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1. INTRODUCCION

Para un adecuado estudio de la regulacién del matrimonio indiano y su inmediata conse-
cuensia, el de la época republicana, es menester referirse, en primer término, al trasfondo
sociolégico que es la base para la dictacién, aplicacién, éxito y, eventualmente, fracaso de
la normativa respectiva. Por una parte, tenemos el concepto de familia que, dentro de su
valoracién cultural, trae el conguistador y, por otra, el que al respecto tenia el habitante abo-
rigen. Aquél estd pautado fundamentalmente por la religion catodlica; éste por las costum-
bres ancestrales, habitualmente poligdmicas.

El conquistador trafa consigo una doble experiencia en cuanto a 1a cohabitacién con
el sexo opuesto: una legitima y legalmente regulada, que era la unién bendecida sacramen-
talmente por la Iglesia catdlica, y otra, tolerada por la legislacién bajomedieval, constituida
por la barragania'. La primera, se producia en presencia de consortes de calidad similar, y
encaso que existiesen diferencias sociales o de edad, el aspecto econémico —dote, donaciones
propter nuptias, algin resabio, incluso, de la morgengabe vetusta— venia a restablecer el
equilibrio que se consideraba propio de toda unién conyugal’. Cuando no se daban estas
circunstancias, cabfa la barragania, esto es, la unién libre entre solteros a la que se referian
expresamente las Partidas. No obstante la postura de la Iglesia, absolutamente contraria a
ella, evidenciada en el Concilio de Trento y sus ajustes a la realidad americana que fueron
los concilios provinciales y los sinodos, la porfiada realidad la mantuvo anhiesta. De estas
uniones desiguales en lo social, lo que, sobre todo en un comienzo se daba por el ayunta-
miento de los conquistadores con indias del comun, surgian hijos naturales. La legislacién
castellana no daba un trato desdoroso al hijo natural: conservaba la calidad social de su pa-
dre, tenfa acceso a empleos honrosos (si el padre habia tenido igual posibilidad), podia optar
a encomiendas, mantenia la hidalgufa paterna, etc. como la barranguia se daba normalmente
en la unién de espafiol e india (y raramente al revés), el hijo o la hija natural obtenfan de su
padre el rol hispanico. El mestizo, pues, proveniente de esta unién permanente entre espafiol
e india tenia, para los efectos sociales y juridicos, la misma calidad que un espafiol. Era un
criollo de acuerdo a la terminologfa actual, si bien en los documentos indianos no se en-
cuentra esta denominacién sino dnicamente la de “espafiol”. Habia, pues, espafioles penin-
sulares y espafioles americanos, y entre éstos, la proporcion de sangre espafiola e indigena
variaba. Lo que primaba, pues, no era una cuestién de méas 0 menos sangre europea, sino de

* E| presente trabajo ha sido posible gracias al
patrocinio de FONDECYT, proyecto N° 1990211.

! Con una marcada influencia musulmana, segin
ALTAMIRA, Rafael, Cuestiones de historia del derecho
y legislacion comparada, p. 123 y ss. Es institucién
regulada en los fueros de Cuenca y Brihuega, men-
cionada en muchos otros, en algunos de los cuales,

como los de Plasencia y Zamora, la barragana tiene
un derecho a gananciales.

2Ver mi “Esquema del régimen econémico-ma-
trimonial en Chile indiano” en Revista Chilena de
Derecho (Santiago, Universidad Catélica de Chile,
1977) vol. 2, p. 165 y ss.
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cultura. Quien era criado a la espafiola, se vestia como tal, hablaba espafiol y frecuentaba
espafoles era espafiol.

Una cuarta situacion de pareja es el amancebamiento, equidistante entre la barragania
y la unién esporddica. Tiene en comiin con la barragania una cierta estabilidad, pero carece
de la aceptacion social (y, aun, juridica, si bien con normas contradictorias —la del rey sabio
y la tridentina-) que tenfa ésta. El amancebado es un delincuente: el que, siendo casado,
tiene manceba, que podia ser de condici6n casada, soltera o viuda®. Sus hijos no son natura-
les, como los de la barraganfa, sino “de dafiado ayuntamiento” seglin denominacién de las
Leyes de Toro. Estas contemplaron en ese rubro a los incestuosos, los sacrilegos y los
adulterinos, correspondiendo a esta tltima calidad los provenientes de amancebamiento.
Lo dicho explica la preocupacién que tal situacién plantes a las autoridades. El amanceba-
miento constituia un pecado ptiblico que habia que erradicar. En la practica, sin embargo,
hubo bastante lenidad al respecto, razén por la que se reiteraba majaderamente se persiguie-

se a los que incurrieran en esta escandalosa conducta®.
De lo dicho podria desprenderse, grosso modo, que, en materia de matrimonio, cada
uno de los tres siglos de dominaci6n espariola tuvo sus caracteristicas especiales. El siglo

3 Decia Juan I en las Cortes de Briviesca de 1387:
“ordenamos que ningin hombre casado no sea osa-
do de tener ni tenga manceba publicamente...”, Rec.
Cast. 8,19,5 que pasé a ser Nov. Rec. 12,26,1; a su
vez, Enrique III en 1400 dispuso: “mandamos que
cualquier hombre que mujer casada ajena sacare y
la tuviere pdblicamente por manceba...” serfa casti-
gado en la forma que dispone Rec. Cast. 8,19,6 que
pasé a ser Nov. Rec. 12,26,2.

¢ Es delito extraordinariamente abundante: por
ejemplo, ARA, vol. 2378, p. 2a contra el arriero
Ventura Salazar por torpe trato con una indica casa-
da (1682-1682); vol. 2.788, p. 2a contra Andrés
Millar por amancebamiento con Angela de Contre-
ras (1682); vol. 2.378, p. la contra Andrea Pérez
por ilicita amistad con José Fuentes (1684); vol.
2.543, p. 2a contra Leonardo Morales y Maria de
Abrego (1697); vol. 2.783, p. 3a, contra el arriero
Lorenzo Palomino, marido de la anterior, por amis-
tad ilicita con Marfa Bermejo (1698); vol. 2758, p. 4
y 2.728, p. 7, contra la aristocrdtica dofia Josefa de
Puebla y Rojas por amistad ilicita con el capitin Juan
Caberp de Lamas, querellandose el marido de aqué-
lla, don Juan Moreno de Ayala, quien, en principio,
perdona a los culpables (1706); vol. 2103, p. 5 con-
tra Vicente Erazo y Maria Ahumada (1709); vol.
1282, p. 19, contra Pedro Palacios por relaciones
ilicitas con la casada Isabel Sudrez, quien es conde-
nada a hacer vida maridable con su marido, que
vivia en Concepcién. El expediente termina con la
noticia de haber sido vista esta mujer caminando
hacia Concepcién (1716); vol. 2.221, p. 2a, contra
Manuel Quezada y Marfa Mardones (1717); vol.
2.629, p. 6a contra Felisardo Pacheco por adulterio
con Pascuala Abarca, mujer de José Morales. En su
defensa arguye el hechor, menor de 20 afios, que la
culpa era del marido por haberle franqueado la en-
trada a su casa. Es condenado, en definitiva, a ser

conducido “de corregidor en corregidor con buena
custodia hasta que sea entregado al sargento mayor
en el Fuerte de Yumbel” donde debia servir a racién
y sin sueldo por espacio de cuatro afios (1753); vol.
2.307, p. 6 contra Ignacio Pérez Corona por amistad
ilicita con mujer casada. Es condenado a destierro
en Valparaiso haciendo vida maridable con su mujer
(1753); contra Dionisio Henriquez por adulterio con
Maria Santibafiez. Es desterrado por dos afios a Con-
cepeidn, pena que es conmutada por la de destierro
por igual perfodo en San Fernando, donde el reio te-
nfa relaciones (1758); vol. 2.903, p. 36 contra Mi-
guel Sagredo por trato ilicito con mujer casada: es
condenado a seis afios de destierro a Lima por sen-
tencia dictada por el temido corregidor de Santiago
Luis Manuel de Zafiartu (1767); vol. 2506, p. 2a
contra José Gutiérrez por amancebamiento con mu-
jer casada a Ika que, ademds maltrata brutalmente:
es condenado a servir a racién y sin sueldo en el
presidio de Valdivia por dos afios (1768); vol. 2.365,
p. 19 contra Francisco Carrefio por amancebamien-
to con la mujer casada Alfonsa Bielma (1787); vol.
3.236, p. 5a., contra Alejo Morales por trato ilicito
con Bernarda Araya (1795); vol. 2.898, p. 6a contra
Isidoro Bravo por adulterio con Petronila Rivas, a
solicitud del marido de ésta, Antonio Hernéndez
(1803); vol. 2.456, p. 6a contra Bernardo Barahona
y Maria Za-pata por amistad ilicita, siendo €] casado,
aunque divorciado a perpetuidad por sentencia de la
Curia Eclesidstica (1804); vol. 2.252, p. 2a contra
Antonio Espinoza por amancebamiento con Cecilia
Rojas (1808), etc. Trata de este tema SALINAS M. René,
“La transgresion delictiva de la moral matrimonial y
sexual y su represién en Chile tradicional (1700-
1870)”, en Contribuciones cientificas y tecnoldgi-
cas. Area Ciencias Sociales y Humanidades, afio xxv
N°. 114 (Santiago, Universidad de Santiago de Chi-
le, noviembre 1996), p. 1 y ss.
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xv1, por haber sido el del encuentro de indios y espafioles, con predominio del mestizaje a
través, fundamentalmente, de la barragania. En él, mediante los primeros concilios limenses
y mexicanos se intent6 adecuar la normativa tridentina a la realidad americana. En el siglo
xvI, se intensifica el mestizaje y se advierte, por obra de ese complejo de situaciones que
genera el barroco, un cierto desorden en materia de matrimonio, con asomos de violencia en
tomar las mujeres ajenas y raptos harto novelescos. Es, en otras palabras, una €época de pa-
siones desatadas en claroscuros de piedad y lujuria. El siglo xvii, en cambio, se nos presenta
como un periodo en que se pretende que la razén prime en los matrimonios, siendo su hito
mds importante la pragmatica de Carlos III aplicable en Indias en 1787. La racionalizacién
del medio social implicé un incremento de los prejuicios respecto de las castas y, subrepti-
ciamente, respecto de los indios. Estos son juridicamente equiparados a los espafioles desde
Isabel la Catélica; en la prictica, sin embargo, el hombre americano del siglo xvin procura
marginarlos.

2. EL CONTRATO DE ESPONSALES

Es la promesa mutuamente aceptada del matrimonio futuro: “llamado es desposorio el prome-
timiento que fazen los omes por palabra, quando quieren casar” (P. 4,1,1). Es institucién de
larga data, si bien se le dio diverso alcance segin las culturas y ambientes juridicos. Para los
romanos, por ejemplo, inicialmente no tenian més valor que €l social. El aspecto juridico le
venia dado por las sponsiones o contratos verbales. Incluso, en el derecho cldsico se consi-
deraban deshonestas las sanciones previstas para caso de incumplimiento. En el derecho
postclasico, en cambio, se le dio mayor relevancia introduciéndose la practica de las arras
esponsalicias, que perdia el que las habia dado e incumplia su palabra de matrimonio o las
restitufa dobladas quien las habia recibido y desistia del enlace. Justiniano le dio mayor
relevancia a tal punto que calificaba de adulterio la infidelidad de la prometida, de parricidio
le muerte de un esposo en manos del otro o de sus padres y que se tuviera como impedimento
matrimonial por quasi adfinitas la relacién con los parientes del otro prometido’.

Normas sobre esponsales se encuentran en diversos textos espafioles, desde el Liber
ITudicum en adelante. Este disponia que, si la hija prometida en esponsales a alguno por su
padre, contrajese matrimonio con otro, serfan ella y el marido, puestos en poder del esposo
determinado por el padre (3,1,2)%, el Fuero Viejo dispuso que en caso de ruptura de los
esponsales, la esposa perdiera lo que su esposo le hubiese dado, salvo que hubiese recibido
un beso suyo’, derivacién de la famosa “ley del 6sculo” de Constantino. Por su parte, P. 4,1,

5 PaNErO GUTIERREZ, Ricardo, Derecho Romano 2°
ed. (Valencia, Tirant lo Blanch, 2000), pp. 291-292.

¢ “Si alguno desposar la manceba de voluntad de
su padre e la manceba contra la voluntad de su padre
quisiere casar con otro, ¢ non con aquél a quien la
prometié su padre, aquesto non lo sofrimos por nen-
guna manera que lla lo pueda fazer. Onde si la man-
ceba contra la voluntad del padre quisiere casar con
otro que ella cobdicia por ventura y €l la osar tomar
por mujer, ambos sean metidos en poder daquel con
que la desposaran de la voluntad de su padre. E si los
hermanos o la madre o los otros parientes della con-
sintieren que ella sea dada a aquél que ella cobdi-
ciaba contra voluntad de su padre y esto cumplieren,
aquellos que lo hicieren pechen una libra doro a

quien el rey mandare. Y todavia la voluntad de aque-
Hos no sea el firme y ambos dados, asi como es dicho
arriba, con todas sus cosas en poder de aquél que la
habfa antes desposado. E esta ley mandamos guar-
dar otrosi si el padre de la manceba hiciere el casa-
miento e pleitere las arras e después se pasare el
padre ante quel fiziesse las bodas, la manceba sea
rendida a aquel que la prometiera el padre o la ma-
dre”.

7 FV 5, 1, 4: “Esta es fazafia de Castilla: Que
dofia Elvira, sobrina del Arcediano D. Mateo de
Burgos, e hija de Ferrdn Rodriguez de Villarmen-
tero, era desposada con un caballero, y diole el
caballero en desposorio pafios y cinteras y una mula
ensillada de duefia, y partiose el casamiento y no
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10 permitian el deshederamiento de la doncella que no quisiera cumplir con los esponsales
concertados por su padre: “si aquél con quien el padre quiere casar alguna della (sus hijas)
fuese atal que conviniese, e que seria assaz bien casada con el, maguer que la non puede
apremiar que cumpla lo que el auia prometido puedela deheredar: porque non agradesce a su
padre el bien quel fizo: e fazele pesar non le obedesciendo. E esto se entiende, si despues
desto se casar ella con otra contra voluntad de su padre o si fieziesse maldad de su cuerpo”.
Bien entendido que los esponsales no son de rigor, pues puede haber matrimonio sin que le
precedan. Sin embargo, la fuerza de las cosas hacia que, entre que se concertara el matrimo-
nio y la produccién de éste, transcurria algiin lapso, lo que permitia a las partes tener cierta
intimidad sin desmedro de su honor.

Como todo acto juridico no exceptuado, los esponsales podian celebrarse personal-
mente o a través de representante. Este, durante la menor edad era el padre o quien hiciese
juridicamente el papel de éstos, como tutores o curadores. Pero, sea por los que representaran
a los menores o, por los que quisieren darse palabra de matrimonio, tratdndose de mayores de
edad, podian nombrarse procuradores —“mandaderos o personeros”— para que contratasen
los esponsales (P. 4,1,1). Sefiala el rey sabio cinco modos de concertar esponsales, aunque
reconoce que uno de ellos es més de matrimonio que de promesa. Aquellos eran: por palabra,
por juramento, dando arras y expresando que casard o regalandole un anillo y expresandole
intencién de matrimonio. El modo fronterizo entre desposorio y matrimonio era “como
cuando dice el hombre: yo te recibo por mi mujer, y ella dice: yo te recibo por mi marido u
otras palabras semejantes de éstas...” (P. 4,1,2).

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

1. Seria: la fingida no obliga en el fuero interno, mas si en el externo. Si alguien le pro-
mete matrimonio a una doncella, burldndose en su interior, est4d obligado moralmente al
matrimonio. Sobre ello informa un vicario al gobernador: “habiéndose demandado palabra
de casamiento por Barthola Guzmadn, natural de esta doctrina, contra Josef Guerrero, tam-
bién natural de la doctrina, los he hecho comparecer y después de los alegatos de ambos,
segun viene comprobado, hallé haber sido unos esponsales fingidos, que dio Josef a la tal
convenida, en virtud de los cuales resulté prole, deshonra y vejdémenes y mofa con que ha
quedado burlada™. Se discuti6 si afectaba a la seriedad de la promesa el voto de castidad
pronunciado por ambos contrayentes®.

2. Que sea deliberada y exenta de todo error o fuerza. En P. 4,1,10 se deja en claro que
el solo acuerdo entre el padre y un sujeto no obliga como esponsales a las hijas “porque
ninguna de las fijas non estan delante, nin sienten en el sefialadamente como en marido nin
el en ella”. Un caso en que se alegé fuerza se dio en 1753 cuando Juan Jospeh Mujica,
importante minero y hacendado de La Ligua, demand6 el cumplimiento de promesa de ma-

casaron en uno y el c¢ aballero demandé a la duefia
que le diese sus cinteras y todas las cosas que le dio
en desposorio, que no tenia por qué darselas; y
vinieron ante D. Diego Lope de Haro, que era ade-

lo habia abrazado ni besado y diole todo lo que le
habia dado”.

8 Archivo Capitania General vol. 13, fs. 207-
239, juicio entre Barthola Guzmdn y Josef Guerre-

lantado de Castilla y dijeron sus razones entre el
caballero y su tio el Arcediano D, Mateo, que re-
presentaba a la duefia; y juzgé D. Diego que si la
duefia reconocfa que habia besado y abrazado al
caballero después que se juraron, serfa de ella todo
lo que le habia dado en desposorio, y si la duefia no
reconocia haberlo abrazado ni besado al caballero
después de desposados, que devolviera todo lo que
habfa recibido, y la duefia no quiso reconocer que

ro, 1803.

® Archivo de Arzobispado de Santiago no. 1273,
as. matr, juicio entre Marfa del Carmen Ulzurrun y
Fermin Guerrero, 1810. Entre los mismos se venti-
16 un juicio civil en 1815 en que el novio es mds
explicito en cuanto a la peticién de la novia practi-
car voto de castidad en razén de la impotencia que
a €l aquejaba: Archivo Judicial de Santiago, leg.
1.259, p. 9.
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trimonio que a su hija Inés habia hecho Santiago Olivares, otro 1mportante minero de la
zona. Este se excusé en que tal promesa la dio “atado de pies y manos” en presencia del
referido Mujica y otros parientes'®. En definitiva, no operaron tales esponsales, casando la
novia en 1756 con Francisco Cerda Jiménez. Otro caso de fuerza consta en expediente de
1794, aducido por la madre del menor de 16 afios, Diego Fajardo Pizarro, segin la cual la
promesa de matrimonio la habria dado el muchacho en prisién y con el fin de salir de ella.
Tal promesa se concret6 en un instrumento escrito, firmado por el esposo bajo la intimida-
cién del cura y vicario, pariente inmediato de la novia. En definitiva, el alcalde ordinario
declar6 injusto e irracional el disenso, supliendo el consentimiento de la madre''.

3. Que se manifieste con palabras u otro signo exterior como los sefialados por P. 4,1,2
referido mds arriba. Se entendia que la solicitud de informaciones para un matrimonio ulte-
rior implicaba promesa del mismo'.

4. Que sea mutua y aceptada por ambas partes.

5. Que las personas sean hibiles y no tengan impedimentos impedientes ni dirimenes
y alcancen al menos los siete afios de edad. Si el impedimiento es dispensable y los espon-
sales se contraen bajo condicién de obtener la dispensa, vale el contrato”. Un expediente de
1801, iniciado por la viuda Francisca Marin, cobrando palabra de matrimonio a Juan Mi-
guel Buzeta, muestra la oposicién de éste por no constar la viudez de la pretendiente, pues
podria ser que hubiera estado cometiendo adulterio y no ser tiempo hébil aquél en que se
habrian producido los esponsales'*. Un esposo aquejado de “impotencia y frialdad de natu-
raleza” pide, en 1810, se declaren nulos sus esponsales por este impedimento dirimente,
basdndose en las Decretales lib. 4, tit. 19, cap. 2 y en Partidas 4,2,6"° a lo que la esposa se
opuso aduciendo que el sujeto en cuestién no era impotente sino estéril. Hubo un caso en
que el esposo demandado tuvo relaciones con la hermana de su esposa a fin de preconstituirse
un impedimento de afinidad's.

Los esponsales que cumplian con los requisitos anteriores eran exigibles, aun cuando
fueran clandestinos o celebrados sin las solemnidades exigidas por las leyes civiles y obli-
gaban en el fuero interno. [gualmente, producian el impedimento llamado de publica hones-
tidad. Era éste una especie de parentesco que surgfa tanto de los esponsales como del matri-
monio rato (o sea, el no consumado) entre el var6n y los consanguineos de la mujer y entre
ésta y los consanguineos de aquél”. Frente a este impedimento, los obispos de América
estaban facultados para dispensarlo en virtud de las sdlitas o privilegios concedidos por la
Santa Sede por lapsos de diez afios siempre que se tratara de esponsales vélidos'®. Habiendo
sido originariamente muy amplia la extensién de este impedimento, el concilio Tridentino
limité su aplicacién: “por consiguiente, el impedimento proveniente de los esponsales solo
se extiende a la hermana, madre o hija”.

No habfa inconveniente en que el matrimonio futuro estuviera sujeto a alguna condi-
ci6n suspensiva, como podia ser el asentimiento de algiin pariente'® u obtener una dispensa,
como se ha visto mds arriba.

10 Archivo Capitania General vol. 159.

' ARA, vol. 1612, p. 3a: juicio de Marfa Rosa
Pizarro, madre de Diego Fajardo, con Pascuala Bra-
vo, madre de Dolores Banegas, 1794.

12 Archivo del Arzobispado de Santiago no, 1273:
vid. nos. 25 y 31.

13 DoNoso 1861, op. cit., tomo 1, p. 152.

4 ARA, vol. 1.484, p. 3a.: juicio entre Francisca
Marin y Juan Miguel Buzeta, 1801.

15 Archivo del Arzobispado de Santiago no. 1273,
as. matr., juicio de Marfa del Carmen Ulzurrun con
Fermin Guerrero, 1810.

16 ARA, vol. 1.612, p. 4a., juicio de Marfa del
Carmen Loyola con José Miguel Rivadeneira, 1811.

17 Donoso 1861, op. cit., tomo 11, p. 165.

8 Donoso 1861, op. cit., tomo 11, p. 152.

¥ Vid. n. 31.
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En materia de esponsales, cobré gran relevancia la pragmadtica-sancion de 23 de marzo
de 1776 sobre matrimonios de hijos de familia de Carlos III, que tenfa el mismo valor que si
hubiese sido dictada en Cortes®. Mediante ella, se pretendia aplicar al mundo hispanoame-
ricano una disposicién de Benedicto XIV de 17 de noviembre de 1741 relacionada con la in-
tervencidn de los padres en los matrimonios y esponsales de sus hijos. Causa de esta norma-
tiva habria sido el abuso de contraer matrimonios desiguales los hijos de familia “por la
gravedad en la eleccién de estado con persona conveniente”, 1o que se aplicarfa “desde las
mds altas clases del Estado, sin excepcidn alguna, hasta las mds comunes del pueblo” ya que
todos estaban obligados a cumplir con el derecho natural y divino de respetar a los padres y
quienes estuviesen en lugar de €stos. Se ordené su extensién a Indias por medio de real
cédula de 7 de abril de 1778.

Una real cédula de 18 de septiembre de 1788 aclaré que s6lo podrian reclamar ante los
tribunales por el disenso sélo los hijos de cuyo matrimonio se tratara, si bien en la practica
de algunas regiones, como el Rio de la Plata, se admitié variada gama de parientes incoando
juicios al respecto. En uno de Chile, de 1796 sobre estupro y cumplimiento de esponsales,
el padre adujo que su hijo no le habia pedido consentimiento para casarse, razén por la que
no podia aplicarse la Real Pragmatica, pues ahi habia “uno que lo solicita y otro que lo re-
pugna”. Como no habia ninguna solicitud de su hijo, mal podria allanarse a algo que no le
habia sido pedido®. Casi idénticas expresiones utiliza en La Serena, en 1801, un padre al
que se le pide su consentimiento para el matrimonio de su hijo: “si no hay consentimiento
no puede haber matrimonio, y como no se ha hecho constar la voluntad del hijo para casarse,

serfa inutil pedir el consentimiento del padre, ya que la unién debe ser libre”2.
Ya la pragmdtica de 1776 habia contemplado autorizaciones similares para personas
en diversas situaciones: infantes, grandes de Espaiia®, titulos de Castilla®, que requerfan

* Entre los que se han referido al tema hay que

mencionar a PERa, Roberto 1, Notas..., pp. 325-326;
ViaL, Gonzalo, ya citado, en su “Aplicacién en Chile
de la pragmdtica sobre matrimonio de los hijos de
familia” en Revista Chilena de Historia del Derecho,
N° 6 (Santiago, 1969), p. 335 y ss.; Lopez, Zulema,
MarTiNEZ, Susana, RODRiGUEZ, Beatriz y RopriGuez Dora,
“Aplicacién de la legislacién sobre matrimonio de
hijos de familia en el Rio de la Plata (Aportacién de
la legislacién Il Congreso del Instituto Internacio-
nal de Historia del Derecho Indiano (Madrid, 1972),
p. 779 y ss; Porro, Nelly R., “Los juicios de disenso
en el Rio de la Plata. Nuevos aportes sobre la aplica-
cion de la Pragmitica de hijos de familia” en Anua-
rio Historico-Juridico Ecuatoriano V (Quito-Gua-
yaquil, 1978), p. 193 y ss.; de la misma,
“Extranamiento y despésitos en los juicios de disen-
so” en Revista de Historia del Derecho no. 7 (Buenos
Aires, 1980), p. 123 y ss.; Bistug, Noemi del Carmen
y MaricLiano, Cecilia, “Los disensos matrimoniales
en Mendoza. Epoca Patria (1810-1869)” en Revista
de Historia del Derecho, N° 23 (Buenos Aires, 1995),
pp. 37 y ss.; SANCHEZ BELLA, Ismael; DE LA HErA, Alber-
to y Diaz ReMENTERIA, Carlos, Historia del Derecho
Indiano (Madrid, Mapfre, 1992), pp. 318-321. Vid.
la abundante bibliografia en Porro, citado mds arri-
ba, pp. 193-194 y en LOpEZ et al., pp. 780-781.

' ARA, vol. 1.811, p. la., juicio de Maria del
Carmen Cubé de la Huerta con Jovino Ureta, 1796.

2 AR.A. vol. 2.354, p. 2a., juicio de Manuela
Villanueva con Juan Esteban Ocaranza, 1801.

% Nov. Rec. 10, 2, 9, no. 11y 12.

2 Nov. Rec. 10, 2, 9, no. 13. Respecto de éstos,
los virreyes y presidentes de Audiencias con voto
consultivo de ellas, obtuvieron, por real cédula de 8
de marzo de 1787, facultad para autorizar sus matri-
monios. En 1791, Juan Miguel Cortés y Vargas, hijo
del marqués de Piedra Blanca de Guana y heredero
del titulo, solicité en la Audiencia de Buenos Aires
autorizacién para contraer matrimonio con Simona
de Pardo y Arrieta en atencién a la negativa de su
padre, residente en Chile. “La respuesta del fiscal
Mirquez de la Plata es un ejemplo de claridad en
asunto tan intrincado, mdxime que la R.C. no lo pre-
viene. Como la presentacién del suplicante va mds
alld de pedir la licencia que necesita por su titulo y
reclama la supletoria —para lo cual debe declararse
por irracional el disenso— es imprescindible que sea
ofdo el padre en el fuero que le corresponde, o sea,
en el de su domicilio. Por ello, teniendo en cuenta la
gravedad del asunto y el método circunspecto que
se prescribe, cree conveniente que se oiga de algin
modo al marqués de Piedra Blanca. Siguiendo este
dictamen el Virrey D. Nicolds de Arredondo —con
voto consultivo de la Audiencia de Buenos Aires—
declara que D. Juan Miguel solicite la audiencia
supletoria usando de su derecho ante la justicia de
Chile”: Porro, op, cit., p. 197.
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aquiescencia del monarca o, cuando menos, de la Camara; de los consejeros y ministreos
togados estando provistos ya en plazas, requerian licencia del Presidente o Gobernador del
Consejo respectivo? y los militares®, para los cuales habia una amplia normativa, a la que se
agrega ahora el tener que obtener permiso o consejo sus padres u otros. Una real cédula de 20
de abril de 1790, obedecia en Chile en octubre de ese afio, declard que las hijas de conseje-
ros y oidores de los reinos de Indias, no necesitaban, para acreditar su calidad para matrimo-
niar con militares, otros documentos que los titulos o copias autorizadas de los despachos
para esos cargos de sus padres o abuelos”.

La disposicién de abril de 1803 vari6 la situacién anterior en cuanto a consentimien-
tos y consejos, pues ahora los mayores de 25 afios y las mayores de 23 no requeririan nide
consejo ni de autorizacién, subsistiendo la necesidad de licencia del padre y en defecto de
éste, de la madre y otros parientes y aun tutor, para los menores de 25 y 23, si bien se dis-
minufa la edad para acceder a la libertad de matrimonio®. A falta de tutor, debia autorizar el
matrimonio el juez del domicilio. Penaba a los vicarios eclesidsticos que incumplieran con
estas normas con expatriacién y pérdida de sus temporalidades, siendo el castigo para los
contrayentes de expatriacién y confiscacién de bienes. Los llamados a autorizar no reque-
rian sefialar la causa de su disenso, con lo que se ponia término a los juicios respectivos. Asi
lo entendi6 la Real Audiencia de Santiago®, aunque, se lee la disposicién sefialada, habia
atin posibilidad de reclamar de un disenso injustificado. En 1811, en un confuso juicio,
pretendié un menor de 25 afios que se declarase irracional la negativa de su padre para
dejarlo casar aduciendo, respecto de la disposicién de 17 de julio de 1803 que “por esta
soberana disposicién se han corregido los antiguos juicios de disenso a pesar del breve y
perentorio término de ocho dias a que estaban reducidos; la experiencia hizo ver que €sos
procesos lejos de aprovechar el ordenamiento social, s6lo servian a sembrar o eternizar las
discordias o rencores entre los ciudadanos y sus familiares de cuyos males y fatales conse-
cuencias no podia ser origen la soberana clemencia que jamds ha tenido en sus disposicio-
nes otro objeto que la felicidad de sus vasallos”. Pretendia, de este modo, que los tribunales
podrian seguir calificando los disensos, s6lo que ahora con mayor premura que con las
normas anteriores, lo que fue rechazado®. Otra interpretacion, audaz por lo alejada de laley,

2 Nov.1 Rec. 10, 2, 9, no. 14.

26 Nov. Rec. 10, 2, 9, no. 15. Por real decreto de
19 de enero de 1742 se habfa mandado el cumpli-
miento de los capitulos 1y 5 del libro 17 de las Or-
denanzas y por reales 6rdenes de 28 de septiembre
de 1774 y 28 de noviembre de 1775, se habfa dado
competencia en las demandas de esponsales de los
oficiales de Ejército y Armada a los tribunales ecle-
sidsticos, lista que se engrosé con posterioridad a la
pragmdtica de 1776.

27 ARA, vol. 766, p. 3 (1790).

2 “Mando que ni los hijos de familia menores de
25 afios, ni las hijas menores de 23, a cualquiera cla-
se del Estado que pertenezcan, puedan contraer matri-
monio sin licencia de su padre, quien en caso de re-
sistir el que sus hijos o hijas intentaren, no estard
obligado a dar la razén ni explicar la causa de sus
resistencia o disenso. Los hijos que hayan cumplido
25 afios y las hijas que hayan cumplido 23, podréin
casarse a su arbitrio, sin necesidad de pedir ni obte-
ner consejo ni consentimiento de su padre; en defec-
to de éste tendrd la misma autoridad la madre, pero

en este caso los hijos y las hijas adquirirdn la libertad
de casarse a su arbitrio un afio antes, esto es, los
varones a los 24 y las hembras a los 22, todos cum-
plidos: a falta de padre y madre tendrd la misma
antes, esto es, los varones a los 24 y las hembras a los
22, todos cumplidos: a falta de padre y madre tendréd
la misma autoridad el abuelo paterno y el materno a
falta de éste; pero los menores adquirirdn la libertad
de casarse a su arbitrio dos afios antes que los que
tengan padre, esto es, los varones a los 23 y las
hembras a los 21, todos cumplidos; a falta de los
padres y abuelos paterno y materno, sucederdn los
tutores en la autoridad de resistir los matrimonios de
los menores, y a falta de los tutores el juez del domi-
cilio, todos sin obligacién de explicar la causa, pero
en este caso adquirirdn la libertad de casarse a su
arbitrio los varones a los 22 afios y las hembras a los
20, todos cumplidos...”.

2 V1AL, op. cit., p. 361.

30 Archivo Capitania General vol. 56, juicio de
Nicolds Mufioz con su padre Juan Mufioz para con-
traer matrimonio con Juana Cubillos, 1811.
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se produjo en 1816, cuando José de Echavarria, de 19 afios, en atenci6n a la renuencia de su
madre para autorizar su matrimonio con una prima, Mariana del Canto, acudié6 a la justicia
civil. Habiendo respondido su tutor, Santiago Mardones, y no la madre, el tribunal lo auto-
rizé para el enlace deseado®. Més audaz, todavia, es la postura del fiscal del Tribunal de
Apelaciones de 1817, quien afirma que “es una temeridad que en un gobierno libre y justo
no se haga un matrimonio de dos que se aman por un capricho de los mismos que debian
cooperar a la quietud de los aspirantes’™.

El tema de los matrimonios de hijos de familia siguié preocupando y, bajo el gobierno
de Bernardo O'Higgins, se dict6 una “pragmética” con fecha 9 de septiembre de 1820%. Es
curioso que, aunque no existiera en el nuevo régimen independiente este tipo de disposicio-
nes, seguramente por continuar la tradicién impuesta por la norma de Carlos III, se denomi-
né también *“pragmdtica” a la nueva normativa. Su articulo 19 disponia que “ninguna deman-
da de esponsales de los que no tienen edad para deliberar por si se admitird en los tribunales
del Estado si no ha precedido el consentimiento de los padres o personas autorizadas para
ello en un instrumento piiblico y fehaciente”. Como podra advertirse a continuacion, es
fundamentalmente un regreso a las disposiciones de Carlos III, abandonando las mds laxas
de su sucesor. De acuerdo con dicho texto, los hombres, antes de cumplir 24 afios y las
mujeres, antes de los 22, necesitarfan, para contraer matrimonio, presentar por escrito, o de
un modo fehaciente, el consentimiento de su padre, y no existiendo, el de la madre; faltando
ésta, el de los abuelos, prefiriéndose la linea paterna a la materna y el abuelo a la abuela (art.
1 'y 2). Faltandoles todo abolengo, se necesitaba el consentimiento de los tutores que tuvie-
sen o que se les nombrase para este efecto (art. 2). El hijo natural debfa pedir consentimiento
“a quien conozca por su padre, madre, abuelos o tutor” y faltando €stos, la justicia le nom-
braria un tutor ad hoc. Igual predicamento se tomaba respecto de los huérfanos sin tutor (art.
4). Obviamente, ninguna promesa de matrimonio podia desembocar en el sacramento de no
cumplirse con las formalidades sefialadas. Arriba de las edades indicadas, s6lo se solicitaba
de sus padres y abuelos, aun naturales, “consejo respetuoso”, justificindose esta solicitud
por escrito o, en caso de resistencia, por certificacién de un notario, quien debia pedirsela a
requerimiento del interesado sin que se necesitase orden judicial (art. 3 y 4). El huérfano
solicitaba el consejo al tutor que la justicia le diese para este fin (art. 4). En caso de falta de
consentimiento de quienes debian prestarlo, los hombres de 18 afios y las mujeres de 16
podian reclamar del disenso ante la justicia para que ésta declarase si era imprudente (art. 5).
Era juez competente el jefe politico de la provincia o partido en que se ajustara el matrimo-
nio y, por implicancia o falta de ellos, el juez que los subrogase (art. 7). El tribunal debia
convocar a un consejo de familia ante el cual se presentaran las posiciones opuestas, debien-
do ejecutarse lo que resolviera la mayoria del consejo. Integraban el consejo cinco de los
parientes mds inmediatos de hijo de familia por ambas lineas, todos varones y mayores de 25
afios, y en igualdad de grados, se sorteaban hasta completar lo cinco (art. 8). Quedaba ex-
cluida la madre y la mayor parte de los hermanos, salvo el de mds edad si fuese mayor de 25
afios (art. 9). A falta de parientes varones hasta 60, grados de consanguinidad y 40, de
afinidad, podrian integrar el consejo las mujeres (art. 10). Si no hubiese parientes en nimero
suficiente, integraban el consejo capitulares del ayuntamiento del lugar elegidos por suerte

3 Archivo Capitania General, vol. 77, fs. 255, * ViLa, Bernardino A., Prontuario de los juicios.
juicio de José de Echavarria sobre autorizacién de Su iniciacidn, tramitacion e incidencias. Obra util
matrimonio 1816. para los abogados, bachilleres, & (Santiago de

* Archivo Capitania General, vol. 141, fs. 412-  Chile, Imprenta del Progreso, 1844), pp. 257-260.
418v., juicio promovido por Lorenzo de Orijuela
para casar con Dominga Mesias, 1817.
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(art. 12). Las tnicas causales de recusacion de los parientes eran las de “domesticidad con el
resistente, demencia, cohecho o parentesco més inmediato con el contrayente que repugnan
los padres o el subrogante en la patria potestad” (art. 13). El magistrado sélo obligaba a los
parientes a concurrir, ofa los pareceres y daba un documento fehaciente de la resolucion del
consejo, haciendo que firmaran todos sus miembros (art. 5). Si se aprobaba el disenso, el hijo
tenia que esperar hasta su mayoria de edad, pues no cabia recurso alguno (art. 6). El resultado
préctico de esta pragmatica no parece haber sido muy conveniente. En un expediente se lee,
por ejemplo, que los novios prefirieron recurrir a un matrimonio clandestino antes que es-
perar la reuni6n del consejo de familia, dado un disenso inopinado de la madre de uno de los
contrayentes®. El asenso previsto debia aplicarse en todo caso, aun en el de rapto, como lo
comenté la Gaceta de los Tribunales de 11 de noviembre de 1854.

Estos juicios se llevaban formalmente por escrito, pero en algin caso una de las partes
pidi6 que fuera oral para evitar gastos®. Fue practica corriente que, al enterarse la que habia
recibido palabra de matrimonio que su prometido estaba gestionando casamiento con otra,
se presentara ante el tribunal eclesidstico reclamando el cumplimiento del contrato®, 1o que
muchas veces no era sino una actitud de venganza ante el rechazo de que eran victima sobre
todo las que habfa tenido ilicita amistad con el contrayente®.

Los esponsales se disolvian por diversas causas:

1. Por retractacién de los esposos puberes mediante mutuo consentimiento: “si los que
son desposados se desaviniesen y consienten ambos para departirse” (P. 4,1,8, causal 5a.).
los impiiberes (no se olvide que el contrato de esponsales podia versar sobre esposos desde
los 7 afios para arriba) podian manifestar su voluntad contraria a los esponsales al llegar a la
pubertad, lo que debian hacer lo antes posible, aunque su contraparte fuera todavia impaber
(P. 4,1,8, causal 9a.: “cuando algunos se desposan antes que sean de edad. Porque cualquiera
de ellos que sea menor de dias, desde que fuere de edad, si no quisiere cumplir el casamiento,
entonces puede demandar licencia que pueda casar con otro o con otra y débensela otorgar
y quitar el desposorio que hubiese hecho asi. Mas si cuando se desposan, el uno fuese de
edad cumplida y el otro no, el mayor debe esperar al menor hasta que sea de edad. Y si el
menor quisiese consentir en el matrimonio después que fuese de edad, débenlo apremiar al
otro que cumpla el casamiento, porque consinti6 siendo de edad, salvo que este mayor se
hubiese desposado con otra por palabras de presente o entrase en orden).

2. Por profesi6n en religién aprobada o bien por recepcién de las 6rdenes menores y, con
mayor razén, por recibirse el orden sagrado. Se entendia que por el solo ingreso en religién,
para lo que no se necesitaba licencia, quedaba libre la otra parte (P. 4,1,8, causal 1a.: “si alguno
de los desposados entra en orden de religién, lo que bien puede hacer aunque el otro lo
contradijese. Y eso se entiende que lo puede hacer antes de que se junten carnalmente. Y el otro
que no entra en ordenn puede demandar que le den licencia que casase y débensela dar”).

3. Por el matrimonio valido, aunque ilicito, con otra persona, para lo que no se necesitaba
pedir licencia. “Esto es porque mds fuerza ha y ms liga el casamiento que se hace después

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

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

% Por ejemplo, ARA, vol. 1.811, p. la., 1796 en
que, enterdandose Maria del Carmen Cubé que su pro-
metido Jovino de Ureta iba a contraer matrimonio
con Ana Josefa Zdrate, inicia los juicios pertinentes;
Archivo del Arzobispado de Santiago no. 750, as. matr.
en que consta que al enterarse de los intentos de

matrimoniarse de Bernardino Vega, Petronila Melid
inicia el pertinente juicio; Archivo del Arzobispado
de Santiago no. 4, as. matr. donde Marfa Josefa Azdcar
demanda cumplimiento de esponsales al enterarse que
Andrés Santiago pretende casarse con Josefa Villalén.

3 Primer Synodo Diocesana celebrola... Pedro
Phelipe de Aziia e Iturgoyen A que se dio principio
en doce de octubre de mil. setecientos. quarenta. y
quatro afios (Madrid Oficina de la viuda de Peralta,
1744), cap. 5, const. 23.
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que los desposorios que fueron hechos primeramente” (P. 4,1,8, causal 7a.). En tal caso,
debia indemnizarse a la parte burlada: “debe fazer penitencia del yerro que fizo”. Muerto el
conyuge, renacia la obligacion de matrimonio y el derecho del burlado para reclamar el
cumplimiento.

4. Por sobrevivencia de un impedimento dirimente, si bien, a solicitud de la otra parte,
podia obligarse al afectado culpable a pedir la dispensa pertinente® (P. 4,1,8, causal 4a.: “si
antes que se uniesen, acaeciese afinidad (cufiadia) entre ellos, de ellos, de manera que uno de
ellos se juntase carnalmente con pariente o con parienta del otro).

5. En caso de pecado carnal de uno de los esposos se disolvia el contrato, si bien el
inocente podia insistir en el matrimonio (P. 4,1,8, causal 6a.: “ cuando alguno de ellos hace
fornicio porque se puede dejar sin efecto el casamiento. Porque si el hombre puede dejar su
mujer haciendo adulterio, mucho més puede hacer en no recibir a aquélla con quien es
desposado cuando tal yerro co mete”).

Si ambos hubiesen sido infieles, en opinién de Donoso podria desistir el hombre, pues “el
delito de ésta seria tanto mds deshonroso y envolveria mayor peligro para lo sucesivo”. Un
juicio de 1774 llevado ante la curia eclesidstica, muestra la resistencia de un esposo a cumplir
su palabra de matrimonio basado en la conducta escandalosa que a su entender ha-bia llevado
la esposa y la fornicacion subsiguiente en que ella habria incurrido. No habiendo probado sus
asertos, fue condenado a contraer matrimonio®. En otra situacion, a pesar del fornicio evidente
del esposo, acusado de amancebamiento con una criada casada, se lo con-miné a que contraje-
se matrimonio a la brevedad con aquélla a quien habfa dado palabra de matrimonio, pues “asi
desvanecerd las sospechas que sobre €l recaen™'. Distinto era, pues, el trato que se daba al
hombre que a la mujer, considerdndose que su pecado carnal no deshacia los esponsables.

6. Similar al anterior, pero referido a una situacién involuntaria para la mujer es la que
contempla P. 4,1,8, causal 8a.: “cuando llevan robada esposa de alguno y yacen con ella,
porque no es obligatorio (al esposo) de casarse con ella”.

7. Por la llegada del plazo quedan las partes en libertad de retractarse: P. 4,1,8. Esta
modalidad asf como la de condicién podria decirse que eran de la naturaleza del contrato de
esponsables. En efecto, salvo los esponsables de presente, que constituyen en realidad
matrimonio, los de futuro debian estar sujetos o a un plazo implicito o a una condicién.

8. “Por notable mudanza en los bienes del cuerpo, del alma o de fortuna, si ella es tal
que, habiendo existido o sido conocida antes de los esponsales, habria, sin duda, retraido a
la otra parte de la celebracidén de ellos, pues que, segiin derecho, se presume que este contra-
to entrafia la condicién de que las cosas permanezcan en el mismo estado”, P. 4,1,8, causal
3a: “si alguno de ellos se faze gafo, o contrecho, o cegasse, o perdiese las narizes, o le aui-
niesse alguna otra cosa mas desaguisada que alguna destas sobredichas”. Ejemplifica Dono-
$0: “por consiguiente, con respecto al cuerpo, seria suficiente causa de desistimiento de leer,
hidropesia, pardlisi, mal venéreo y cualquiera otra grave enfermedad de imposible o muy
dificil curacidn, y lo serfa también la pérdida de un ojo, brazo u otro miembro y toda la
deformidad notable, particularmente en la esposa. En orden al alma y las costumbres lo serfa
si s¢ descubriese que uno de ellos es impio, ebrio, jugador de profesién o exesivamente
cruel; si entre ellos o sus padres sobreviniese grave enesmistad, si prudentemente se teme
tenga el matrimonio funestos resultados; si se averigua que la desposada que se crefa virgen
ha sido corrompida y que el hombre tiene amistad ilicita con prostitutas o que haya tenido

*# Donoso 1861, op. cit., tomo 1, p. 154, 4 Archivo Capitania General vol. 104, fs. 1.
* DoNo0sO, ibidem.
4 Archivo Arzobispado de Santiago no. 424, as.

matr. Rosa Cavieres con Juan Navarro, afio 1774.
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hijos espurios. Con respecto, en fin, a la fortuna, serfa suficiente causa, si una de las partes
hubiese sufrido, después de los esponsales, grave quebranto o pérdida en sus bienes, si se
negase la dote estipulada de parte de la mujer, etc.”*.

9. “Cuando alguno de ellos se va a otra tierra y no lo puden hallar ni saber donde esta.
Por tal razén debe esperar el otro hasta tres afios. Y si no viniera entonces, debe pedir licencia
para casar y débensela otorgar. Pero debe hacer penitencia (esto es, indemnizar) de la jura 'y
del prometimiento que hizo que se casaria con €l si por su culpa ocurrié que no se cumplié
el casamiento” (P. 4,1,8, causal 2a).

Destaca P. 4,1,8 que los tinicos casos en que no se requeria licencia para contraer matri-
monio, no obstante de los esponsales vigentes, eran los de ingreso en orden y celebracién de
matrimonio con otro, pues debia acudirse a los tribunales eclesidsticos para todos los demas.

En cuanto al procedimiento en los juicios de esponsables, éste se ventilaba normal-
mente ante los tribunales eclesigsticos®. Desde Carlos III en adelante, quedaron entregados
a los tribunales ordinarios civiles las materias temporales ligada a los juicios canénicos,
tales como las de listis-expensas o alimentos y los juicios sobre matrimonios de hijos de
familia. El obispo era el juez eclecidstico por exelencia, pero normalmente desarrollaba sus
funciones judiciales a través de un provisor y vicario general que constitufa un tnico tribu-
nal con él*. Recordaba Solérzano al respecto que el vicario “tiene la misma jurisdiccién
ordinaria y no delegada que el que le nombra y constituye un propio tribunal. Lo cual obra
que no se pueda apelar de los vicarios a sus obispos, por juzgarse por una misma persona, y
que es legitima causa de recusar al vicario el tener por sospechoso al obispo y que, recusado
el obispo, lo queda también su vicario™, agregando Francisco Ramiro de Venezuela que
“aunque no se da la apelacién de la sentencia del vicario al obispo, se permite el remedio de
queja o suplicacién”. El primer concilio limense de 1551 dispuso: “obligados son los prela-
dos de tener provisores y jueces letrados que sepan discernir y determinar las causa que ante
ellos se trataren”*. Del obispo podia apelarse al metropolitano y de éste a la Santa Sede.
Habia, ademis, vicarios fordneos, establecidos en las ciudades cabeceras de los distritos de
la didcesis, cuya potestad era delegada y no constitufan un dnico tribunal con el obispo, por
lo que podia apelarse ante éste y cabian recursos “como el de la recusacién, nulidad y
restitucién y reservacién y advocacién porque poner mucha autoridad que les den siempre
es mayor la que en ellos queda y asi pueden prohibir que no procedan sus delegados y mo-
derar las penas que por ellos se hubieren puesto”. Existfan, por dltimo, vicarios pedaneos,
que s6lo podian tramitar causas matrimoniales cuando se los hubiera facultado especial-
mente para ello®’. Muy claros aparecen los limites que en esta materia tenfan los vicarios
foraneos. En el titulo de uno, de Cérdoba, de 1817, se expresaba: “y a fin de que los dichos
impedimentos se puedan dispensar por Nos, para mejor discernimiento del grado y calidad
de ellos, se pondrd a la cabeza o pie del expediente del 4rbol genealdgico de los contrayen-
tes, comprobando en las mismas informaciones de soltura las causales que haya que puedan
estimarse suficientes para impetrar la dispensa remitiéndonos todo con informe jurado y
circunstanciado para otorgarla en mérito de ella y de su certeza™*.

42 Donoso, ibidem. 4“4 §6lo desde 1917 se hizo la divisién general y
43 P, 4,1,7: “Apremiar pueden los obispos o aqué-  provisor que ha subsistido.
llos que tienen sus lugares a los desposados que 45 SoLORZANO PEREYRA, Juan de, Politica Indiana
cumplan con el casamiento...”. Sobre tribunales ecle-  lib. 4, cap. 8, no. 1 y cap. 14, no. 31.
sidsticos en Indias, puede consultarse DELLAFERRERA, 4 DELLAFERRERA, Op. Cit., p. 241.
Nelsén C., “Vicarios del obispo para la administra- 47 DELLAFERRERA, op. cit., p. 258.
cién de la justicia en Cérdoba colonial” en XI Con- 48 DELLAFERRERA, 0p. cit., p. 249.

greso del Instituto Internacional del Derecho In-
diano tomo 1 (Buenos Aires, 1995), p. 235 y ss.
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Las acciones judiciales vinculadas al contrato de esponsales se pueden clasificar en:

a) Acciones tendentes a obtener directamente su cumplimiento y celebracién matrimo-
nial, ventiladas ante el tribunal eclesidstico. Estos juicios se llevaban formalmente por es-
crito, pero en algin caso una de las partes pidié que fuera oral para evitar gastos®. La ten-
dencia que se observa a fines del siglo xvi es a evitar los matrimonios de esposos reuentes
al vinculo, porque solian ser funestas estas uniones, como lo revelan el Concilio Limense de
1772, el Sinodo platense de 1773 y el II Concilio Platense de 1778%. Por lo demas, la li-
bertad para consentir quedaba seriamente amagada. En cuanto a prueba, ya se ha visto la
exigencia de la escritura publica desde 10 de abril de 1803, cuyo incumplimiento podia
acarrear la interposicién de un recurso de fuerza. En la prictica, podia suplirse por instru-
mento privado reconocido judicialmente o comprobado por peritos caligraficos. La confe-
sién de la parte demandada fue contemplada expresamente por el Sinodo de Santiago de
1763, Otros medios fueron la confesion extrajudicial prestada en muchos lugares y ante
muchos tetigos, el instrumento piblico reconocido o cotejado con otros. En general, la
prueba testimonial no era conducente y estaba limitada por la calidad de los testigos que
podia presentar cada una de las partes por P. 4,9,16. Negando alguno en juicio los esponsales
que le demandara otro, éste podia probar el contrato con testimonio de sus parientes coinci-
dentes con los de la otra parte, o sélo con los de ella o con otros cualesquier testigos de
buena fama, pero si el que pretendia el matrimonio, no fuera de tan buen linaje como la
contraparte, ni tan rico, honrado o poderoso, no podia hacer uso de sus parientes por testi-
gos, pues se podria pensar que lo hacian por mejorar de situacién y en favor de su pariente.
Con todo, podia bastar el testimonio de un testigo idéneo que depusiera sobre la existencia
de un impedimento para evitar la consumacién de esponsales, aun confirmados por jura-
mento™. El mismo Sinodo de 1763 antes mencionado, para evitar las amistades ilicitas,
exigioé se intentaran las demandas de cumplimiento de esponsales en el plazo de seis meses
desde que fue dada palabra de matrimonio, so pena de no ser admitidas después. Se conmi-
naba a los pdrrocos a hacer presente esta norma a sus feligreses en todas las cuaresmas, como
se ha visto mds atrds. El conocimiento de tales demandas competia a los obispos, vicario
general, vicarios fordneos y aun a los vicarios peddneos®. Para los esponsales contraidos
con anterioridad a la publicacién del sinodo, se otorgaba un plazo de seis meses en que se
pudiera incoar demanda, “que pasado no serd oida ninguna parte en el fuero judicial, salvo
en el caso de ambas constituciones, si desde el principio se justifican las esponsales por
confesién llana de la parte demandada”*. Comprobada la existencia del contrato de espon-
sales, el tribunal despachaba orden de embargo de bienes y prision contra el demandado.

b) Acciones tendentes a obtener su disolucidn, ventiladas ante el tribunal eclesidstico,
con el mismo procedimiento recién indicado;

¢) acciones para impedir un matrimonio que, a pesar de la palabra dada, se pretenda
celebrar con un tercero por alguno de los desposados, ventiladas ante el tribunal eclesidsti-

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

50 RipoDAS, op. cit., p. 66.

31 Tit viu, const. n en Sinodos 2... p. 168.

2 Criterio aducido en Archivo del Arzobispado
de Santiago no. 424 as. matr.. Vicente de Larrain,
refiriéndose a una prueba recibida por €l en calidad
de comisionado expresa: “...que si se trata de justificar
impedimento impendiente o dirimente, basta en uno
y otro foro, un solo testigo aunque sea criminoso, y los
esponsales fuesen jurados, y que si se trata de com-

probar otra causa que sea de derecho para separarse
de ellos, son suficientes dos, entendiéndose algunas
recomendables plumas al opinar gie la declaracién
de uno solo hace plena probanza para la infidencia
de la esposa futura”.

3 Ibidem.

3t Sinodos Americanos 2. Sinodos de Santiago
de Chile 1688 y 1763 Serie dirigida por ANTONIO
Garcia Y GArcia y Horacio SaNTIAGo-OTeRO (Madrid-
Salamanca, 1983), pp. 167 y168.
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co. Esta materia dio lugar a numerosos abusos con anterioridad a la disposicion de Carlos IV
de 1803, pues, sin pruebas adecuadas se fastidiaba a aquél de quien se habia recibido recha-
zo. Fue prictica corriente que, al enterarse la que habia recibido palabra de matrimonio que
su prometido estaba gestionando casamiento con otra, se presentara ante el tribunal ecle-
sidstico reclamando el cumplimiento del contrato®, lo que muchas veces no era sino una
actitud de venganza.

d) Acciones para obtener dispensas canénicas en la celebracién de esponsales, ventila-
das ante el tribunal eclesidstico de acuerdo, principalmente a las Decretales de Gregorio IX.
Una pragmitica de Carlos III, de 18 de enero de 1762, reiterada en 16 de junio de 1768,
prohibié se recurriese directamente a Roma en materia de dispensas matrimoniales, edad y
otras’®, En 1778 se creé en Espafia y Roma una Agencia General de Preces a Roma, que,
desde noviembre de ese afio, debia tramitar también las solicitudes que se hiciesen desde las
Indias, las que debian pasar previamente por el Consejo y Cédmara de Indias™.

¢) Acciones tendentes a obtener el consentimiento paterno o judicial por parte de los
hijos de familia en casos de orfandad o disenso irracional, ventiladas ante el tribunal civil,
sometidas al procedimiento especial fijado por la pragmaitica de Carlos IIl de 1776. Ya se ha
visto en qué consistia la prohibicién impuesta por este rey. Para el caso en que la negativa de
quienes debfan dar la autorizacién pertinente fuese considerada irracional por el afectado,
“pues ha manifestado la experiencia que muchas veces los padres y parientes por fines par-
ticulares e intereses privados intentan impedir que los hijos se casen y los destinan a otro
estado contra su voluntad y vocacién o casar violentamente con persona a que tienen repug-
nancia, atendiendo maés a las convivencias temporales, que a los altos fines para que fue
instuido el santo Sacramento del matrimonio”, podia éste acudir ante los tribunales civiles
para que se calificara el disenso. Tal calificacién se tramitaba como “recurso sumario a la
Justicia real ordinaria, el qual se haya de terminar y resolver en el preciso término de ocho
dias; y por recurso en el Consejo, Chancillerfa o Audiencia del respectivo territorio en el
perentorio de treinta dfas; y de la declaracién que se hiciese no haya revista, alzada ni otro
recurso, por deberse finalizar con un solo auto, ora conforme o revoque la providencia del
inferior, a fin de que no se dilate la celebraci6n de los matrimonios racionales y justos”. Es,
pues, un juicio muy sumarioy gratuito que, te6ricamente, no deberia durar mds de ocho dias,
si bien se ampliaba el plazo cuando las partes tuvieran su domicilio fuera de la ciudad o de
las nueve leguas en su derredor, situacion en que se ampliaba en un dia mds por cada seis
leguas. En prictica, sin embargo, estos juicios solian prolongarse, incluso a veces por mas de
un afio. Se consideraban dos distancias. La primera s6lo podia ventilarse ante el subdelega-
do o el alcalde ordinario, sin que hubiera lugar a fuero de ninguna naturaleza ni a la consi-
deracién de caso de corte. La demanda, intentada por quien se oponia al disenso por consi-
derarlo irracional, era escrita o verbal, en cuyo caso, se dejaba su constancia escrita de las
pretenciones del actor. De ello se daba traslado por dos dias al padre. Con su contestacién, se
recibia a prueba por otros dos dias, la que normalmente consistia en prueba testimonial y
documental. Oidas las partes y recibidas las pruebas, el juez dictaba sentencia. Se advierte
en toda la tramitacion bastante reserva a fin de no aumentar las naturales tensiones parientes

55 Por ejemplo, ARA, vol. 1.811, p. la, 1796 en  cia el pertinente juicio; Archivo del Arzobispado de

que, enterdndose Marfa del Carmen Cubé que su
prometido Jovino de Ureta iba a contraer matrimo-
nio con Ana Josefa Zdrate, inicia los juicios pertinen-
tes; Archivo del Arzobispado de Santiago no. 750,
as. matr. en que consta que al enterarse de los in-
tentos matrimoniales de Bernardino Vega Melid ini-

Santiago no.4, as. matr.donde Maria Josefa Azdcar
demanda cumplimiento de esponsales al enterarse
que Andrés Santiago pretende casarse con Josefa
Villalén.

5 SANCHEZ BELLA, “Reduccién...”, p. 226.

57 SANcHEZ BELLA, “Reduccién...”, p. 227.
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y entre familias. Cabfa apelacion ante 1a Real Audiencia, cuyo plazo aumentaba de acuerdo
con la distancia. Quien deducia el recurso debia sacar compulsas a su costa. Eventualmente
la Audiencia admitia nuevas probanzas. De su sentencia no cabia més recurso que el ex-
traordinario al Rey por la via reservada®. Se facult6 a las Audiencias para “que cada una
forme un reglamento o instruccién de todo lo que parezca conveniente establecer en su
distrito”, lo que hizo la de Santiago a través de un autoacordado de 15 de marzo de 1779. La
autorizacion dada a las Audiencias incluia el poder variar “los términos de una y otra instan-
cia, con la debida proporcién, a fin de que no dexen las partes de tener el suficiente para usar
de su derecho”. En la reglamentacién chilena, se fijé una verdadera tabla de emplazamiento
con los plazos conque contaban las partes para concurrir hasta la Audiencia desde los distin-
tos puntos del territorio™. La aplicacién préctica de estas normas ha sido objeto de estudios
pormenorizados que han sido sefialados mds arriba.

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

g) Acciones vinculadas a lo espiritual, pero de contenido temporal como alimentos,
donaciones esponsalias, dotes, donaciones ante-nuptiae, litis expensas, particiones, que,
desde real cédula de 22 de marzo de 1787 de Carlos I11, debian ventilarse ante los tribunales
civiles®.

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

2.1 CARACTERISTICAS DEL MATRIMONIO

El matrimonio puede ser concebido como acto, esto es, matrimonio in fieri o contrato ma-
trimonial; como estado, matrimonio in facto esse, o sea, la situacién estable que se deriva de
ese contrato y, desde el advenimiento del cristianismo, como sacramento. En el derecho
romano clasico primé el segundo aspecto, por lo que el matrimonio era una situacién de he-
cho reconocida socialmente. Para Modestino, el matrimonio es la unién del hombre y mujer,
el consorcio (suerte comiin o convivencia) de toda la vida y la comunicacién de derecho
divino y humano: nuptiae sunt coniunctio maris et femina at consortium omnis vitae divini
et humanis iuris comunicatio, individuam vitae consuetudinem continens. Justiniano man-
tuvo dos aspectos de esta definicién: a) unién de hombre y mujer y b) con el propésito de
vivir en comunidad, que basta, por influjo cristiano, que sea inicial: nuptiae sive matrimonium
viris et mulieris coniunctio individuam consuetudinem vitae continens®'.

En el derecho cldsico romano, la maritalis affectio, esto es, la intencién de permanecer
unidos marido y mujer, debia darse a través del matrimonio, lo que explica la inexistencia
del delito de bigamia y la amplia posibilidad de divorcio. La prueba de la existencia del
matrimonio venfa dada en esa época por dicha affectio y por el honor matrimonii, aperiencia
conyugal honorable®. En el derecho postclésico, por influencia del cristianismo, sélo se

8 V1AL, op. cit., pp. 349-352. publicacién por bando y su envio a la intendencia
% Archivo Capitania General vol. 729, no. 31. de Concepcidn.
% SAncHEZ BELLA, “La reduccién...”, p. 238, n. ! PANERO, op. cit., pp. 289 y 292-293.

49. Desde p.253 de ese trabajo puede verse la ges- % Tal opinién, iniciada por Manenti en 1889 y

tacién de esa norma. En ARA, vol. 1.866, p. 3a. S generalizada por Bonfante, es objeto hoy de funda-
encuentra el obedecimiento y cumplimiento de esta das criticas basadas en las fuentes en cuanto a su
norma que tuvo lugar en la Audiencia de Santiago aplicabilidad a todas las épocas del Derecho Roma-
de Chile el 11 de agosto de 1787, disponiéndose su no, destacado las de Olis Robleda: Herndndez Rami-
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necesita el consentimiento inicial que, desde el siglo v, debia constar por escrito. Conse-
cuencialmente, la bigamia pasé a ser perfectamente posible y aparece como delito en el si-
glo iv. El mismo principio cristiano afecta al divorcio, limitdndolo, como lo hizo Constantino.

La Iglesia catdlica no quitd al matrimonio el caricter de contrato, sino que lo elevé a
la dignidad de sacramento, lo que acarred diversas consecuencias. Un canonista chileno,
que llegé a ser arzobispo de Santiago, definia el matrimonio-contrato como “aquel que tiene
por objeto la unién {ntima y completa de un hombre y una mujer, entre personas libres para
hacer entre sf una sola vida comin”® y del matrimonio-sacramento decia que “es el mismo
contrato, pero celebrado entre cristianos, en cuanto ha sido elevado por Cristo a la dignidad
de sacramento, para significar su propia uni6n con la Iglesia y conferir a los conyuges la
gracia, a fin de que vivan piadosamente y eduquen a la prole en la fe cristiana™. En su
opinién, el matrimonio-contrato s6lo podia darse entre infieles, pues para los cristianos seria
inseparable el contrato del sacramento, por quien siendo cristiano no contrajese matrimonio
de acuerdo con las normas de la Iglesia, ni siquiera celebraria un contrato sino que viviria en
concubinato legal.

El matrimonio debia estar basado en el libre consentimiento de los contrayentes, por
lo que las Decretales de Gregorio IX dispusieron que, en caso que hubiesen dudas o posibi-
lidades de violencia, la mujer recibiese, por orden del tribunal, un seguro. El concilio de
Trento, en su sesién xx1v, condend a los que afirmasen que los matrimonios contraidos sin el
consentimiento de los padres eran nulos®. Las disposiciones tridentinas fueron aplicables
en el imperio hispano-indiano por disponerlo Felipe I a través de real cédula de 12 de julio
de 1562 y consta su publicacién con toda solemnidad en Lima el 28 de octubre de 1565. El
segundo concilio limense, de 1567, adecud sus normas a la realidad del arzobispado del
Perii y obispados sufragdneos®”. Aun en casos de estupro se tomaba muy en consideracion la
libertad para obtener el consentimiento de la estuprada. Es lo que encontramos, por ejemplo,
en un juicio de 1779, a raiz del estupro que habia hecho Francisco Guerra en su prima
Magdalena Moreno. Estando ¢l dispuesto a contraer matrimonio, se ordené que el parroco
de Curimén (donde se habfa trasladado la estuprada y familia), le tomara el consentimiento.
Negéndose ella a contraerlo, el hechor fue dejado libre®.

Se distinguian seis clases principales de matrimonio®:

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

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

3. Consumado, que era el perfeccionado por la unién carnal, per copulam aptam ad
generationem.

rez, Félix, “El consentimiento matrimonial en el 6 BENEYTO, Manual..., p. 236.

derecho Romano cldsico” en Revista de Derecho 87 V ARGAS, Historia..., tomo 1, p. 237.

vol. vi, no. 6 (Concepcién, Universidad Catélica de 6 ARA, vol. 2.725, p. la. (1779).

la Santisima Concepci6n, 1998), p. 9 y ss. % Hay otras: matrimonio secreto, clandestino, a
63 ERrRAZURIZ, Crescente, Compendio de Derecho  yuras, morgandtico, mixto, etc.

Candnico (Santiago, Imprenta de Ramén Varela, 7 La distincién entre matrimonio rato y consu-

1883), 199, no. 509. mado es atribuida a Graciano.

64 ERRAZURIZ, ibidem.

65 BENEYTO, Juan, Instituciones de Derecho Histo-
rico Espafiol tomo 1 (Barcelona, Libreria Bosh,
1930), p.77
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4. Putativo al que se suponfa verdadero por haberse contraido de acuerdo con las
normas de la Iglesia y con buena fe de parte, por lo menos, de una de los contrayentes, pero
que, en realidad adolecia de nulidad por causa de algiin impedimento dirimente. Los hijos
habidos de tal matrimonio eran considerados legitimos.

5. Verdadero, el que se contrae entre personas que no se hallan ligadas con algin
impedimento dirimente.

6. Presunto, el que presumia el derecho en razén del acto carnal ejecutado después de
los esponsales aunque éstos hubieran sido condicionales y no se haya verificado la condi-
¢ion. Sélo era vilido en los lugares donde no se hubiera aceptado el Concilio de Trento o
publicado el decreto que declaraba nulos o irritos los matrimonios clandestinos’'.

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

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

2. Indisolubilidad, segiin santo Tomds es indispensable para el cuidado y crianza de
los hijos, existiendo la obligacién mutua de vivir juntos y no abandonar al otro cényuge. Es
aspecto que las Partidas subrayan: “ca segund Sancta Eglesia manda nunca el casamiento se
destruye...”. La indisolubilidad se discutié mucho en diversos concilios como los de Vannes
(465), Adge (506) y Compiggne (757) sobre todo en lo relativo al caso de adulterio. El asun-
to, dilucidado ya por la doctrina, qued6 completamente claro en el concilio de Trento, que
s6lo autoriz6 normalmente el divorcio con separacién de cuerpos, manteniéndose el vincu-
lo matrimonial.

3. Sacramento: el matrimonio entre los bautizados constituye un sacramento. El sacra-
mento es una de las cosas eclesidsticas, de cardcter espiritual, esto es, tendente directamente
a la salvacion de las almas. La Iglesia Catolica entiende por sacramento un signo sensible,
instituido por Jesucristo para significar y producir la gracia. En todo sacramento, se requie-
ren dos elementos consecutivos esenciales: materia, o sea, cosas 0 acciones exteriores y
sensibles y forma, esto es, ciertas palabras o signos que a ellas equivalgan con que el minis-
tro aplica la materia. En el matrimonio, la materia es la mutua y real entrega de sus cuerpos
que se hacen marido y mujer, expresando su consentimiento por medio de la palabra u otros
signos equivalentes. La forma estaba constituida por las palabras o signos de aceptacion
reciproca que hacian los cényuges entre si.

Para Graciano, el célebre glosador de la Baja Edad Media, el matrimonio s un contra-
to real, por lo que dio tanta relevancia a la cépula. Para Pedro Lombardo y sus discipulos
franceses, el matrimonio es un contrato consensual bastando para su perfeccién de simple
consentimiento de las partes.

El mutuo consentimiento es esencial en el matrimonio desde la Baja Edad Media — ma-
trimonium facit consensus o como lo expresaba P. 4,2,5, “ consentimiento solo con voluntad
de casar face matrimonio eb entre el varén e la mujer”— e insistieron en €l el Concilio de
Trento, los 2°72 y 3¢ Concilios Limenses y la Recopilacion de Indias 6,1,2. los canonistas
estimaban, siguiendo a Santo Tom4s, que el consentimiento es causa eficiente del matrimo-
nio. Para el Aquinatense, el matrimonio no consiste en el consentimiento mismo sino en

7! DoNoso 1861, tomo u, pp. 151-152; ERRAZURIZ, ™ Habfa, sin embargo, algunos canonistas que
op. cit., p. 199, n.os 511 y512. estimaban que bastaba el consentimiento externo:
72 Sobre el 20. Concilio limense puede consultarse ~ Donoso, Diccionario..., tomo u, p. 406.
VaraGas, Historia..., pp. 237-249.
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cierta unién de las cosas ordenada a un efecto, realizdndose tal unién a través del consenti-
miento (suplemento a 3a., quaest. 45).

El consentimiento debia llenar varios requisitos:

1. Ser interno, esto es, querer, efectivamente contraer el matrimonio, pues sin intencién
de obligarse no hay verdadero contrato™. En caso de faltar esta intencidn, el contrato es nulo
en el fuero interno. Puede serlo en el externo si llega a probarse fehacientemente, para lo cual
no basta la declaracién, ni aun jurada, de las partes™.

2. Ser mutuo y simultdneo “de manera que el consentimiento del uno tenga lugar
mientras permanece o no ha revocado el del otro””, No es necesario que se dé personalmen-
te, pues cabe la representacién por medio de un apoderado y el matrimonio por carta;

3. Ser manifiesto, exteriorizdndose por palabras o signos equivalentes, como seria en
el caso de los mudos, todo ello expresado de acuerdo con el ritual de la Santa Madre Igle-
sia’”®. También se consideraba la posibilidad de que el consentimiento se manifestase a tra-
vés de cartas. “Si el hombre escribe a la mujer que se le da como esposo y acepta su consen-
timiento, basta para la validez del matrimonio que la mujer abra ante el parroco y los testigos
de la carta y preste su consentimiento. Pueden tambi¢n las dos partes expresar en cartas su
consentimiento y la aceptacién del consentimiento del otro y basta que estas cartas se exhi-
ban ante el parroco y los testigos””. La manifestacién por medio de actos externos era de
rigor toda vez que para que haya sacramento tiene que haber “signo sensible” de la gracia in-
visible.

4. Ha de ser piblico otorgdndose el consentimiento in facie ecclesiae por disposicion
tridentina’.

5. Libre, esto es, exento de vicios como lo son la clandestinidad, fuerza o error. Respec-
to a la fuerza, habiendo encerrado los parientes a una mujer para que no pudiese contraer
matrimonio, el novio solicité se la colocase en casa independiente para que pudiera prestar
libremente su consentimiento, a lo que tanto las autoridades religiosa como civil accedie-
ron™. Quien otorgaba su consentimiento debia de encontrarse en su sano juicio, lo que po-
dia no ocurrir, por ejemplo, con los que estuviesen en estado de ebriedad®, situacioén que
solia darse entre los indios y a la que expresamente se refiere Juan de Matienzo®'.

6. Debe ser absoluto y no acondicionado en opinién de la mayor parte de los canonistas®
lo que explica la existencia de los esponsales de presente y futuro. Se consideraba que impo-
ner condiciones era contrario a la practica continuada de la Iglesia, pudiendo, ademads, intro-
ducir dudas sobre la validez del sacramento, lo que era, a todas luces, inconveniente.

7 Pena-PENALOZA, Roberto Ignacio, “Archivo de
la Curia Eclesidstica de Cérdoba. Legajo 194 Divor-
cios y Nulidades de Matrimonio (1688-1745) T. 1,
exp. 3 Juana de Cabrera y Felipe de Ledn. Nulidad
de matrimonio: Fuerza y temor. Falta de licencia
eclesidstica” en Revista Chilena de Historia del De-
recho no.13 (Santiago, 18-987), p. 195.

75

76 PENA-PENALOZA, Ibidem.

71 ErrAzURIZ, Crescente, Compendio de Derecho
Canénico (Santiago, Imprenta de Ramon Varela,
1883), p. 201, quien expresa que tal clase de matri-
monio “no se admite ahora por la Iglesia”.

8 Como quiera que en opinién de gran parte de
los canonistas, los ministros del matrimonio son los
propios contrayentes, se estimé, antes de Trento,
que era perfectamente vilido el matrimonio sin ma-

yores formalidades, que en la Espaiia medieval re-
¢ibié el nombre de matrimonio a yuras, por estar
fundado en el juramento mutuo de fidelidad que se
hacian los cényuges. El jurista Cabral de Moncada
habrfa introducido la distincién entre “matrimonio
de bendicién” y “matrimonio clandestino”: BENEYTO
Pirez, Juan, Manual de Historia del Derecho Espa-
fiol 2* ed. (Zaragoza, Libreria General, 1948), p.
236.

™ Archivo Capitania General vol. 214, fs. 270-
273v., juicio de Antonio Arredondo para casar con
Maria de la Luz Cuevas.

8 SoLORZANO, De Indiarum... lib. 2, cap. 20.

8 Matienzo, Juan de, Commentaria in Librum V
Recollectionis Legum Hispaniae (Matriti, 1580),
rubr, Al tit. 1, lib. 5, no. 208 se refiere a “de ebrietate
Indiorum”.
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Respecto del poder para contraer matrimonio, tenfa que ser especial, y con sefialamiento
de la persona con quien se habia de producir el enlace. El apoderado, a su vez, no podia
sustituir el poder, a menos de autorizacién expresa. Era posible que el poderdante fijase
alguna condici6n para la celebracién del matrimonio y si ésta no se cumplia, el matrimonio
resultaba invélido en opinién de san Alfonso Maria de Ligorio®. Se recomendaba no cele-
brar matrimonios por poder a menos de autorizacién del obispo®.

De acuerdo con el derecho candnico, en el matrimonio intervenian dos potencias: el
entendimiento y la voluntad. Por el primero, los contrayentes debian conocer en esencia en
qué consistia el matrimonio y sus consecuencias y por el segundo, debian realizar un acto
juridico libre. En materia de libertad, era interesante determinar hasta que punto podian
violentar el consentimiento el temor reverencial y el rapto, de que se hablard m4s adelante.

Entre los sacramentos los hay de dos clases: los que imprimen carécter, esto es, que
s6lo pueden recibirse una vez como bautismo, confimacién y orden sagrado. Y otros, que
pueden recibirse mds de una vez. Como es el caso del matrimonio. Respecto de las segundas
nupcias, hubo, al comienzo del cristianismo, una marcada posicién contraria, lo que se
observa en la legislacion imperial postcldsica, influida tanto por estoicos como por cristia-
nos. Hubo disposiciones contrarias al que contrae nuevas nupcias y se favorecié a los hijos
del primer matrimonio. Entre las normas basadas en esas consideraciones se encuentran la
que hace vdlida la cldusula testamentaria en favor del cényuge con la condicién de no casar-
se; que no se pueda dejar al nuevo cényuge més de lo que se deja al hijo menos favorecido
del matrimonio anterior; que s6lo corresponde al cényuge binubo el usufructo de los lucra
nuptialia, o sea, lo adquirido a titulo gratuito del cényuge premuerto y la obligacién de
prestar garantia si quedd obligado por legados en favor de hijos, hermanos o sobrinos, de lo
que por lo normal estaban liberados los padres®. La Iglesia mantuvo la proteccion de los hi-
Jos anteriores frente a un nuevo enlace, pero varié su concepto en lo tocante a segundas nup-
cias, aceptando mayoritariamente las tesis de los que las consideraban perfectamente mora-
les. Tal es la situacién que llegé a las Indias, donde son muy frecuentes situaciones de
binubio, trinubio yaun cuadrinubio.

Se discutié entre los te6logos y canonistas®, sobre todo después de las disposiciones
tridentinas, que exigifan la presencia del parroco o un delegado suyo en el matrimonio, quie-
nes serian los ministros de sacramento. El canonista chileno Crescente Errdzuriz lo dice
palmariamente: “son ministros del sacramento del matrimonio los mismos contrayentes™®.
La doctrina mds antigua de la Iglesia es la de que los constituyentes son los ministros; pero
la duda se plante6 fundamentalmente por la obra De locis Theologicis de Melchor Cano,
donde sostuvo que el sacerdote era el ministro. Habiendo defendido Cano su posicién en el
concilio de Trento, fue ésta aceptada por diversos autores como Tournety, Sylvio, Juenin y
otros. El papa Benedicto XIV adopt6 una posicién equidistante, dejando a los cristianos en
libertad para escoger cualquiera de estas doctrinas. Recomendé a los obispos abstenerse de
plantear este problema en los sinodos.

* Donoso 1861, tomo 1, p. 155. 8 PANERO, op. cit., pp. 304-305.
% Donoso 1861, tomo 11, p. 156. 8 Donoso, Diccionario... tomo 1, pp- 398-399,
% ERRAZURIZ, op. cit., p. 201, no. 514. ¥ ERRAZURIZ, op. cit., p. 201, no. 516.






