo contrato del marido y la mujer para

engendrar y educar a la prdleafiadiéndose para los bautizados gee “

171 O matrimonicformaliter.
172 Debe entenderse la expresion sociedad conyugalo & estado permanente a que
da origen el matrimonio y no como sinénimo de uadod regimenes patrimoniales que
consagra la legislacion civil.
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elevado por Nuestro Sefior Jesucristo a la dignidadsacramentd”®
También se ha dicho ques' un contrato (sacramento entre los cristianos)
por el que un vardn y una mujer se confieren mytyzerfectamente el
derecho sobre sus cuerpos en orden a la procreagiéducacion de la
prole’“. En cuanto contrato, debe cumplir con requisisxistencia y
de validez.

Desde la perspectiva del matrimoimofacto essese le define como
“la union legitima, perpetua y exclusiva del hompta mujer, nacida del
mutuo consentimiento, y ordenada para la recta ygacion y educacion
de la prolé'”™. O bien que esld unién perpetua del varén y la mujer, en
orden a la procreacion y mutuo amor y auXitie

Sin perjuicio de lo anterior, para el derecho c&rwel matrimonio
entre bautizados es ademas, como ya adelantamosaaramento. El
contrato matrimonial instituido por Dios al crearh@mbre permanecié
como contrato natural hasta el advenimiento declissn, quien elevo

dicho contrato natural a la categoria de sacramesto es, a la categoria

173 CAPELLO, De Sacramentjsv. 5 “De Matrimonio”, N° 2, Roma, 1950; citadorpo
HENRIQUEZ, Luis,Derecho CanénicoTomo Il “Matrimonio Canénico”, Santiago
1962, p. 3.; CDC de 1917, C. 1.012.

" HAMILTON, Carlos,Op. Cit, p. 241.
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de instrumento eficaz de su gracia y su reden@ioAl conferirsele la
categoria de sacramento quiso Jesucristo, por ara, pjue los hijos
nacidos de él, educados cristianamente en un Hogatecido por la
gracia santificante, pudieran extender la palalmaCdsto a través del
mundo; y, por la otra, que la unién santa que dogst el matrimonio
configurara un simbolo de la estrecha y misterinsién entre El y su
Iglesia y un signo sensible de su amor infinitacida humanidad. Lo
anterior constituye un Dogma de Fe definido corhgdan el Concilio de
Trento™.

5.2.1.2 Fines del matrimonio. El Codigo de 191&algstia en el canon

1.013, parrafo 1 queld procreacion y educacion de la prole es el fin
primario del matrimonio; la ayuda mutua y el renwdde la

concupiscencia es su fin secundario

17> MATEO CONTE a Coronatdnstitutiones luris Canonici. De Sacramentis 3, N°
3; citado por HENRIQUEZ, Luip. Cit, p. 4.
" HAMILTON, Carlos,Op. Cit.,p. 241
177 Asi lo expresaba el canon 1.012, 1 del Cédigod&’ 1Se agrega que el caracter de
sacramento del contrato matrimonial no es un mersuitado” de dicho contrato ni de
otro elemento extrinseco, sino que el mismo cantnaatrimonial entre cristianos ES
sacramento y que el mismo Sacramento, totalme®tepBtrato. Por ello, como son una
misma cosa el contrato y el sacramento, en el dasmatrimonio entre cristianos no
pueden separarse el uno del otro: si no hay comdido NO hay sacramento y si no
hay Sacramento NO hay contrato. Ello también aparelaramente consagrado en el
canon. 1.012, 2 del Cédigo de 1917.
1" DONOSO, Justdnstituciones de Derecho Canénico Matrimonial 149.
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En esta materia se precisaba que cuando se haidabaes del
matrimonio habia que entender los fines para I@esuel matrimonio
habia sido instituido y no los fines que los coydrdes, como personas,
hayan tenido en vista al contraerlo. Es decir, istinduia entre fines
naturales del matrimonio y fines personales. Esiitismos podian ser
multiples pero debian ser licitos. En ningun cgsoa los efectos de la
licitud del matrimonio, los contrayentes podianlexgositivamente los
fines naturales y perseguir Unicamente los finesgmales.

Pues bien, conforme a lo que establecia el cantamoc se
distinguian dos fines naturales:

- Un fin primario, que era el de la procreacion y azhion de la

prole; y

- Un fin secundario, que era la ayuda mutua y el deone la
concupiscencia.

En lo relativo a los fines del matrimonio el CDC Ii#17 plasmaba
una concepcion que habia sido tradicional en lallaegn y doctrina
canonicas. En efecto, se sostenia que siendo afimassesenciales al
matrimonio, existia una rigida jerarquizacion ergmebos. En virtud de

dicha jerarquizacion se sostenia que el fin prionata del tal modo
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esencial al matrimonio, que sin dicho fin no podiastir matrimonio
valido. Los fines secundarios, en cambio, se stbaiodn al fin primario.
Se concebian como necesarios para una mejor cangecdel fin
primario. A través de ellos se legitimaba la cedelim y el uso del
matrimonio en tanto no se excluyera el fin primaktio se traducia en
que eran irrelevantes desde un punto de vista ippaen orden a
establecer la validez o la nulidad del matrimo&n.otras palabras, el fin
primario no podia faltar, a lo menos en la intenaé los contrayentes. En
ausencia de dicho fin, el matrimonio no era valan cuando existieran
los fines secundarios y, por el contrario, la fdkdos fines secundarios en
un determinado matrimonio no conducia necesariamena nulidad del
mismo, en la medida que permaneciera el fin priofiari

5.2.1.3_Propiedades del matrimonio. Las propieda@ésnatrimonio son

las notas que pertenecen a la naturaleza esped#lcenismo. Por ello

179 Biblioteca de Autores Cristiano€6digo de Derecho CanénicMadrid 1945, Nota

al canon 1.013, p. 339; HENRIQUEZ, Luis,p.cit, pp. 10 y ss.; PENA GARCIA,
CarmenEl matrimonio. Derecho y praxis de la Iglesia2004, pp. 40 y 41. La doctrina
tradicional expuesta en el texto se fundaba emlda de que lo que distingue a toda
sociedad es su fin particular, el cual debia séounndivisible y distinto al de otra
sociedad. Ello, l6gicamente, debia ser tambiércalple en el caso del matrimonio, por
lo que aunque éste tuviera varios fines naturalé uno de ellos debia ser su fin
objetivo, primario y esencial, al cual debian sdbwarse los demas, los cuales se
concebian como contenidos en el fin primario o ca@uiliares del mismo. Véase al
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dichas propiedades lo son de TODO matrimonio, ho dél matrimonio
entre bautizados. Sin embargo, tratandose de dsieolial revestir
también la calidad de sacramento, dichas propiesdadeltan fortalecidas
por la gracia santificante.

En el Codigo de 1917, el parrafo 2 del canon. 3 €dtablecia que
“la unidad y la indisolubilidad son propiedades esales del
matrimonio, las cuales en el matrimonio cristiangtienen una firmeza
peculiar por razon del sacramerito

Luego, conforme a dicha norma las propiedades d®OO
matrimonio eran:

- La unidad, conforme a la cual el marido no puedertesino una
mujer y ésta sino un marido; y

- La indisolubilidad, que exige que el vinculo matial que une al

marido y a la mujer sea perpetuo. Se distinguiainghiaolubilidad
intrinseca, que era comun a todo matrimonio y aomdoa la cual el
matrimonio no puede disolverse por voluntad dedéasyuges; y
una indisolubilidad extrinseca, que implica quemgtrimonio no

puede ser disuelto por una autoridad externa. famriés generales,

respecto lo que sefald el Santo Oficio eetretum de finibus matrimonide 1 de
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la indisolubilidad del matrimonio se traducia ereggdlo podia
disolverse por muerte de uno de los cényuges yosnchsos
excepcionalisimos que contemplaba el derecho di¥ino
Finalmente, y sobre la base de lo que ya se ha,dsdh puede
agregar que en el matrimonio entre bautizados hainia tercera

propiedad: la_sacramentalidad, propiedad que verf@talecer aquellas

propiedades que corresponden a todo matrimonio.

5.2.1.4 Bienes del matrimonio. No obstante quefiltess naturales y las
propiedades del matrimonio lo son de TODO matrimobajo la vigencia
del Codigo de 1917 se sostenia que tratandosealehmnio sacramento,
esto es, del matrimonio entre bautizados, dichossfiy propiedades
recibian un especial fortalecimiento a través dgréeia santificante. En
este Ultimo caso, es decir, en el matrimonio saerdo, los fines y
propiedades del matrimonio se enunciaban como idakmatrimonio,
los cuales eran:

5.2.1.4.1 El bien de la prole. Se decia que cdassst el derecho mutuo,

perpetuo y exclusivo de engendrar hijos. Tenia andater esencial. En

efecto, el c. 1.086 del CDC de 1917, después ableser en su parrafo 1

abril de 1944, citado por PENA GARCIA, Carmep, oit, p. 40.
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que se presumia el consentimiento interno de lantadl siempre que
estuviera en conformidad con las palabras o lasosiggmpleados en la
celebraciéon del matrimonio, en el parrafo 2 estdblgue Pero si una de

las partes, o las dos, por un acto positivo de ntald, excluyen el

matrimonio mismo, o todo derecho al acto conyugadlguna propiedad

esencial del matrimonio, contraen invalidaménteo esencial era el

derecho a procrear, derecho que era mutuo o recipi@l derecho no

podia, mediante una voluntad positiva, excluirdecdasentimiento dado
por los conyuges al contraer matrimonio, pero pdaltar la procreacion

efectiva. Ello determinaba que fuera valido, p@amglo, el matrimonio

entre estériles. Tampoco obstaba a la validez detimonio el que los

conyuges, después de adquirido por cada uno dse elladerecho a

procrear en el cuerpo del otro, acordaran no ejerc@icho acuerdo era
licito en la medida que a través de él se persiguerealizacion de un
bien espiritual mayor. En suma, todo lo sefaladwealba a sostener que
este primer bien del matrimonio era esencial enntcualerecho y

obligacién, pero no en cuanto a sus uso y ejetéicio

5.2.1.4.2_EI bien de la fidelidad. Era el correspente a la propiedad

18O HENRIQUEZ, Luis, @. cit, p. 12.
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esencial de la unidad. Al igual que en el casobieh anterior, no era
valido el matrimonio cuando los contrayentes, ahmanto de otorgar su
consentimiento, mediante una voluntad positiva w@&al el derecho

exclusivo que les correspondia para los actos denilan conyugal. Se

excluia dicho derecho si, por ejemplo, al prestacamsentimiento el

marido se reservaba el derecho de tener otra nRgerl contrario, no se
configuraba tal exclusion si, al momento de otorgaronsentimiento, el

marido tenia la intencion de cometer adulteriogperen tal caso solo se
pretendia ir contra el derecho ya adquirido, puesabia sido excluido.

5.2.1.4.3 El bien del sacramento. En este casdaeradisolubilidad del

matrimonio. Ello porque por dicha propiedad adaiespecial firmeza
precisamente cuando el matrimonio reviste el cardab¢ sacramento. A
diferencia de los bienes anteriores, en este das@mteimonio podia ser
nulo incluso cuando uno de los contrayentes presarconsentimiento
con la mera intencion de disolver el vinculo pasaédao tiempo. Por tal
motivo se afirmaba que, en lo tocante a la ejecuy@bbien en comento
era mas esencial que los otros antes sefafados

5.2.2 Efectos del matrimonio y unidad de domiciliale los cényuges.

181 HENRIQUEZ, Luis,Ibidem.
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5.2.2.1Efectos del matrimonio respecto de los conytig€xonforme a la

doctrina contenida en el Cadigo de 1917, una vesbrado validamente el
matrimonio éste producia diversos efectos.

Cuando era sacramento y no se interponia ning8taaldo a la
gracia, producia efectos sobrenaturales tales cpraoisamente, la gracia
santificante y el derecho al auxilio divino paranglir bien los deberes
matrimoniales. Por ello, la segunda parte del £1Q,.del CDC de 1917
establecia que “.el matrimonio cristiano confiere ademas la gracida
conyuges que no ponen oOlice

El matrimonio en cuanto contrato producia efectaturales, ya
canodnicos ya civiles. En materia de efectos caondnse distinguian los
efectos respecto de los conyuges y respecto dhijlms Como efectos
respecto de los cdnyuges se enunciaban los siggient

5.2.2.1.1 La comunidad indivisible de vida, es degli vinculo conyugal

perpetuo y exclusivo. En definitiva, el matrimommfacto esseEste se

182 HENRIQUEZ, Luis,op. cit, p. 13.

183 MONTERO Y GUTIERREZ, Eloy,op. cit, T. Il, pp. 158 y 159; GIMENEZ
FERNANDEZ, Manuel,La institucién matrimonial segin el Derecho de tesia
Catolica 22 Edicion aumentada, Madrid, 1947, pp. 228 yKNECHT, A., Derecho
Matrimonial Catdlico,traducido por Gémez Pinan, T., Editorial Revista&recho
Privado, Madrid, 1932, pp. 536 y sS®EGATILLO, Eduardo,Derecho Matrimonial
Eclesiastico Editorial Sal Térrea, Santander, 1965, pp. 295sy AZNAR GIL,
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mencionaba como el principal de los efectos cawdniél respecto, el
citado c. 1.110, en su primera parte establecid@akematrimonio valido

se origina entre los cényuges un vinculo que esparaturaleza perpetuo

y exclusivo.”. En esta comunidad de vida o vinculo conyugal, se
fundaban los derechos y deberes de los casadosanqiiguraban los
demas efectos respecto de los conyuges.

5.2.2.1.2 El derecho vy deber igual en ambos cérsyagdes actos propios

de la vida conyugal. Con relacion a este efecte, d.111 del CDC de

1917 establecia queUho y otro coOnyuge, desde el momento de la
celebracion del matrimonio, tienen los mismo deosch obligaciones en
lo que se refiere a los actos propios de la vidaycmal'.

Este derecho-deber comprendia dos aspectos.ultaidcle exigir la
copula perfecta, apta para la procreacion, y ldusikmn de cualquier
tercero del uso del cuerpo del otro conyuge. Tesliacaracter de
imprescindible para la consecucién del fin primakdiel matrimonio (la

procreacion) y como el mas eficaz para satisfatefinesecundario

Federico,Derecho matrimonial Canonico conforme al Cédigo@erecho Candnico
pp. 279 y 280.
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consistente en el remedio a la concupiscénclaomo ya sefialamos a
propésito del bien de la prole, el derecho en camparmanecia siempre,
en tanto subsistiera el vinctito Sin embargo su uso 0 ejercicio
(fundamentalmente el uso o ejercicio de la facuftach exigir la copula
apta para la procreacion) podia suspenderse paxcuardo entre los
conyuge®®. También era posible que el ejercicio o uso de éstecho se
perdiera por determinadas causales que contemdmbkegislacion

canonic#’.

184 En relacién con el débito conyugal es decir, @acion a la facultad para exigir la
copula apta para la procreacién, se insistia edagimeportante era que los cényuges no
excluyeran la procreaciéon mediante un acto posd&@oluntad, seguido o no de eficaz
ejecucion. En otras palabras, lo importante eralgsiecényuges no excluyeran de la
copula las posibilidades de generacion, voluntaeram y por propia industria. Ello
determinaba que fueran licitos el acto conyugatdlaula) y los ordenados a él, aunque
no fueran seguidos de procreacion, por razoneédigals, de edad, etcétera. Ello porque
en tales casos también se satisfacia uno de les fiacundarios del matrimonio: el
remedio de la concupiscencia. A partir de lo diseoenumeraban los casos que, en
relaciéon con el débito conyugal, constituian aceshonestos y pecados gravisimos y
los actos que eran perfectamente licitos. V. apeet®, GIMENEZ FERNANDEZ,
Manuel,op. cit, pp. 228 a 231.

185 En realidad, lo que permanecia siempre mientrasistiera el vinculo era el derecho
en su aspecto de exclusion de cualquier tercem glanso del cuerpo de la otra parte.
En el caso de la facultad para exigir la coOpulaaapara la procreacion,
fundamentalmente también subsistia en tanto seuwiard el vinculo, pero su uso o
ejercicio podia suspenderse o0 perderse, segumataseas adelante en el textad.
AZNAR, Federicopp. cit, p. 279 y 280.

186 También se admitia la licitud de la cépula enquis de infertilidad de la mujer con
la intencion de no tener prole en la medida qustaxista causa, lo que se denominaba
continencia periodica/id. REGATILLO, Eduardopp. cit., p. 295.Vid.. al respecto la

187 Como ya dijimos, en tal caso nos estamos refingnddamentalmente a la facultad
para exigir la copula apta para la procreacidnreEptras causales se enunciaban el
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5.2.2.1.3 Comunidad de vivienda, lecho y mesa. éfoet efecto era la

comunidad de vivienda, lecho y mesa. También serdeaba comunion
de toda la vida conyugal. A este efecto, por imogh el tema objeto de

nuestro estudio, nos referiremos mas adelante.

5.2.2.1.4 Potestad marital. Un cuarto efecto erdelaominada potestad
marital. Se sefialaba que como consecuencia dd ldndello conyuga y
de la comunidad de vida que ésta traia como coeseizy era necesaria la
existencia de una autoridad, la que por lo demasesencial en toda
sociedad. En el caso del matrimonio, dicha autdridarrespondia al
marida®, a quien correspondia el gobierno de la famildeylos asuntos
domesticos. Sin embargo se insistia en que dictestaol no implicaba el
gue la mujer tuviera la calidad de sierva o escld@hmarido. Por el
contrario, se destacaba el que la mujer era compafed marido, quien
debia siempre reconocer una igualdad sustancial stomrmujer, sin
perjuicio de cumplir con los deberes morales deidadr que

reciprocamente los obligaban. No obstante lo sdéialse sostenia que,

adulterio, la impotencia sobreviviente, el vot@éstra. Algunas implicaban la pérdida
o el abandono perpetuo su ejercicio, por ejemploadeilterio. Otras traian como
consecuencia la suspension temporal del ejer@oiogjemplo, la enfermedad o peligro
grave para el que tiene el débito conyugal.
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aun fundandose la potestad marital en el derechiraha podia
determinada, limitada y quitada por leyes humanaecyos®.

5.2.2.2 La unidad del domicilio conyugal como comad de vivienda,

lecho y mesa. Una vez precisados la concepcidonrglemdos aspectos

fundamentales de la regulacion candnica del mahionen el CDC de
1917, estamos en condiciones de referirnos a céanalmrdada la nocidn
de unidad de domicilio conyugal, ofreciendo una osipon de las
diversas perspectivas que ofrecia su tratamiento.

5.2.2.2.1 Comunidad de vivienda, lecho y mesa. hidad de domicilio

conyugal se identificaba con la comunidad de vakéernecho y mesa o, en
términos mas simples, comunién de toda la vida. @ganadelantamos, se
enumeraba como uno de los efectos canonicos dahmaio respecto de
los conyuges.

En cuanto al fundamento de esta comunidad, se deei resultaba
estrictamente necesaria para que pudiera vivirdegriamente el
matrimonioin facto essgla comunidad de vida, el vinculo permanente que

originaba el matrimonio. No se podia concebir queéstiera una

188 Se citaba lo que San Pablo sefialé en cuanto defjvarén es cabeza de la mujer
Vide Epistola a los efesds, 23.
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comunidad de vida, un vinculo permanente que enaadabmatrimonio
si los conyuges no vivian juntos. A esta comunigstdban obligados los
conyuges a no ser que hayan tenido lugar capituiasi especial&s
Ademas, consideraba que esta comunidad era una apente
manifestacion a través del tiempo ddfectus maritalisy un eficaz
instrumento para materializar el fin primario deltnrmonigc*.

5.2.2.2.2 Contenido de la comunidad de viviendahdey mesa. Se

sostenia que la comunidad de vivienda, lecho y niegdicaba una
comunidad material pero por sobre todo espirithdemas, se agregaba
que, a esta comunidad asi entendida, le eran dansiges ciertas
caracteristicas o bienes concretos, a saber:

- La estabilidad del hogar y el deber de la mugeséguir al maridé. En

relacion a este deber se decia que comprendiaéarzbbbligacion de la

189 AZNAR, Federico,0p. cit., p. 280; GIMENEZ FERNANDEZ, Manuebp. cit, p.
228 'y 232; REGATILLO, Eduardap. cit, p. 296.

19 va en el Génesis se sefiala qiejara el hombre a su padre y a su madre y se
ayuntara a su esposaVid. Génesis2,24. Por su parte Jesucristo difpejaran los
humanos a su padre y a su madre y se uniran amsés Vid. Evangelio segun San
Mateo, 19,5. Cf. AZNAR, FedericoQp. Cit., p. 280; MONTERO Y GUTIERREZ,
Eloy, Op. Cit, Tomo I, p. 159; REGATILLO, Eduardop. cit.,p. 296.

191 GIMENEZ FERNANDEZ, Manuelop. cit.,p. 231.

192 | a mujer podia exceptuarse de dicha obligacidrsetriir al marido en caso que
existieran causas especialmente importantes quéiciusn dicha excepcion. Por
ejemplo, la existencia de serios peligros paraida, \salud o alma, o para sus hijos, 0
para el bien de toda la familia. Cfr. KNECHT, Ap. cit, p. 538 y 539.
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mujer de abandonar el domicilio de sus padres otemjoente con el
afecto a éstos, por pasar a tener primacia eloadesti marido.
- La patrticipacion de la mujer en los derechos mekido, segun su
situacion juridica y social. Al respecto el c. 2ldel CDC de 1917
establecia quel'a mujer, en cuanto a los efectos canénicos, ppdidel
estado de su marido, a no ser que por derecho &dpse haya
establecido otra cosa

Dicha patrticipacion comprendia diversos aspé&gt@ lo que nos
interesa, la mujer participaba del domicilio densarido, aun cuando haya
sido abandonado maliciosamente por éste, seguispaasto or el canon
93,
- La colaboracion en la educacion religiosa, mdiglca y civil de los
hijos, y en procurar su bien temporal, en confoanid lo que establecia
el canon 1.113 del Codigo de 1917.

- Y el mantenimiento de las relaciones fundamergatsn morales que

193 Asi, por ejemplo, la mujer participaba del nomibeé marido, de fuero, de sus titulos
honorificos, de su sepultura, el uso comun de bienendmicos, etcétera. Es interesante
destacar que el marido, por el contrario, no padlta del estado de su mujer. Cfr.
REGATILLO, Eduardopp. cit.,p. 296.
194 Lo dicho en el texto no tenia lugar cuando la mafgenia del Juez Eclesiastico la
separacion perpetua o por tiempo indefinido. Tamlde mujer podia obtener la
constitucién de un cuasi domicilio propio. Cfr. AZR, Federicopp. cit.,p. 280.
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ligaban al marido y sobretodo a la mujer con loslawnes del hogat.

5.2.2.2.3. Importancia de la comunidad de viviendaho y mesa. En

definitiva, y en lo tocante a nuestro tema, cabgtadar que el que se
estableciera que la mujer debia seguir al maridoprimera de las

caracteristicas antes citadas, y que, ademas;ipabia del domicilio de su

marido, que anotamos en la segunda caracteridgoaiiestra la especial
importancia que la legislacién candnica asignalzacircunstancia de que
el domicilio del marido y de la mujer fuera unolyresmo.

Dicha unidad de domicilio, considerada como unoadeefectos
canodnicos del matrimonio respecto de los conyugesmiraba como
fundamental para la realizacion del tanto del fimprio del matrimonio
(la procreacién) como de los fines secundariosn{etuo auxilio y el
remedio de la concupiscencia); y, en definitivarapaaterializar el
vinculo conyugal perpetuo y exclusivo a que daligearel matrimonio,
vinculo del que dimanaban los ya mencionados desegldeberes entre
los conyuges, en particular el derecho a real@aattos conyugales en el
cuerpo del otro.

Es precisamente la importancia sefialada la queeatnoujuicio

195 Cfr. GIMENEZ FERNANDEZ, ManuelDp. Cit, pp. 231 y 232.
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llevo a la legislacion candnica contenida en eliGode 1917 a establecer
normas dirigidas a materializar en todo caso ummidomicilio para los
conyuges, al extremo de ordenar que la mujer dgair al marido y que
ella participaba del domicilio de su marido, aduarmp éste lo abandonara
maliciosamente.

Sin embargo, la misma legislacion canoénicaideakeconocer la
existencia de casos especiales en virtud de loesue era plausible
perseverar en la exigencia de que el domicilioadenujer y el marido
fueran uno y el mismo. Ello nos lleva estudiar céseoreglamentaron
dichos casos en el Cédigo de 1917.

5.2.2.3 Casos de cesacidon de la unidad de domiciioyugal. La

separacion de los conyuges en el Coédigo de 1917.

5.2.2.3.1 Disolucién de vinculo, separacion y radidAntes de entrar a

analizar la regulacién de la separacién de los wgey en el CDC de
1917, es preciso efectuar una precision termino#ogi

Para referirse a la separacion de los conyugesl enrso de la
historia se han empleado diversos términos, seasquératara de la
separacion con disolucién del vinculo conyugal olaleseparacion sin

disolucién de dicho vinculo. Asi, se han utilizathis expresiones

cclxxi



separacion, repudio, divorcio, etcétera.

En el &mbito candnico, sin embargo, se generalizalas
expresiones separacion y divorcio. En particular, l@& colecciones
canonicas se generalizé el empleo de la palab@aivpero tomada en
un sentido amplio, comprensiva de tres situacidmsstas:

- La disolucién del vinculo conyugal;

- La separacién, en cuanto a cesacion de la comdirdd lecho, mesa y
habitacion; y

- La declaracion de nulidad de un matrimonio quefu® contraido
validamente.

Con el objetivo de lograr una mayor precision @r términos, se
postulé que cada una de las situaciones descmaim @lenominarse de
manera distinta, excluyéndose por completo lazation del término
divorcio. Asi, se prefirid hablar, respectivamercle,

- Disolucion del matrimonio;
- Separacion; y
- Declaracion de nulidad.
Por su parte, la legislacion canonica contenidaele€ddigo de

1917, considerando la connotacién negativa de [&esion divorcio,
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entendida como una ilicita ruptura del vinculo mainial, omitia
totalmente la utilizacién de la palabra divorcialithba en general, en el
capitulo X, de separacion de los conyuges, distmglo entre la
disolucion del vinculo (llamado antiguamente div@rq@leno o perfecto) y
la separacion de lecho, mesa y habitaéion

Por nuestra parte, nos referiremos exclusivamelaee@paracion de
lecho, mesa y habitacion, porgue es la que saeedigpecificamente a la
cesacion de la unidad de domicilio conyugal, SUBEESIDO el vinculo
matrimonial. No entraremos a detallar lo que eli§odle 1917 establecia
en materia de disolucion del vinculo matrimonialde nulidad del
matrimonic®’.

5.2.2.3.2 Separacion de lecho mesa y habitaciopar&eion perpetua.

Hemos visto la importancia que el CDC de 1917 adigra la comunidad
de lecho, mesa y habitacion, como instrumento 2fizaa la realizacion

de los fines primario y secundarios del matrimopir, cuanto a través de

19 vid. MONTERO Y GUTIERREZ, Eloy, p. cit, pp. 164 y 165.

197 Obviamente, en los casos de disolucién del vinoude declaracién de nulidad, cesa
la unidad de domicilio, porque ya NO EXISTE vincuatatrimonial. El Codigo de 1917,
en los canones 1.118 a 1.127 reglamentaba la diSoluel vinculo, estableciendo
fundamentalmente los casos en que era procededisolacion del vinculo, pero sobre
la base de una premisa esencial: el matrimoniodwatato (entre bautizados) y
consumado NO PODIA SER DISUELTO por NINGUNA POTESTAUMANA ni
por NINGUNA CAUSA, FUERA DE LA MUERTE.
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dicha comunidad se materializaba el vinculo conyugavida conyugal a
que daba origen el matrimonio. Por ello el c. 1.128 mencionado
Codigo establecia quelL6s cényuges deben hacer en comun vida
conyugal, si no hay una causa justa que los eX¢tise

Como se ve, el CDC de 1917 establecia que poditraxa justa
causa que determinara la cesacion de la comunidakkatho, mesa y
habitacion, es decir, de la unidad de domicilio yemal, aunque
permanecia vigente el vinculo matrimonial. Obviaregalgunas de esas
causas podian ser mas graves gue otras, lo quendetba la extension en
el tiempo de la cesacion de dicha comunidad.

Se entendia que existian casos en los que la oldilgee prestar el
débito conyugal, como deber moral, cesaba en eb fnéerno de uno de
los cényuges, no pudiendo el otro conyuge exigihaidébito (la cépula).
Se agregaba que cesando moralmente dicha obligadiéria cesar
juridicamente la obligacién de mantener una conadchide lecho, mesa y
habitacion, puesto que ésta carece de sentidotarrse imposible desde
gque no se puede exigir el débito conyugal. De eawtmera, se

compatibilizaban la indisolubilidad del vinculo miatonial, restablecida

1% MONTERO Y GUTIERREZ, Eloypp. cit, Tomo II, p. 173.
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por Jesucrist®, con la necesidad de que se reconociera la eciatele
determinadas circunstancias en las que no se pmodir el débito
conyugal y, por consiguiente, carecia de eficaaatemer la comunidad
de vid&™.

De todas las causas que autorizaban la separdaidnas grave,
hasta el punto de ser la Unica cuya concurrendiariaaba al conyuge
inocente para separarse, para que se decretasdei@n de la comunidad
de lecho, mesa y habitacion en forma perpetuaglesdulterio de uno de
los conyuge®d. Es decir, el adulterio de uno de los cényugedeermica
causal de separacion perpetua subsistiendo ellgin@atrimonial®

En efecto, la primera parte del parrafo 1 del.&29 del CDC de

1917 establecia québtr el adulterio de de uno de los cényuges, puéde e

199 Conforme al Evangelio segiin San Mateo, V, 31 yCG3i&5to sefialé queTambién fue
dicho: cualquiera que repudiare a su mujer, déleaale repudio. Mas yo os digo que
el que repudiare a su mujer, a no ser por la foagion, la hace ser adultera, y el que
tomare la repudiada comete adultérior en el mismo Evangelio, XIX, 9, se expresa
que Jesus agregd'6 os digo que todo aquel que repudiase a su maijeg ser por la
fornicacion, y tomase otra, comete adulterio, y@t se casase con la que otro repudio
comete adulterid
200GIMENEZ FERNANDEZ, Manuelop. cit.,pp. 236 y 237;
2011 a gravedad del adulterio radica en que comparntlesion a la fidelidad, que es
uno de los bienes del matrimonio, correspondiefaepaopiedad esencial de la unidad.
202 50bre la base de las palabras de Jesucristoritassn la nota...., algunos cristianos
entendieron que en virtud del adulterio de unoadeddnyuges tenia lugar incluso la
disolucion del vinculo matrimonial. Sin embargo tdadicion catodlica, a través de las
sucesivas regulaciones canénicas, siempre mandugonicepcion de la indisolubilidad
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otro, permaneciendo el vinculo, romper, aun parangre, la vida
comun.”.

El adulterio, para que constituyera causal deraefgm perpetua
entre los conyuges, debia cumplir con los sigugerdquisitos:
a) Consumado y real. Es decir, debia tener lugaalkzacion completa de
la copula fornicaria por parte del cényuge adultano un tercero;
b) Formal. Esto significaba que debia constarkedaltero la vigencia del
vinculo matrimonial;
c) Consciente y voluntario, por parte del conyadeéltero;
d) Moralmente cierto. Lo que significaba que ddiziber certeza moral de
gue se cometio, no bastando las meras sospechassipas presunciones
|6gicas poderosas;
e) No debia ser consentido;
f) No debia ser provocado;
g) No debia ser compensado. Esto significaba quermnia lugar la causal
en estudio cuando AMBOS conyuges cometian adultesiendo
indiferente quién lo cometié primero o quien lo @i mas veces; y

h) No debia ser condonado por el conyuge inoceéateondonacion podia

del vinculo, aun en caso de adultelitde GIMENEZ FERNANDEZ, Manuelpp. cit
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ser expresa (por escrito o verbalmente), taciteel(siényuge inocente
convivié espontaneamente con el otro conyuge, denta marital, es
decir, si prestdé o pidié el débito conyugal), osorgtiva (cuando en el
plazo de seis meses el coOnyuge inocente no apartéi &l conyuge
adultero, ni lo abandono, ni lo acusé en formatilegy).

Los requisitos sefialados eran necesarios paragiistel adulterio
como causal de separacion perpetua, del pecadawterso (en que
bastaba la aceptacion libre del deseo lascivo cotencero), y del delito
de adulterio (en el que habia un acto externo cotercero sin que fuera
necesaria la copula fornicaria). Es decir, a tral@glichos requisitos se
exigia que el adulterio fuera una verdadera rupteala fidelidad
matrimonial, ruptura que por su gravedad autorizlzpie se estableciera
al adulterio como una causal de separacion pergeii@ los conyuges

Tratandose de los requisitos sefialados en las &, “b”, “c” y
“d”, también denominados requisitos positivos, @la £oncurrencia podia
bastar para que la copula fornicaria constituyaradelito de adulterio,
pero no eran suficientes para que se configuram@lsal candnica de

separacion perpetua entre los conyuges.

p. 237.
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Por su parte, en las letras “e”, “f", “g” y “h” &8s sefaladas, se
mencionan los denominados requisitos negativos @auisal en comento
y de los que se ocupaba expresamente el CDC de $6lb/concurriendo
estos requisitos, en conjunto con los denominaelggisitos positivos, se
estaba en presencia del adulterio como causal prasgon entre los
conyuge’.

Con relacién a los requisitos negativos, la segyratte del parrafo
primero del c. 1.129 del CDC de 1917, después dalaeque por el
adulterio de uno de los cényuges podia el otro itecente),
permaneciendo el vinculo, romper incluso para sierfpvida en comun,
establecia que.."a no ser que él haya consentido en el crimehaya
dado motivo para él, o lo haya condonado expredacitamente, o él
mismo lo haya también cometido

Por su parte el parrafo segundo del mencionadoncdisponia que
“Hay condonacidn tacita, si el conyuge inocentepdés de tener certeza
del crimen de adulterio, convivid espontaneameite € otro conyuge

con afecto marital; se presume la condonacion, rsiek plazo de seis

2% GIMENEZ FERNANDEZ, ManuelQp. Cit, pp. 238y 239.
% GIMENEZ FERNANDEZ, ManuelQp. Cit, pp. 239 y 240; MONTERO Y
GUTIERREZ, Eloy,Op. Cit, Tomo Il, pp. 174 y 175.
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meses no aparto de si al conyuge adultero, ni Emdbno, ni lo acusé en
forma legitiméa.

De esta reglamentacion del adulterio de uno dedoyuges como
causal de separacion perpetua, se destacaban tsscaoacteristicas: el
igual tratamiento tanto de la falta del marido colaale la mujer; y la
configuracion de un derecho subjetivo para eximitsda comunidad de
vida, subsistiendo el vinculo conyugal, solucio®e geconoce el caracter
indisoluble del matrimoni®.

De esta manera, el adulterio de uno de los cOmysgeerigia en
causal que autorizaba al cényuge inocente parairgsgimren forma
perpetua, por sentencia de un Juez o incluso poridad propi&s, del
deber de mantener una comunidad de lecho, meshita¢ian. Su efecto
fundamental consistia en que el conyuge inocent@oydenia, y para
siempre, obligacién alguna de admitir de nuevoGalyage adultero a la
comunidad de vida. Es decir, al conyuge inocenteoyae le podia exigir

la obligacién de vivir junto con el conyuge que ebid adulterio. Sin

205 GIMENEZ FERNANDEZ, ManuelQp. Cit, p. 240.

206 En caso de separacion por autoridad propia padelterio del otro conyuge, se

destacaba que ella gozaba de eficacia meramenta, mareciendo de valor juridico.

Para que tuviera eficacia juridica era necesarienap la dictacion de una sentencia por
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embargo, si bien al conyuge inocente no se le paldligar para recibir y
vivir junto al conyuge culpable, aquél podia adnatilamar a este ultimo
y restaurar la vida en con#in salvo que el adultero, con el
consentimiento del inocente, haya profesado egidelio recibido 6rdenes
sagradas. En este sentido, el c. 1.130 del CD®1é éstablecia quef
conyuge inocente, una vez que se ha separadontagiinte, ya sea por
sentencia del juez o por autoridad propia, jam&ndi obligacién alguna
de admitir de nuevo al conyuge adultero al consod® vida; pero puede
admitirlo o llamarlo, a no ser que consintiéndolb léaya abrazado un
estado contrario al matrimonio

Asimismo, y en virtud de la separacion con motik adulterio,
cesaban todos los deberes que se fundaban, a senvizobligacion de
vivir juntos, particularmente el de prestar el tilbonyugal.

Sin embargo, subsistian los deberes que emanabana de
circunstancia de que subsistiera el vinculo matmiaio(por ejemplo, la

fidelidad, la propia indisolubilidad y la santidag) los deberes de

un Juez que decretara la separacion perpetua. M@NTERO Y GUTIERREZ, Eloy,

Op. Cit, Tomo I, p. 175.

20" Incluso se decia que el conyuge inocente conseteatacultad de OBLIGAR, si asi

lo queria, al conyuge adultero para reanudar la @m@comun, con la sola excepcion que
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caridad®.

Por otra parte, resulta interesante destacaragoesma comunidad
de vida, o unidad de domicilio conyugal (a la qagedia poner término
por la separacion por la causal de adulterio de dendos conyuges), o
mejor dicho su subsistencia después del adultegnjia como indicio
para presumir la condonacién tacita de dicho adojteegun lo establecia
el ya citado parrafo segundo del canon 1129 deigoddk 1917. Era tal la
eficacia de la comunidad de vida, como simboloadetto marital, que
constituia por si misma, siempre que se prolongaraa lo menos seis
mese¥’, un indicio de que el conyuge inocente habia coado
tacitamente el adulterio del culpable. En efectohal presuncion exigia
gue el cényuge inocente, durante dicho lapso, dehel expulsado de la

comun habitaciéon al culpable, o no lo hubiere abaado. En otras

se indica mas adelante en el texto. Vide., BIBLICFEDE AUTORES CRISTIANOS,
Cdédigo de Derecho Canodniced. citada, nota al canon 1.130 del CDC de 191376.
208 En relacién con el deber de fidelidad y atendidqua subsistia no obstante la
separacion, se decia que si el cényuge inocenteettmradulterio DESPUES de la
separacion, debia restaurarse la vida conyugatisa deparacion habia tenido lugar por
decision propia del conyuge inocente. Si la sefiamase habia verificado por sentencia
judicial, solo habia obligacién de restaurar la ooidad de vida en la medida que
existiera otra sentencia que expresamente asisfusiera. Vide., BIBLIOTECA DE
AUTORES CRISTIANOS,Cadigo de Derecho Candnicéd. Citada, nota al canon
1.130 del CDC de 1917.
209 Aunque se discutia, se sostenia que el plazoiseneses se contaba desde que el
coényuge inocente tuvo conocimiento del adulterio.
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palabras, manteniéndose la unidad de domicilio wgaly durante a lo
menos seis meses, se presumia condonacion tatigalweerio y ya no
podia prosperar una pretension de separacion parpetvirtud de dicha
causal.

5.2.2.3.3._Separacion temporal. Al margen del adoltde uno de los

conyuges, que era la Unica causal que autorizatepkracion perpetua de
los conyuges, existian otras causales que por swrmgravedad solo
autorizaban una separacion temporal, por tiempaidefo indefinido.

Se entendia que estas causales, si bien no cdarstiln ataque o
lesién a alguna de las propiedades esencialesatahmnio, como era el
caso del adulterts, constituian situaciones que hacian que la coradnid
de vida dificultara la practica de las virtudesitanas o no pudiera servir
de base a la educacion cristiana de los hijos.eBmdjue el mantener, en
tales casos, la obligacion de vivir juntos prodacirefectos
contraproducentes, haciendo mas dificil la salvac&ierna de los
conyuges o de los hijos. Por ello, dichas situasae configuraron como

causales en virtud de las cuales se suspendiaeehdeal débito conyugal

19 como ya dijimos anteriormente, la mayor gravedeldadulterio se explica porque en
virtud de él se destruye la fidelidad, uno de lenés del matrimonio, lesionandose de
esta forma una de sus propiedades esencialesdizdun
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y, por ende, cesaba también la obligacion de yivitos. Se salvaba de
esta forma, una vez mas, la indisolubilidad detwio matrimoniat.

A este respecto, el Codigo de 1917, en el parnafogpo del canon
1131, establecia las causales de la separaciorotahge lecho, mesa y
habitacion. Dicha norma sefialaba qu& Uno de los conyuges da su
nombre a una secta acatdlica; si educa acatolicamarios hijos; si lleva
una vida de vituperio o de ignominia; si es causaychve peligro para el
alma o para el cuerpo del otro; si con sus sevitiase la vida en comun
demasiado dificil, esto y otras cosas semejantestatas ellas causas
legitimas para que el otro conyuge pueda separaoseautorizacion del
Ordinario local, y hasta por autoridad propia si t®nstan con certeza y
hay peligro en la tardanZa

La norma citada merecia algunas observacionesesaetes. En
primer lugar, el catdlogo de causales de separagdporal no era
taxativo, sino que meramente enunciativo. Lo quexgba en evidencia al
sefialar el mencionado canon que las causales dadic otras cosas
semejantéspodian fundar la separacion temporal.

La doctrina canonica clasificaba las causales aqutemplaba la

2LIGIMENEZ FERNANDEZ, ManuelQp. Cit, p. 240.
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norma transcrita, sefialando que podian distinguiree grupos de
causale¥:

a) El peligro espiritual. Comprendia las siguiemi@ssales:

- Dar uno de los conyuges su nombre a una sedidliaaaConsistia en la
afiliacion a una secta de tal naturaleza;

- Educar acat6licamente a la prole. Tenia lugandoige ponia en peligro
la fe catdlica de los hijos;

- Llevar uno de los conyuges una vida de vitupariagnominiosa.
Consistia en llevar una vida de crimen de manebéiqatl No bastaba sélo
una vida de crimen oculta o s6lo un mal conceptigni®; y

- Peligro grave para el alma del otro cényuge. éj@emplo, el intento de
onanismo conyugal, inducir al adulterio o a otresgulos graves, con tal
que fueran serios, insistentes y de eventual éficatcétera.

b) La situacion o disposicion animica o materiaé wh conyuge que
constituya, de continuarse en la vida marital, grgeligro fisico o
corporal para la vida del otro conyuge. En térmimds simples, el grave

peligro para el cuerpo del otro cényuge. Se ejdioaha con situaciones

?12\/ide., GIMENEZ FERNANDEZ, Manuelp. Cit, pp. 241 a 243.
213 por ello el profesor GIMENEZ FERNANDEZ sefialabaeda vida criminosa e
ignominiosa eran requisitos copulativos.
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gue no estaban contempladas en el C. 1.131, tafes & locura de uno
de los conyuges, asechanzas de muerte de uno dedlogiges,
enfermedad contagiosa de uno de los conyuges gistige una especial
peligrosidad.

c) La imposibilidad de la vida en comun. Que podanprender las
siguientes causales:

- Sevicias. Se trataba de una causal expresamententgplada en el C.
1.131 y una de las de mas frecuente aplicaciome@amentaba ya en las
Decretales La doctrina canonica se preocupaba de precisegatamente
en queé consistian las sevicias a fin de no confiasdipor ejemplo, con las
situaciones que constituian grave peligro paraietpo del otro conyuge,
comprendidas en el grupo anterior de causales.

En este sentido se decia que las sevicias camsisti maltratos
fisicos o morales constantes, habituales y condimsia que hacian
imposible la vida en comun, atendidas las circuntsts del conyuge que
era objeto de las sevicias, ya porque existieraegpaligro de dafios mas
graves, ya porque existiera imposibilidad de s@plus. Se requeria que
estos maltratos no fueran provocados y estuvidearamente establecidas

su gravedad y habitualidad. Ademas, era precisonguéubieran sido
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condonados, ya por el perddn, ya por la renuncla decion ejercida.

De esta manera, las sevicias cobraban una fisangauiticular,
distinguiéndose claramente de las situaciones deegpeligro para el
cuerpo del otro conyuge a que se refiere el gruperiar de causales. En
efecto, las sevicias suponian culpa y responsadilidrequerian
habitualidad y, pudiendo consistir en practicas af@atan contra la vida o
salud fisiolégica del otro conyuge, decian mas bigcion con el aspecto
moral del matrimonio (desprecios, humillacionessuitos) lo que en
definitiva era lo que hacia imposible o muy difleiivida en comun. Por el
contrario, en los casos de grave peligro paraespcudel otro conyuge, no
se requeria culpa o responsabilidad (por ejemplolos casos de una
enfermedad contagiosa hereditaria), podian consisthechos aislados v,
fundamentalmente, lesionaban la vida o salud 6@gich del otro
conyugé-,

- Ausencia injustificada en el esposo del hogarggativa de la mujer a
acompanfar al esposo, rompiendo asi la comunidadddematrimonial.
Esta causal no se mencionaba expresamente erteeldexcanon 1.1.31.

Sin embargo, la circunstancia de que se constraeigicamente, segun

21“MONTERO Y GUTIERREZ, EloyDp. Cit, Tomo II, pp. 176 y 177.
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lo autorizaba dicha norma, nos revela la importagie revestia para la
doctrina canonica de la época la comunidad dewidaidad de domicilio
conyugad®.

En efecto, no sblo se reconocia la existencia dsab@s que hacian
inconveniente mantener la vida en comun, por lo gqueorizaban la
separacion, ya perpetua, ya temporal, sino que USMA CESACION
DE LA VIDA EN COMUN O DE LA UNIDAD DE DOMICILIO, pa
abandono del hogar por parte del marido o por negde la mujer a seguir
a éste Ultimo, ERA EN Si MISMA una causal que an#dra la separacion

temporal de los conyuges.

- Y, finalmente, el abandono injustificado de lebdres conyugales, aun
sin ausencia. Como ejemplo se citaban la negatiysstificada para
prestar el débito conyugal, el descuido grave gdijos, etcétera.

Una segunda observacion que merecia el citadol@1 kra el que
la separacién temporal que alli se reglamentabayrggia general tenia
lugar por intervencion del Ordinario del lugar, deir, que las causales

referidas debian tratarse administrativamente. $oldia acudirse a un

215 E| profesor MONTERO Y GUTIERREZ sefiala que ya e€encilio de Trento se
enuncio a la causal en comento como una de lasujoeza la separacion temporal. Y
cita a otros canonistas que también la mencionan.
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proceso judicial cuando el Ordinario lo permitipmsa o tacitamente. En
cuanto a la posibilidad de que la separacion teahs® llevara a efecto
por autoridad propia, dicha posibilidad era excepal, limitada a los
supuestos que mencionaba el propio parrafo primkelr€. 1.131, a saber,
si al conyuge inocente la causal le constaba cderzzey, ademas, debia
haber peligro en la tardanza que hubiere implicacladir al Ordinario
locaF*. Es decir, habia una diferencia aqui con lo querzcen materia de
separacion perpetua (cuya Unica causal era eleaidulie uno de los
conyuges), en donde, como vimos, dicha separaci@hapllevarse a
efecto por autoridad propia, sin las limitacionesea sefaladas, o por
sentencia judicial.

Pero, en atencién a la menor gravedad de dichaacgines, se
establecia que ellas solo autorizaban para unaaséfa temporal entre
los cényuges, nunca perpetua. Luego, debia restaula vida conyugal
tan pronto cesara la causa de la separacion.

5.3 La unidad domiciliar de los cényuges en el Cégtb de Derecho

216 BIBLIOTECA DE AUTORES CRISTIANOSCdédigo de Derecho Canénicd.
Citada, nota al canon 1.131 del CDC de 1917. Sibaego, el profesor JIMENEZ
FERNANDEZ sostenia que ademas de la via admirisirgtia de por autoridad propia,
procedia decretar la separacion por resoluciéncipldidictada en procedimiento
voluntario o contencioso. Al respectale op. cit., p. 241.
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Canonico de 1983’
5.3.1 Planteamiento

Hemos analizado con cierto detalle la regulacioa ¢ Cddigo de
1917 establecia respecto de nuestro tema. Pamarme$ea lo que el
Caodigo de 1983, actualmente vigente, prescribenses mas breves. Nos
limitaremos a destacar aquellos aspectos en logspeeultimo introdujo
alguna innovacion importante que incida en lo natata la unidad
domiciliar de los conyuges.
5.3.2 Aspectos generales

5.3.2.1 Nocién canénica de matrimonio. A difereraeh Codigo de 1917,

el de 1983 establece, en el canon 1055, una définienplicita de

matrimonio, al sefalar, en su parrafo primero, dua alianza

matrimonial, por la que el varén y la mujer consgi¢én entre si un
consorcio de toda la vida, ordenado por su misntolié natural al bien
de los conyuges y a la generacion y educacion gedle, fue elevada por
Cristo Nuestro Sefor a la dignidad de sacramentcedmutizados

Se puede apreciar que se mantiene la distincamictonal entre

217 E| texto del Coédigo en UNIVERSIDAD DE NAVARRA, Faltad de Derecho
Candnico,Codigo de Derecho Canonicddicion Bilingle y anotada a cargo del
cclxxxix



matrimonioin fieri y matrimonioin facto esseel matrimonio en cuanto
acto y el matrimonio en cuanto estado permanemenwnidad de vida,
conceptos que, si bien se pueden distinguir, noitadnuna separacion
radical.

El parrafo transcrito sefiala los elementos eskscide todo
matrimonio, no sélo del matrimonio sacramento: alie@nza matrimonial,
concepto con hondas raigambres biblicas y mucho rindsque el de
contrato, que utilizaba el Cédigo de 1917; hetetaakidad del consorcio
conyugal; el matrimonio es una realidad que cangdit los contrayentes,
no una persistente; en virtud del matrimonio sesttwye un consorcio de
toda la vida, una comunidad en la que ambos seorE$pa unir sus
destinos y a correr la misma suerte; y este coisdectoda la vida esta
ordenado por su mimas indole natural al bien declosuges y a la
generacion de la préte

Ademas, el Codigo de 1983 reitera que el matriméune elevado a
la categoria de sacramento por nuestro Sefor #sudpPor ello, el

parrafo segundo del canon citado, a modo de caplastablece la

Instituto Martin de AzpilcuetaQuinta Edicion revisada y actualizada, Ediciones
Universidad de Navrra S.A., Pamplona, 1992.

28 pENA GARCIA, Carmengp. cit, p. 33.
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inseparabilidad entre contrato y sacramento en atrimonio. El
matrimonio valido entre bautizados es siempre saaméo. No puede
hablarse de un matrimonio simplemente natural drautizado®’.

5.3.2.2 Fines del matrimonio. En esta materia, @ligb de 1983, en su

canon 1055, sefala como tales el bien de los c@syyda generacion y
educacion de la prole. Se destaca que el matrimpoiosu misma indole
natural, estd ordenado a dichos fines. Luego, nimgde ellos puede
excluirse del pacto conyugal. En caso contrarimatimonio seria nulo.
Por otra parte, a diferencia del Codigo de 191dee1983 no distingue
entre fin primario y fin secundario. Pero ello ngndica que no estén
relacionados y jerarquizados. Simplemente se hampaldo la nueva
formulacién que entronca en las disposiciones @elcllio Vaticano Il y
en los principios expuestos por Paulo VI en la 8litei Humanae Vitae
Se insiste en que, por su propia naturaleza, etimmtio y el amor
conyugal estan ordenados a la procreacion y educat® la prole. En

todo caso, no se hace referencia a la existengmade efectiva, sino que

219 FORNES, Juan, “El sacramento del matrimonio (devematrimonial)”’, en VV.
AA., Manual de Derecho Canoniceegunda edicion, Ediciones Universidad de Navarra
S.A, Pamplona, 1991, pp. 609 a 612.
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a la ordenacién del matrimonio a la pféle

5.3.2.3 Propiedades del matrimonio. Se refiereta emteria el canon

1056, conforme al cual'as propiedades esenciales del matrimonio son la
unidad y la indisolubilidad, que en el matrimoniestano alcanzan una
particular firmeza por razén del sacramehto

De esta manera, al igual que en el de 1917, eigGdde 1983
establece que son propiedades esenciales del mainifa unidad y la
indisolubilidad. Se trata de propiedades del matnim en virtud del
derecho natural, por lo que son comunes a todommatio. Ademas, se
trata de propiedades esenciales, de manera quexdusién del
consentimiento, hace nulo el pacto conyugal.

Cuando tratamos de las propiedades del matrinemel Cdodigo de
1917, no extendimos con mas detalle. Por lo queaatms remitimos a lo
que alli dijimos.

5.3.2.4_Bienes del matrimonio. En esta parte, cio® lo mismo que se

sefald a propoésito de la regulacion del Codigodd& 1Se habla de bienes
del matrimonio para referirse a sus fines y progied que son

especialmente fortalecidos cuando se trata delim@tio sacramente, es

??%|bidem pp. 612 a 614.
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decir, en el caso del matrimonio entre bautizados.

Asi, se habla del bien de la prole, consistenteleterecho mutuo,
exclusivo y perpetuo de engendrar hijos. El bienlalefidelidad se
corresponde con la propiedad de la unidad y el §genamento, con la de
la indisolubilidad.

Se trata de bienes esenciales. No se pueden rexdkli
consentimiento matrimonial. Si asi se hace, elgpea@hyugal es nulo.
5.3.3 Efectos del matrimonio y unidad de domicilio de logdnyuges

5.3.3.1 Efectos del matrimonio en relacion a lsspea de los conyuges.

El consorcio conyugal. De los efectos del matrimanatan los canones

1134 a 1140. Se trata de una regulacion bastaoietauSe ha dicho que
ello obedece a que la gran mayoria de las relasimomyugales y
paternofiliales no suelen trascender claramentglaado juridico, por lo
que el Derecho se mostraria reacio a interveniredgciones que se
mueven en un plano intimo; y a que el régimen ltkcibn suele quedar
absorbido en el plano factico por la regulacionlagedistintos Codigos
Civiles,

El canon 1134 se refiere a dos categorias deostecino de
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naturaleza estrictamente juridica y el otro de nadég@a sacramental. En
efecto, la norma sefiala quBel matrimonio valido se origina entre los
conyuges un vinculo perpetuo y exclusivo por summisiaturaleza,
ademas, en el matrimonio cristiano los conyuges &wmtalecidos y
guedan como consagrados por un sacramento pequéiex los deberes y
la dignidad de su estatlo

En virtud del efecto estrictamente juridico elaaritado reafirma
el caracter perpetuo y exclusivo que del vincule gurge de todo
matrimonio valido.

Pues bien, y para nuestros efectos, nos interestacar que el
primer efecto del matrimonio es el surgimiento devinculo: el vinculo
matrimonial con caracteres de perpetuidad y exctiesil, en consonancia
con lo que habia dispuesto el canon 1056. Dichouldn desde un angulo
juridico “significa la union personal de los conyuges en gudiutotal de
vida, es fuente de los demas derechos y debergaigales...Desde el

punto de vista social el vinculo supone la relacigterpersonal de los

221 | OPEZ ALARCON, Mariano y NAVARRO VALLS, RafaelCurso de derecho
matrimonial candnico concordad&ditorial Tecnos, Madrid, 1991, p. 263.
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conyuges en el sentido mas anipto

Por otra parte, el Codigo de 1983, en el canorb EkBablece que
“Ambos cényuges tienen igual obligacion y derechspeeto a todo
aquello que pertenece al consorcio de la vida cdmin otras palabras,
se consagra la igualdad en los derechos y debemsigales de ambos
conyuges en orden a lo que constituye el consdecidda a que se refiere
el canon 1055.

En virtud de lo anterior, se ha explicitado ehpipio de igualdad en
una manera mas amplia que aquella que contempla®adeo de 1917,
en el canon 1111, que aludia a la igualdad en lkdesec deberes en lo que
se referia a los actos propios de la vida conyddaira, el contenido de
esta igualdad esta en estrecha relacion con eloathgd matrimonio, a que
se refiere el canon 1055, esto es, con el consdeciada conyugal. Con
todo lo que pertenece a dicho consorcio, no solmfaula conyugal, se
relaciona el principio de igualdad. Es por elloemds, que el Codigo de

1983 no determina mas concretamente los derechdsbgres de los

222 SANTOS J. L, citado por AZNAR GIL, FedericE) nuevo derecho matrimonial
canonicq Universidad Pontificia de Salamanca, Salamar@85,1p. 455.
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conyuge®:,

Otra consecuencia del principio de igualdad reermciado y que
atafie directamente a nuestro tema, es la supreEola norma que
establecia el canon 1112 del Cédigo de 1917, cowfar la cual la mujer,
en cuanto a los efectos candnicos, participabaedildo o condicion
juridica de su marido, lo que se traducia en queelkg adquiria el
domicilio del marido, segun los disponia el can8nd@l mismo Caodigo.
Ahora, el Codigo de 1983, en su canon 104 dispareelgs conyuges
tienen comuan el domicilio o cuasidomicilio.

No obstante que el Codigo de 1983 no explicitadesechos y
deberes conyugales que implica el consorcio conyggaha dicho que
éste se traduce en la mutua ayuda, fidelidad, geneia, sustentacion y
educacion de la prole, etcétéraA su vez, la obligaciéon de mantener una
comunidad de vida se ubica junto con la de coopeetarrealizacion del
acto carnal, la de no hacer nada contrario a largeidn de la prole y la

de recibir y educar a los hijos, como una de ladigationes

223 A\ZNAR GIL, Federicoop. cit, p. 455; LOPEZ ALARCON, Mariano y NAVARRO
VALLS, Rafael,op. cit, p. 264.
224 AZNAR GIL, Federicoloc. cit.
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matrimoniales, que debe ser objeto del consentimimatrimoniaf®.

En definitiva, y en lo que dice relacion con nuestema, el
matrimonio produce como efecto el vinculo matrirabniperpetuo y
exclusivo, que significa la unién personal de lésytiges en comunion
total de vida. Dicha comunidad o consorcio, implieatre otros, el
derecho y deber de vivir juntos, la convivenciagdbo que se proyecta en
un plano de igualdad de ambos cényuges. La comuirddavida es el
vinculo conyugal, en cambio, la convivencia es deolos derechos y
deberes que forman parte del contenido de la caladno consorcio de
vida conyugal.

De esta manera, la unidad domiciliar de los conywgerece recogida
en el Codigo de 1983 como uno de los efectos gpensuel consorcio
conyugal a que da origen el matrimonio. Aparececefecto propio del
matrimonio. Por ello el canon 1151 dispone gues®conyuges tienen el
deber y el derecho de mantener la convivencia agaiya no ser que les
excuse una causa legitiina

Dicho lo anterior, procede que nos refiramos acksos en que los

conyuges se encuentren excusados de mantener lavermria, por

225> GONZALEZ DEL VALLE, José MariaDerecho canénico matrimonial segun el
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concurrir una causa legitima.

5.3.3.2 Cesacion o suspension del deber de losugésyde vivir juntos.

La separacion. No nos referiremos a la disoluciéinvéhculo, que tratan

los canones 1141 a 1150, sino que a la separa@dmapeciendo el
vinculo, regulada en los canones 1151 a 115.

En virtud de esta separacion, no so6lo se susdandda en comdn
y el deber de los conyuges de vivir juntos, sine gumbién el conjunto de
derechos y deberes conyugales, con excepcion dacagaspectos. Pero
lo tipico es la suspensién de la comunidad de widal deber de
convivencia.

Hemos dicho que el canon 1151 establece que lpgugés tienen
el derecho y deber de mantener la convivencia aalya no ser que les
excuse una cusa legitima. Para determinar cualesesas causales se
atiende, ademas de los derechos y deberes congugales principios
informadores de la vida conyugal, esto es, direesdrigenerales del
comportamiento de los conyuges. Dichos principmsa@nco, a saber: los
conyuges deben guardarse fidelidad; debe tenderdse matuo

perfeccionamiento material o corporal; debe teredem mutuo

Cddigo de 1983Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 199077 a 83.

cexceviii



perfeccionamiento espiritual; los conyuges deberir yuntos; y debe
tenderse al bien material y espiritual de los hijakido%®.

Luego, las causales que excusan legitimamenteddeer de
convivencia, es decir, las causas de separacidn/asoconductas que
atentan gravemente contra aquellos principios:tedo) grave detrimento
corporal del conyuge o de los hijos; grave detritmeespiritual del
conyuge o de los hijos y abandono malicis&stas causales pueden
determinar una separacion perpetua o temporainci@ que también
hacia el Codigo de 1917 y que ya explicamos atirates a la regulacion
de dicho Cadigo.

5.3.3.2.1 Separacion perpetua. El adulterio. De ckassales referidas,

anicamente el adulterio autoriza una separacidpepea.
Se refiere al adulterio el canon 1152. En estamaata regulacion
es similar a la del Cédigo de 1917. Por ello nesitimos a lo que en la

parte pertinente dijimos.

5.3.3.2.2 Separacion temporal. A la separacion eeahge refiere el canon

1153, conforme al cual:

226 UNIVERSIDAD DE NAVARRA, Cédigo de Derecho Canénicedicién citada, nota
al cano 1151, p. 696.
227 bidem

CCXCix



“Si uno de los cényuges pone en grave peligro ésairdo corporal al
otro o a la prole, o de otro modo hace demasiad@ da vida en comdn,
proporciona al otro un motivo legitimo para sepa@y con autorizacion
del Ordinario del lugar vy, si la demora implica yreligro, también por
autoridad propia.

Al cesar la causa de la separacion, se ha de réstab siempre la
convivencia conyugal, a no ser que la autoridacegiéistica determine
otra cosd.

Como queda en evidencia, el canon citado no enumatesales
concretas, como el Cddigo de 1917, sino que reeuidemulas genéricas.

Si los causas de separacion parcial no constitupepeligro culpable,
esto es, imputable al otro conyuge, se suspendmeate el deber de vivir
juntos pero no los demas derechos y deberes coegudgddlo cuando
existe tal culpa tiene lugar también la suspensiéntales derechos y
debere¥:.

5.3.3.3 Otros efectos de la separacion. Sin perjuie los efectos

que ya hemos sefialado, el canon 1154 agrega qaeetenga lugar la

separacion, hay que proveer siempre de modo opmoréura debida

%28 |bidem nota al canon 1153, p. 698.
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sustentacion y educacion de los hijos.

5.3.3.4 Renuncia del derecho a la separaciéon. Ebrcdl5 regula la

terminacion de la separacion por decision del cgayoocente. La norma
sefala queEl conyuge inocente puede admitir de nuevo al atla vida
conyugal, y es de alabar que asi lo haga; y, en @s®, renuncia al
derecho de separarse

Se destaca aqui la importancia de la vida en conim
circunstancia de que el conyuge inocente reanudieldaen comun con el
otro cényuge, por propia iniciativa o a peticioneafge Gltimo, configura
una forma de renuncia del derecho de separaciomjn@ndo de este
modo el estado de separacion.

Obviamente, en el caso de la separacion tempest, posibilidad
solo puede tener lugar durante el periodo a lmldej cual se extiende la
causa separacion. Ello porque cuando desparece chcisa, es obligacion
reanudar la vida conyugal, a menos que la autor&ldesiastica haya
establecido otra cosa, conforme a lo dispuestal @areafo segundo del

canon 1153 antes citado.
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CAPITULO FINAL

CONCLUSIONES

Frente a las sucesivas modificaciones de quedoacdijeto el derecho
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matrimonial en los dltimos afios, resultaba interesabservar cuél habia
sido la suerte de uno de los aspectos centralesateimonio, como lo es
el de la unidad de domicilio de los cényuges.

Después de haber analizado el tratamiento deitiadidomiciliar de
los conyuges desde el derecho romano hasta nud&ssin perjuicio de
las normas que nos entrega el derecho canonicantke importancia en
ciertos momentos de la historia, no podemos dejaestiablecer algunas
conclusiones u observaciones que dicho tratammergsugiere.

a) De la autoridad del marido a la comunidad de emimo fundamento de

la unidad domiciliar. Ya en el matrimonio romanauldadad domiciliar de

los conyuges aparece como elemento esencial paf@uar laaffectio
maritalis. No se concibe que pueda existir el matrimonio sima
comunidad de vida entre los cényuges. Apareceittadrdomiciliar como
algo que define lo propiamente matrimonial.

En efecto, mas alla de la distincidbn que se foanaritre matrimonio
“cum manlio “sine mani, en términos generales aparece como efecto
propio del matrimonio y definitorio de la existemciel matrimonio, el que
la mujer debia seguir al marido pasando a terdwrelicilio de éste.

Resulta interesante constatar que la unidad dianise establece por
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la via de reconocerle al marido una autoridad skabneujer, de manera tal
que ésta se encontraba obligada a seguir a agpakgba a tener su
domicilio.

Lo importante, insistimos, es que no se concebjzokibilidad de que
existiera un matrimonio en que la unidad domiciharfuera un elemento
constitutivo o definitorio de la realidad matrimahisin perjuicio de que
en la practica tuvieran lugar periodos mas o mprnalsngados en los que
el marido se ausentaba (por razones militares,rdéd®) etcétera) del
hogar conyugal.

Alo largo de la historia la situaciéon se mantaga Tanto en el derecho
castellano, como en el derecho indiano y en elctiergatrio, la unidad
domiciliar de los cényuges aparece como elementimitdeio o efecto
propio del matrimonio. Al igual que en el dereclmnano, la unidad
domiciliar aparece como estrechamente vinculadda@autoridad que se
reconoce al marido. Lo mismo puede apreciarse aterelcho candnico
hasta antes de la dictacion del Codigo de 1983.

Solo en los ultimos afios, en los que se proclamgualdad esencial
entre el hombre y la mujer, aparece en retiragaietipio de la autoridad

del marido sobre la mujer. En tal caso, la unidadnidiliar aparece
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sustentandose no ya en la autoridad del maridoe} exciproco deber de
la mujer de seguir al marido, sino que en la codathide vida que se
forma entre los conyuges. De esta manera, la caladrde vida aparece
ahora como el gran fundamento en el que se suséentadad domiciliar
de los conyuges como elemento o efecto propio dgtimmonio. Dicha
comunidad de vida hace surgir y derechos y delveoisrocos, entre ellos
los que dicen relacién con el hogar conyugal.

En suma, como ha dicho una autodaa ‘telacion matrimonial no se
concibe hoy de la misma manera que antafio, como vmeulacion
rigidamente jerarquica, sino como una union solidaentre marido y
mujer, fundida en la idea de respeto mutuo; a esi@decen las reformas
introducidas a los textos de los articulos 131 8 dal Codigo Civil.

(...)En cuanto al deber de hacer vida en comun, yae® so6lo un
derecho del marido oponible a su mujer. La nuewtaceion del articulo
133 le da al ‘hacer vida en comdn’ una connotacidas profunda vy
comunitaria, pues ‘ambos cényuges tienen el dergchbdeber de vivir
en el hogar comun, salvo que alguno de ellos lestaasazones graves
para no hacerlo’.

b) Proteccién de la unidad domiciliar por parte akelenamiento juridico.
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Establecido que la unidad domiciliar de los conguba sido siempre
considerado como elemento o efecto propio del matrio, resulta
interesante observar como ha sido protegido dicimgipio por parte de la
normativa.

Asi, podemos encontrar una proteccion minima deidad domiciliar.

Consiste en establecer como deber, al principitad®ujer y luego de
ambos cényuges, el vivir en el hogar conyugalr&ea tle un deber que se
construye como efecto propio del matrimonio. Esirdela unidad
domiciliar se materializa por la via de disponee dos cényuges (y al
principio, la mujer) tienen la obligacion de vijuntos en el hogar
conyugal. Desde este punto de vista, existirisesdaho reciproco a exigir
el cumplimiento del deber en comento.

Esta proteccibn minima conlleva el considerar camdjuridica la
conducta del cényuge que vulnera este deber, lb smiaraduce en
diversas consecuencias que reglamenta el respecidenamiento
juridico (Por ejemplo, negarle legitimidad al cégguinfractor para
impetrar el divorcio, con o sin disolucién de vilogu

Atendida la escasa posibilidad practica de ex&ircumplimiento

forzado del deber de vivir juntos, las consecuengize el ordenamiento
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juridico establezca para el conyuge infractor, &tfgun particular
importancia y nos servirdn de parametro para melivalor que el
respectivo ordenamiento le asigna al deber de sledoyuges de vivir
juntos.

Por sobre esta proteccion minima es posible erardegislaciones que
van mas alld de establecer el deber de los cénydgesivir juntos.

Ademas, contienen un conjunto de normas que vienémcentivar el

cumplimiento del deber o a dificultar que en lactica el deber no se

cumpla, que pudiéramos Illamar proteccion positive ld unidad

domiciliar.

En nuestra investigacion aparece nitidamente cidacomo ejemplo
de esta ultima legislacion, la que configura ekdko indiano. En efecto,
vimos cOmo, a partir de las especiales circunstanen las que se
desenvolvié el descubrimiento, conquista y doblatsiedel Nuevo
Mundo, la legislacion indiana, civil y candnicatrodujo normas que
dificultaban especialmente a los maridos la paddml de que se
ausentaran por largo tiempo del hogar conyugal,ue pretendieran
simplemente hacer caso omiso del deber de vivirsemconyuges. Se

traté de una profusa legislacién que fue mas al&dnera proclamacion
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tedrica del deber de los conyuges de vivir junEstablecié mecanismos
para impedir que este deber se vulnerara sin masjypenes pasaban a
Ameérica o retornaban a Espafia. Mas aun, estahleceaompleto sistema
de fiscalizacion que procuraba evitar que dichamase fueran burladas.
También podemos decir que, al margen del dereuthano, la regla
general en materia de proteccion de la unidad dbanide los conyuges

es lo que hemos llamado la proteccién minima.

c) Desproteccion de la unidad domiciliar. Hemogovigue hoy en dia la

regla general en materia de proteccion del debarearento, es la de la
proteccion minima por parte del ordenamiento juddDicha proteccion
minima, segun hemos visto, consiste en consagrael@r y derecho
reciprocos de los conyuges de vivir en el hogaricomfamiliar.

También dijimos que el ordenamiento juridico del@stablecer
consecuencias que permitieran apreciar que coasgbeno una conducta
ilicita o antijuridica la infraccion de dicho deb&llo nos servira para
apreciar como se valora por parte del ordenamieggpectivo el que se
cumpla efectivamente con el deber de los conyugesvit juntos.

Dicho lo anterior, nos atrevemos a sostener quéaeactualidad se

aprecia una escasa Vvaloracion del cumplimientotiefece la unidad
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domiciliar, lo que se traduce en una desprotecd&icho principio. En
efecto, observamos hoy, al menos en el derechao pattualmente
vigente, que no se alcanza el nivel de lo que hdtaosgdo proteccion
minima.

Asi, por una parte, se proclama tedricamente relctie y deber de los
conyuges de vivir en el hogar comuan. Pero, portia, mo se establecen
consecuencias para el conyuge infractor que denqgtem para el
ordenamiento juridico el no cumplimiento de dicleber sea un disvalor.

Lo anterior lo podemos comprobar con lo que ocememateria de
divorcio. Luego de haber entrado en vigencia lavaugey de Matrimonio
Civil, que introdujo en nuestro derecho el divoraimcular, existen
normas que permiten al cényuge infractor del deleevivir junto al otro
conyuge, legitimar su conducta por la via de coededaccion para
impetrar el divorcio unilateral por cese de la deenmcia (durante al
menos tres afios). No se le niega la accion deaiozddo se le concede al
conyuge que ha incumplido con su deber de propumacialimentos al otro
conyuge, pero se le reconoce al conyuge que halaxEndono del hogar
comun.

También nos sirve de argumento para lo que venidicisndo un
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fendmeno propio de los tiempos modernos y que stmen la progresiva
pérdida de importancia del concepto tradiciondladeilia, fundado, ya no
el matrimonio indisoluble entre un hombre y una enujsino que

simplemente en el matrimonio.

Asi, se ha sostenido que en nuestro derecho dabmaitirse diversas
figuras o conceptos de familia, que admiten pompje, calificar como
familia a las llamadas “monoparentales”, a los gsumntegrados por
abuelos y nietos, sin considerar a los padresiestcéA simple vista,
resulta claro que el concepto de unidad domicdiados cényuges para
hablar de una verdadera familia, deviene en intragente.

Sin ir mas lejos, la Ley numero 20.066 sobre Viola Intrafamiliar, en
su articulo quinto, equipara, para los efectos sk ley, el concepto
tradicional de familia, fundado en el matrimonionda mera convivencia.
Incluso habla exclusivamente de grupo familiar.

En el mismo sentido, otra sefial de la poca impoiaque la ley
actualmente vigente asigna al deber de los conydgesvir juntos, es la
inexistencia de un concepto de hogar comun u hdaganiliar. La
existencia de un concepto como el sefialado, serimd gran ayuda a la

hora de resolver los conflictos que se planteemetacion a la unidad
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domiciliar. Ello es obvio pues el como se definamgar comun” sera
decisivo para determinar cuando existe o no incumighto de este deber.

Por ello, siguiendo a Claudia Lewin Arroyo, cresmgue seria de
importancia definir al hogar comin comaqtiel donde los cényuges, de
comun acuerdo, decidan establecerse para vivir aaracter de
permanencia y para engendrar, cuidar y educar lalgir Asi, con la
definicion referida, se recoge el caracter de daieefproco de los
conyuges de vivir en el hogar familiar, por cuaséoexige que éste se
determine de comun acuerdo, y no como una impasigidlateral del
marido, como era hasta hace pocos afnos.

d) Nuestra nocién de unidad domiciliar de los c@®gs A partir de lo

dicho, por nuestra parte estimamos que una noa@amaiad domiciliar de
los conyuges debe suponer los siguientes elementos:

- Debe construirse como elemento definitorio o tefepropio del
matrimonio, matrimonio que concebimos como indispbie para hablar
de familia. Es decir, el matrimonio, nucleo fundataé de la sociedad,
supone necesariamente la comunidad de vida, queriatatente se
traduce en el deber de los conyuges de vivir juntos

- La unidad domiciliar, en consecuencia, debe fts@lan la comunidad
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de vida a que da origen el matrimonio, y no enufaussta autoridad del
marido.

- Luego, antes que un deber reciproco de caraet, l[debe concebirse
como algo propio de la comunidad de vida que lasyeges aspiran a
formar voluntariamente. Incluso en las relacionescdnvivencia, esta
decision voluntaria de vivir juntos hace que la peyeda calificar a dicha
convivencia como un grupo familiar.

- Sin embargo, a fin de entregar sefales clarapgmoe del ordenamiento
juridico, la proteccién minima debe concretarselpmia de establecer un
deber y derecho reciprocos de los conyuges dejuivios.

- Pero ademas, la proteccion minima exige que edctle establezca
consecuencias concretas para el conyuge infragtortal manera que
resulte claro que el ordenamiento considera unaltisMa infraccion de
este deber. Asi, deberia por ejemplo, negarseciarade divorcio por cese
unilateral de convivencia al conyuge infractor deber, y sélo reservarse
al conyuge inocente. Lo anterior, sin perjuicioadi@s medidas concretas
gue apunten en el mismo sentido.

- También deberia definirse lo que se entiende“lpogar coman”, por

cuanto ello permitir4, como hemos dicho, determamala practica cuando
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existe cumplimiento o infraccién al deber de de domyuges de vivir
juntos.

Creemos que estos elementos deben ser recogide$ golenamiento
juridico actualmente vigente. De lo contrario, rastinos que la unidad
domiciliar de los conyuges quedara reducida a wrana tedrica sin
importancia practica, 1o que redundara en perjuibéo la solidez del
matrimonio y, por ende, de la recta constitucionlalesociedad. Las
centenarias normas juridicas que han sido objetonukestro estudio
parecen confirmar este aserto. Sus ensefianzasederpser desdefiadas

por la normativa moderna, so pretexto de una ntehelida modernidad.
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