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ALGUNAS PARTICULARIDADES DEL DERECHO DE FAMILIA
EN HISPANOAMERICA COLONIAL, Y SU CORRELATO EN EL
DERECHO COLONJAL BRASILERO

Viviana Kluger'
1. INTRODUCCION

La convivencia familiar ¢n el Nuevo Mundo plante a la Corona espa-
fiola y portuguesa la cuestién de acomodar este tipo de relaciones a los nuevos
pardmetros que una realidad distinta implicaba.

¢Era posible trasladar sin modificaciones, un conjunto de normas dicta-
das para la peninsula ibérica entre los siglos XTII y XVIII, y que tal vez eran el-
las mismas una reiteracion de disposiciones aiin més antiguas, a un espacio fi-
sico tan distinto, y Ia vez, en algunos casos, tan alejado en el tiempo? Y mis
ain, ;se aplicaron en el siglo XVIII y XIX, por ejemplo, las mismas normas
que a poco de descubierto el Nuevo Continente, y de la misma forma?

Desentrafiar cudl fuc el derecho que rigié las relaciones familiares en
este nuevo contexto, implica no sélo describir un conjunto de normas incluidas
€n una seric de repertorios legales, sino también analizar la recepcion hecha
por los tribunales y por la doctrina americanas, de esas disposiciones legales,
para determinar la aplicacion efectiva de esas leyes por quienes estaban facul-
tados para interpretarlas y por aquéllos a quienes estaban destinadas.

La lectura del trabajo de Amo y Maria José Wehling “O Direito de Fa-
milia no mundo luso-brasileiro. Periodo pombalino e pos-pombalino™ nos lle-
v a intentar efectuar una comparacion, en (érminos generales, acerca de la re-
gulacién juridica del derecho de familia y su efectiva aplicacién a través de la
praxis judicial, en el Brasil y en la Hispanoamérica colonial, y en este dltimo
caso, con especial énfasis en lo sucedido en el Virreinato del Rio de la Plata.’

1 Doctora en Derecho por ln Universidad de Buenos Aires, profesora de Historia del

Derecho en la Universidad de Buenos Aires y Universidad del Museo Social Argentino; y
Universidad Estacio de 84, Universidad del Sur de Santa Cataring y Universidad

Presidente Alberto Campos de Brasil.

2 Revista do Instituto Histor Brasileiro 160 (404); 537-546, Rio de Janciro,
Juliset 1999,

3 El Virreinato del Rio de la Plata fi doen 1776 y las actuales repiibli

de Argentina, Bolivia, Paraguay y Uruguay, con otros territorios que hay forman parte de
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Viviana Kluger

Por lo tanto, el objeto de este trabajo Lnnslsura enun a.nﬁl:sm de ﬂgunos
aspectos del derecho de familia en los peri “p
pos pombalino™, es decir, en la seg'unda mitad del siglo XV'III y enel 51gln
XIX, durante los reinados de José 1 y Maria I, llamados asi por la presencia del
ministro marqués de Pombal. Este periodo, por lo tanto y en términos genera-
les, coexiste con la orgmmmﬂn pﬁiluca correspondiente al Virreinato del Rio

delaPlata yse d Ive P a la difusion de las nuevas
ideas de la Ilustracion.
Para ello, cc s con una descripeion del traslado y eventual apli-

cacién del derecho castellano y del derecho lusitano en la América hispana y
brasilefia, para referimos en especial al “derecho indiano™ y pasar luego al and-
lisis del derecho de familia indiano y luso brasilefio. En este orden de ideas, pa-
saremos revista al matrimonio, a través de una descripcion de los impedimen-
tos, las uniones de hecho, los matrimonios interraciales, la libertad de contraer
matrimonio, la cuestién de los matrimonios clandestinos, el consentimiento
paterno, para ocuparnos a continuacion de la situacion juridica de la mujer, la
doctrina de los tedlogos morales, el problema del “casado ausente™, y finalizar
con una serie de conclusiones.

1. EL DERECHO APLICABLE

El traslado y eventual aplicacion del derecho castellano y del derecho lusi-
tano en la América hispana y brasilena

Para comenzar, habria que preguntarse cudl fue el sistema juridico que
tanto la Corona espafiola como la portuguesa quisieron trasladar al Nuevo
Mundo.

En el primer caso, al incorporarse politicamente las Indias a la Corona
de Castilla, y atento a que las tietras recién descubiertas habian sido concedi-
das, documentos pontificios mediante, a los Reyes Catolicos y a sus descendi-
entes en ¢l trono de Castilla, se considerd que éstas formaban parte del territo-
rio castellano y sus habi debian ser iderados vasallos, al igual que

os peninsulares de ese remno. El fund ) era “porque siendo de una Corona
los reinos de Castilla vy de las Indias, las leyes y la manera de gobierno de los
unos y de los otros debe ser lo mas semejante y conforme que se pueda™. i

Por lo tanto, no se intentd una estructuracién juridica nueva, y por el
contrario, s quiso trasladar el orden juridico castellano al Nuevo Mundo, en
tanto las peculiares condiciones de vida de éste lo permitieran.

Brasil. En 1810 se produce ls Revolucion de Mayo y se instala el primer gobierno
revolucionario, con lo que comienza el periodo denominado “patria™.
4 Diego de Encinas, Cedulario indiane, Madrid, 1596, T |, folio 5

a4 R IHGB, Rio de Janeiro, 162 (414): 63-102, jan./mar. 2002,



Algunas particularidades del derecho de jamilia en hispanoamérica colonial, y su correlaio
en &l derecho colonial brasilesio

En consecuencia, la regulacién juridica de la familia en el Virreinato del
Rio de la Plata se estructurd alrededor del derecho castellano, integrado por
dos tipos de fuentes: el derecho candnico y €l derecho secular.

Las fuentes del derecho secular eran el Fuero Juzgo, el Fuero Real, las
Partidas — estas tres del siglo X111 -, el Ordenamiento Real u Ordenamiento de
Alcal4 de Henares (siglo XIV), las Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenami-
ento de Montalvo (siglo XV), las Leyes de Toro (principios del siglo XVI), la
Nueva Recopilacién de las Leyes de Espafia (segunda mitad del siglo XVI) y la
Pragmética sobre el matrimonio de los hijos de familia, de 1776.

La profusion de leyes d iné la idad de establ un orden de
prelacién, por loque se dispuso que en primer lugar se debia aplicar el derecho
territorial del reino, integrado por las normas idas en los ord i

y las disposiciones reales y recogido en las diversas recopilaciones; en segundo
lugar, los fueros municipales, en aquéllo en lo que venian utilizdndose y mien-
tras no se opusicran a la ley divina, a la razén o a las normas recopiladas y ter-
cero, las Partidas.

Las principales fuentes del derecho canénico eran las Decretales del
papa Gregorio IX (1324) y los cénones pertinentes del Concilio de Trento
(1545-1563).

En Brasil, como en Portugal, en el derecho de familia se mezclaban nor-
mas de la Iglesia, particularmente del Concilio de Trento, las Ordenagaes Fili-
pinas, la legislacion extravagante, el derecho comun, la doctrina y la jurispru-
dencia. Nizza dz Silva también presupone que un mismo sistema de normas,
sobre todo juridicas, estaba en vigencia en Portugal y Brasil.®

Con respecto al Concilio de Trento, una Real Cédula del 12 de julio de
1564 ordend a los arzobispos y demas prelados de Indias que publicasen sus
cdnones, “cuyos acuerdos son ley del Reyno”, y a las justicias ordinarias gue
prestasen todo el auxilio necesario para que no sc alterase su observancia.

En Brasil, sus normas habian sido institucionalizadas en ¢l siglo XVIII
por las “Constituciones primeras del arzobispado de Bahia", de Sebastiin
Monteiro da Vide.*

5 Nos hemos referido extensamente al tema en nuestro trabajo *jExistid un derecho de
familia indiano?", a ser publicado cn las Actas del XII Congreso del Instituto
Internacional de Historia del Derecho Indiano.

6 Amo Wehling, ob. Cit y Marin Beatriz Nizza da Silva, Sistema de casamento no Brasil
colonial, Editoria da Universidade de Sdo Paulo, Sdio Paulo, 1984, p. 8.

7 José Maria Ots Capdequi, £/ estado espadiol en las Indias, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1948, p. 74.

8 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit,, p. 8.
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[I. EL DERECHO DE LA AMERICA HISPANA Y PORTUGUESA

El caso especial del “Derecho Indiano”

Una particularidad del sistema juridico de la América Hispana, que tal
vez no se dio de igual manera en Brasil, fue el derecho indiano.

4 Pero qué era precisamente el derecho indiano?

Era ¢l conjunto de reglas juridicas aplicables en Indias y que estaba inte-
grado por: a) las normas creadas especialmente para las Indias - que se deno-
minaba “derecho indiano propiamente tal o municipal™; b) el derecho castella-
no, utilizado a falta de disposiciones especiales, y ¢) el derecho indigena, pro-
pio de los aborigenes, y que era aplicable en la medida en que resultara adecua-
do a los principios morales y cristianos, analizados y contrastados, desde la
persqpecﬁva espafiola de la época y que fue equiparado a los fueros municipa-
les.

Las fuentes de este derecho indiano eran la legislacion, la costumbre, la
praxis judicial y la literatura juridica.

Una caracteristica de esta nueva legislacién indiana fue que se iba for-
mando a medida que los problemas surgian o que se planteaban acuciantes en
un lugar cualquiera; por lo que era, conforme Garcia Gallo, “una legislacién
casuistica, ocasional, que va remediando o poniendo parches alla donde la fu-
erza de la realidad acusa fisuras en el ordenamiento vigente™.'” Este tipo de sis-
tema se adecuaba muy bien a las cambi; ituaci que pl ban las
Indias y sus habitantes.""

Las reformas se orientaban en un mismo sentido en Espafa y en Améri-
ca, por lo que “el nuevo Derecho indiano tiende a aproximarse al castellano,
del que antes se habia distanciando, si bien el Derecho indiano criollo, que se
conserva vivo, acusa las diferencias”."?

La legislacion indiana se centrd basicamente en ¢l derecho publico, y
entonces el derecho privado fue principalmente regido por el castellano, y ante
la falta de una legislacion especifica, y a pesar de su subsidiariedad, el dere-
cho castellano se aplicd mucho en Indias, sobre todo en materia de derecho pri-
9 Miguel Angel Gonzdlez de San Segundo, Un mestizaje juridico: el derecho indiano de
los indigenas, Estudios de Historia del Derecho, Madrid, 1995, p. 13.

10 Alfonso Garcia Gallo, “Génesis ¥ desarrrollo del Derechio indiano™, Atlintida, Revista
del pensamiento actual, Volumen II, Nimero 10, julio-agosto 1964, p. 342,

11 Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de Historia del Derecho Indiano, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1994, p.11.

12 Alfonso Garcia Gallo, ob. cit., p. 342.

a6 R IHGB. Rio de Janeiro. 162 (414): 63-102, jan /mar. 2002.
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vado, penal yprocesal en que las disposici indi propi dichas
fueron escasas”

Esta presencia del derecho castellano era ain mayor en lo que respecta al
derecho de familia, porque conforme Victoria Chenault, *...las cuestiones que
giran alrededor del sexo y la familia han sido las que deben haber cambiado mas
l:ntam:nte por peneneceral aspecto mds privado de la vida en sociedad.”'*

el ido de la R ilacién de Leyes de los Reinos de
Indias de 1680 y de las disposiciones dictadas en Espafia para regir en Indias o
por quienes en Indias tenian facultades legislativas, hay un predominio de nor-
mas de derecho piiblico sobre el privado, y dentro de estas tltimas, fueron po-
cas las disposiciones que se ocuparon de la regulacién juridica de la familia, y
éstas giraron alrededor de los temas que examinaremos mas adelante.

Y ademas, que se intentara trasladar el orden juridico castellano o portu-
gués a América, no significa que efectivamente se hubiera aplicado, por lo que
en este aspecto tampoco puede dejar de analizarse qué aplicacion efectiva tuvo
el derecho que se intentaba recrear, a la luz de la interpretacion de sus normas a
través de la praxis judicial,

Y entonces, tal como lo sostiene Nizza da Silva para las Ordenagdes Fi-
lipinas, pero que consideramos cabe extenderlo a todo el sistemna juridico cas-
tellano y pormgués el analisis de éstos debe ser completado a la luz de la legis-
lacién posterior y también con relacion a los casos dudosos o contradictorios,
con la jurisprudencia establecida por quienes tenian facultades de administrar
justicia. Y por el otro lado, también siguiendo a Nizza da Silva, el laberinto de
leyes del Antiguo Régimen era de tal manera complicado, que el sistema juri-
dico con relacion al matrimonio sélo puede ser reconstruido con la ayuda de
los juristas de la época Y con la ayuda de cierto tipo de obras, como los manua-
les de los “practicos™.

Una de las cuestiones que corresponderia analizar es la presencia del de-
recho indigena dentro del sistema juridico indiano. “A los indios se les deja re-
girse por sus costumbres y, por tanto, el Derecho indigena convive con el cas-
tellano”, fenémeno de convivencia o coexistencia que desde luego no impide,
que “:uamiu los indios tratan con los espaiioles es el Derecho de éstos el que
prevalece™.' Pero esta posibilidad se vefa limitada en la medida en la que estas

13 Antonio Dougnac Rodriguez, ob, cit, p. 16

14 Victoria Chenault, “Honor y ley: la mujer totonaca en ¢l conflicto judicial en la segunda
mitad del siglo XIX", en Familias y mujeres en Mexico: del modelo a la diversidad, El
Colegio de México, México, 1997, Soledad Gonzdlez Montes y Silvia Tufion,
compiladorcs, p. 11-160.

15  Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit, p. 9.

16 Miguel Angel Gonzilez de San Segundo, ob. cit.
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costumbres contrariaran las normas de la Iglesia Catélica y de la Corona espa-
fiola.

Para Victor Tau Anzodtegui, “la supervivencia de las costumbres de los
nativos en el seno del ordenamiento indiano cunslituye un excepcion muy no-
table a la situacion y a las reglas generales, contrarias a la admisién de la cos-
tumbre como fuente de creacion del Derecho”.'”

IV. EL DERECHO DE FAMILIA INDIANO Y EL LUSO BRASILERO

El modelo que se queria transplantar

El orden natural deseado por Dios, y por los tedricos del absolutismo, in-
teresados en una poblacién extensa, era el ma:nmnmu Segun este orden, fuera
de ¢l, reinaban ¢l pecado y el desenfreno,*

Esta concepeién imperd tanto en el caso de la América hispana como en
el de la portuguesa. En este ultimo, segin los Wehling, parece claro que la mo-
tivacion de la legisl balina y pos pombalina fue consolidar una fami-
lia por motivos de orden pnl[ncoy econdmico, por lo que la familia se tornd en
altamente protegida por ¢l Estado. Y como consecuencia de esta motivacion,

“las leyes sobre las relaci familiares, y actividad comercial las
favorecian” y ponian de manifiesto la preocupacion por la estabilidad familiar.

La Corona espafiola se ocupé de instruir a todos los funcionarios de su
sistema politico y judicial, para que se constituyeran en defensores de este or-
den, y entonces, vemos a justicias capitulares'® reales® y Audiencia’’ mostrén-
dose como guardianas de la armonia y paz conyugal, defensoras de la uni6n de
los conyuges y de la continuidad de la vida matrimonial. Y por lo tanto, los liti-
gios entre esposos fueron mal vistos por las justicias, las que los percibian
como una molestia hacia el tribunal.

También en Brasil las autoridades politicas demostraron un afén por
sostener el modelo, y a pesar de estar concentrados en cuestiones militares, ad-

17 La costumbre juridica en la América espafiola (s. XVI-XVIII), Revista de Historia del
Derecho (en adelante RHD) N° 14, p. 355-425.

18 Amo y Maria José Wehling, Formugio do Brasil colonial, 3° edicién, Editora Nova
Fronteira, 2000, Rio de Janeiro, p. 244.

19 Nos referimos a los del cabildo, i icipal, algunos de cuyos
integrantes, los alcaldes de primer y segundo voto, tenian funciones judiciales.

20 Las justicias reales eran los funcionarios politicos — tales como los gobernadores,
capitanes generales, intendentes, ete.

21 Las audiencias eran los supremos tribunales indianos. Sobre ¢l Virreinato del Rio de la
Plata, tenia jurisdiceion la Audiencia de Bucnos Aires, creada por Real Cédula del 14 de
abril de 1783, y que funcioné en cl lapso comprendido entre 1785 y 1812,

68 R IHGB, Rio de Janeiro, 162 (414): 63-102, jan /mar. 2002.
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a4

ivas o icas, los gob no dejaban de intervenir en la
vida conyugal, cuando eran solicitados por uno de los cényuges.”

En Indias se insistia en la necesidad de que las autoridades persiguieran
a quienes estuvieran amancebados, facultindose a ejercer este control a virre-
yes, arzobispos, audiencias e incl al mismisimo Consejo de Indizs.” Se
recc daba a estos funcionarios que apli las penas espirituales y las se-
culares a fin de evitar los abusos y proceder al ejemplar castigo de los amance-
bamientos publicos.

Este interés en imponer el marimonio también se hacia patente ala hora
de reprimir el binato, el que fue p ido desde la legislacién y punido
22 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob, cit, p. 12 y 202.

23 Real Cédula del 13 de febrero de 1727: “Que el Virrey del Peni, Arzobispos, obispos, y
Prelados de ls Religiones se dediquen con el mayor csfuerzo, y actividad al mis pronto
rigoroso, y exemplar castigo de los I publicos de los asi
regulares, como secularcs, que piblicamente sustentan familias enteras de mugeres ¢
hijos, con grave dals iendo contra ell forme al derecho canénico, hasta

d si fueren i ibles, de su das, curatos, y oficios, y estrafiarlos del

Reyno, para cuyo fin los ordinarios acudiran al virrey, siempre que convenga, para que les.
dé ¢l auxilio que necesitaren, Que 2 este efecto llame dicho Virrey a cada uno de los
Prelados regulares, que residen en Lima, y les comunique las noticias, que tiene ¢l Rey de
los escindalos, y delitos de sus sibditos, a fin de que con toda vigilancia cuiden de su
remedio, adviertiéndoles, que en caso de grave omisidn, se halla con orden real, para
remitir a Espafia al Prelado descuidado. Que asimismo prevenga s todos los ministros
reales, procedan rigorosamente al castigo de las mugeres, que viven deshonestamente,
para que por este medio se eviten tan i dalos”. Disposicién de diciembr
21 de 1787: “Que los Virreyes, Arzobispas, ctc., cumplan lo resuelto sobre causas de

i despaniendo, que por todos sus respectivos sibdi guarde en las Indins
lo ardenado para Espagia en Cédula de 29 de febrero de 1777, en que se establecen la.
siguientes reglas: 1. Qua para evitar los pecados piblicos de los legos, excrciten el celo
pastoral los Obispos y Pérrocos, tanto el fucro penitencia, como por medio de
amonestaciones, y penas espirituales, en los casos, y con Ias formalidades prescriptas por
derecho; y que no bastando estas se dé cuenta a las justicias reales, a quiencs toca su
castigo en el fuero externo; excusando cl abuso de exigir multas por este motivo. I, Que si
dada la cuenta a las justicias reales no procedicsen estas al castigo de los delincuentes, se
dé alos Virreyes, Presidentes, o Audiencias del distrito. 111 Que si estos fuesen omisos en
cllo, lo que no espera 8. M., s dirija noticia al Consejo de Indias, quicn tomard las
providencias mas serias, y efectivas contra unos, y otros. V. Que en los casos y
ocasiones, en que puedan, y deban los jueces eclesifsticos implorar el auxilio del brazo
seglar, se imparta sin dacion por las Audi y justicias ordinari pectivas, en
¢l modo y términos, que prescriben las leyes de Indias, que tratan de la materia. V. Que
quando se expidan por S. M. Indultos generales, los gocen y sean comprendidos en ellos
los deli i contra quiencs i iendo sus jueces, siendo
las penas que se les habian de imponer tales, que pucdan ser remitidas por dichos
indultos™. Juan Joscph Matraya y Ricci, Catdlogo cronolégico de pragmdticas, cédulas,
decrelos, ordenes y resoluciones reales, Instituto de Investigaciones de Histona del
Derecha, (INHID), Bs.As, 1979, p. 302-397.
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por las autoridades civiles, dada la poca eficacia de las amonestaciones de los
pérrocos‘i‘

Sin embargo, y como tal como lo sostuvo Nizza da Silva para ¢l Brasil
colonial, porque la nocién de familia era bastante compleja durante todo el
periodo colonial, variando de acuerdo a los grupos sociales, raciales o ;iun'di-
cos, parece més seguro tomar el matrimonio como punto de p:.n-ida.1

1V.1. MATRIMONIO™

Los mismos preceptos que en Espaiia regulaban la celebracién canéni-
ca del matrimonio, estuvieron también vigentes en los territorios hispanoa-
mericanos, es decir, que en principio se aplicaban los ord I juridi-
cos a los que hicimos referencia al ocupamos de las fuentes en el derecho cas-
tellano.

Tal como sefialamos preced: fueron relati escasas
las normas de derecho indiano propiamente dicho, que se refiricran a materi-
as de derecho privado, las que quedaron por lo general, reguladas por lo que
disponia el derecho llano que supletori: a aquél regia en Indias.

Y es que las disposiciones contenidas en las fuentes del derecho india-
no - sobre todo la Recopilacién de 1680 —, en torno a la familia, “aun cuando

se promulgaron en nimero iderable, versaron sobre puntos muy concre-
tos, y no modificaron en lo fundamental, el viejo derecho castellano”™?’

Habia, sin embargo, algunos aspectos de la vida prictica americana
que escapaban a las disposiciones europeas, y para ¢llos hubo que legislar es-
pecialmente. El choque entre ¢l vicjo ¥ ¢l nuevo mundo 2 menudo producia
circunstancias distintas, que exigian determinadas soluciones.

En la adaptacién de lo castellano a lo indiano, y en la fusién de los ele-
mentos viejos y los nuevos, “la institucién que aseguraba principalmente la
ejecucion de una mezcla de tradiciones tanto eclesidsticas como espaiiolas
del Viejo Mundo con respecto al matrimonio, fue la Iglesia catélica”, Esta
determinaba las calificaciones minimas de edad, estudiaba el grado de paren-
tesco entre los conyuges y registraba y legitimaba los matrimonios. Segin
Patricia Seed, “la caracteristica mas sobresaliente de la regulacién matrimo-
24 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob, cit., p. 12.

25  Maria Beatriz Nizza da Silva, ob, cit,, p. 12.

26  Nos hemos referido al tema del matrimonio en nuestro trabajo “Las relaciones
conyugales en el Virreinato del Rio de la Plata. Del dmbito doméstico a los estrados
Judiciales”, en prensa.

27 José Maria Ots Capdequi, “El estado...”, p. 73.
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nial en el Nuevo Mundo, era el grado en el que la Iglesia ejercia un control in-
dependiente de los funcionarios reales”.”®

V. 1.1 IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES

A) En la América Hispana

El matrimonio se debia celebrar libre de todo Lm;:cdmcnto Los impedi-
mentos eran requisitos cuya p ] segun los casos, hacian que

el matrimonio fuera juridicamente nulo, o cuando menos, ilicito.

£ b

Se distinguian dos especies de impedi segiin sus la
validez del matrimonio: los impedimentos dirimentes, que anulaban el matri-
monio; y los impedientes, que lo hacfan ilicito, y a quienes lo contrafan, pasi-
bles de sanciones, sin llegar a invalidarlo.

Las Partidas se ocupaban, ademds del error y la fuerza, del parentesco o
consanguinidad, del voto solemne de castidad, de |2 afinidad, del parentesco
espiritual, la piblica honestidad, el adulterio u hOmlC:IdlD del conyuge, la dis-
paridad de culto, el rapto y la impotencia para procrear

Asi fue como, cuando surgieron conflictos alrededor del matrimonio de
los indios, esclavos y mestizos — categorias sociales nuevas para el de:echo cas-
tellano — éstos fueron contemplados por la Iglesia Catélica, institucion que “ope-
raba con un grado asombroso de independencia de la Corona, en la aplicacion de

las ideas religiosas y culturales espaiiolas sobre los vinculos matrimoniales™. )

Cabe hacer una serie de distinciones entre los distintos tipos de uniones
interraciales.

a} El matrimonio indigena

Los grados prohibidos de parentesco

Un punto de friccion entre las bres matri les indif yel
sacramento cristiano, fue el de los gmdos pm}uhldus de pmntwco Es que
"d:sdjcl el punto de vista europeo, pi 2 estre-

28 Patricia Sced, Amar, honrar y obedecer en el México Colonial, Conflictos en forno a la
eleccidn matrimonial. 1574-1821, Alianza Editorial, México, 1997, p. 44.

29 Partida 4, titulo. 2, ley 10; (en adelante, “P" para Partida, *1" para titulo y *1" para ley); P.
412,119

30 Patricia Seed, ob. cit,, p, 31.

31  Ménica Pat Martini, El indio y los saceamentos. Circunstancias adversas y malas
interpretaciones, PRHISCO, CONICET, 1993, p. 201-202.
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En la esfera de la consanguinidad, los indigenas solian aceptar unas ve-
ces un sistema unilateral de parentesco matrilineal o patrilineal, y otras, un sis-
tema bilateral que sélo rechazaba el primer grado en linea recta (padres ¢ hi-
jos), dandose casos en los que s¢ aceptaba, incluso, el primero en linea trans-
versal (hermanos entre si). El p: por afinidad no ituia un impedi-
mento, y en algunos casos, constituia un incentivo para los matrimonios. ™
Ademis, la mayoria parecia desconocer el parentesco espiritual derivado del
bautismo o de la confirmacién.™

Frente a esta situacion, la Iglesia intent6 flexibilizar sus propios precep-
tos para acercarse a la modalidad de los naturales, por lo que se obviaron en
muchas ocasiones los impedimentos por parentesco y no se aplicaron con ¢l
mismo rigor y disciplina los preceptos del Concilio de Trento.

A los neoconversos, por ejemplo, se les permitia permanecer en matri-
monios contraidos en su infidelidad dentro del segundo y ulteriores grados de
parentesco, echando mano del ¢apitulo Gaudemus.

En cuanto a los matrimonios por contraer, |a bula Altitudo declard vali-
das las uniones sin dispensa previa hasta el tercer grado de parentesco por con-
sanguinidad o afinidad. ™

Imposicién del matrimonio monogimico

Se insistia en la necesidad de que los indigenas no se casaran con mas de
una mujer.”* Sin embargo, los monarcas recomendaban paciencia en la exigen-
cia de implantar la monogamia “por ser gente nuevamente convertida y ser
cosa que se usaba entre ellos, tener muchas mujeres”.

32 Daisy Ripodas Ardanaz, El matrimonio en Indias. Realidad social y regulacion juridica,
Fecic, Buenos Aires, 1977, p. 175,
33 Monica Patricia Martini, ob. cit., p.
34  Daisy Ripodas Ardanaz, ob. cit., p. 170-172.
35 Aiio 1551 17 de diciembre "Cednlaqu:mdlz la Audiencia de las provincias de Peri
que 1o se consicnta que ning(in cacique se case con mis de una mujer, aunque sea infiel”;
. 8 nos se ha hecho relacion de que en esa tierra muchos caciques tienen nimero de
muj:r:s :m::mdnmm!tmmpaxa usar de cllas en sus desconciertos... os mando que
vzau lo dichoy pi qt todas las provincias sujetas a esa Audiencia ningin
ique, aunque sca infiel, se case con més de una mujer”. Cedulario de Encinas, lib. 1V,
fols. 350-351. Sobre la base de esta disposicion se forma la ley 6,1,5 de la Recopilacion de
1680.
36  Alonso de Zonta, Cedulario de 1574, Leyes v ordenanzas reales de las Indias del mar
oceano, por las cuales primeramente se han de librar todos los pleitos civiles y
criminales de aquellas partes, Introduccion de Jesus Silva-Herzog Flores, México, 1984,
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Las uniones de hecho

Como en el caso de los espafioles — al que nos referi més
existieron disposiciones de la Corona dirigidas a evitar que los indios se aman-
cebaran.”’ AlTespecto, Juan de Matienzo sostena que los indios tenian la mala
costumbre de emborracharse, ser adulteros, tener mancebas, y hasta ser biga-
mos y poli L

por lo que jaba que los doctrineros no incurriesen en
los mismos delitos, porque esta conducta constituiria un mal ejemplo para los
indigenas.

Para evitar estas conductas entre eltos pmponia que al indio > que hubiera
ya abrazado el cristianismo y que F le per-
suadieran a que se casase y dejase la ba, y si éste no lo quisiese hacer, fu-
era azotado piblicamente y cortados los cabellos. A la india, sugeria que se le
diese el mismo castigo, y que fuera desterrada del mpani.mienao por un afio; y
que la misma pena:se le diera al que adulterare o tuviere dos o tres mujeres o
mancebas.”

b) Matrimonio entre espafioles y negros libres

En lineas generales el mammomo entre cspeﬂoles y ncgms hbms era
permitido. Sin emb estaba p id que
tuviesen una encomienda a p:rpcmdad

¢) Matrimonio éntre indios y negros

De todos los matrimonios interraciales, éste es el que conté con mayores
detractores por parte de las autoridades indianas, porque desde el punto de vis-

37 Aiio 1565 entre Jas ‘prevw:lunu hechas por el Licenciado memcimgnbxema
del Reino del Perd, y esp para la ién de los indios”,
figura la siguicnte ...Item habeis demnar muy gran cuidado d: mirar cdmo se intruyen y
enseiian los dichos naturales en nuestra santa fc, y de prohibirles las borracheras y
amancebamientos ¢ idolatrias y merms que hacen conforme a sus ritos y antiguas

bres. Le 4,4, 2 dela P 5n de Leyes de Indias de 1680 (en adelante RLI).

38 Juan de Matienzo, Gobierno del Peni, Uumgl! Public avee le concours du Minitére des
Affaires Etrangers Paris, Lima, 1967, p. 84. Paric Primera Capitulo XXIII: “de las
borracheras y malas costumbres de los indios; rlelos cabellos y chicos para las cabezas; de
los adiltcras y amancebados, y del remedio que en ello se ha de tener. nen, demis de
e5to, otra mala costumbre, que es estar amancebados, yaun tener ¥ tres mugeres, y
tomar mugeres axenas. Este es ¢l mayor pecado que cllos tienen, y ¢l més ordmario. El
remedio de esto es que los que vivieren entre clos no lo estén, especiatmente los padres
que los doctrinaren, que de lo contrario podrin tomar avilantez para lo estar, y el pudre no
tener lengua para los reprehender de ello, estando él de la mesma maners, y si los
reprehendicre, ellos se reirin dél y no Je crerdn, como ha acaccido no sélo una vez en este
Reino. ...pero no dafiard tanto a los indios como ¢l estar amancebados, porque en lo de la
codicia no pecan los indios, y en este otro pecado si.
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ta sociorracial, éstas entendian que eran perjudiciales, porque llevaban a mez-
clar la sangre limpia de los indios con la impura de la condicién servil de los
negros, en lo politico porque la mezcla propiciaba una clase social levantisca; y
en lo econdmico, porque no tributaban.

d) Matrimonios entre negros

No sucedi6 lo mismo con este tipo de matrimonio, que seguramente por
motivos econdmicos de aumento de mano de obra esclava fue, en los pnmeros
momentos, potenciado por la Corona, obligando, en
de descubrimiento, conquista y pob!aclén &n que se autorizaba =l paso de es-
clavos, a llevar al menos un tercio de ml.k}eres Esta aspiracidn fue recogida en
1a Recopilacién de las Leyes de Indias.”

B) En Brasil
a) Impedimentos matrimoniales

En pn.m:lplo no se =fecmaron rnod1ﬁcacmnes en ¢l tema de los impedi-
mentos matr rlal tridentina, y punidos, en al-
gunas situaciones previstas, en el Libro V de las Ordenagées.

Sin embargo, esta uniformidad no se pudo mantener en el caso de los in-
dios, y durante todo el periodo colonial, uno de los puntos basicos de catequi-
zacion de las tribus indigenas consistio precisamente, y como en ¢l caso de la
América Hispana, en llevarlas a abandonar sus reglas y pricticas matrimonia-
les para que aceptaran el matrimonio segun la doctrina catélica.

Con particular referencia a los matrimonios de los indigenas, el proble-
ma del incesto se colocaba de manera bien distinta en el mundo indigena y en el
mundo catélico, y por lo tanto, la Compaiiia de Jests se vio obligada al celebrar
los primeros matrimonios, a aceptar la regla preferencial indigena, a pesar de
considerarla incestuosa y esto a partir del momento en el que lc fue concedido
el poder de dispensar de este impedi de

Précticamente no hubo modificaciones en los casos de impedimentos

iales, salvo de la disp en los grades de parentesco.
Fue la Bula Magnum profecto Curam, de Pio VI, del 26 de enero de
1790, que di6 a los obispos brasilefios y “padres respetables™ la facultad
39 Recopilacién de Leyes de Indias, Libro 7, Titulo 5, Ley 5; (en adclante, RLI, y “L" para
libro, “¢" par titulo y “I” para ley); Marta Milagros del Vas Mingo, Manuel Josef de
Avala, Diccionario de Goblerno y Legislacin de Indias, Edicion y Estudios, Ediciones
de Cultura Hispénica, Madrid. 1991, Tomo IX, p. 26-44.

40 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit, p. 33.
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de dispensar gratuitamente en la mayoria de los grados de parentesco, excepto
en el primero de consanguinidad en lineas directa y transversal y en el primero
de afinidad en linea directa. Los primeros casos fueron dificiles de  Superar en
el medio rural, donde eran mis fr las uniones endogd ! Lamedi-
da atendi6 a la realidad colonial, pero llegé muy tarde, a pesar de que ya habia
sido pedida desde ¢l inicio de la colonizacién.

b) Las uniones interraciales

Los matrimonios de los colonos portugueses con indias, no fueron obje-
to de interdiccidn, lo que fue confirmado por el alvard de 4 de abril de 1755, en
el que expl:cmmcm: se asegum que Ias pa:rejﬂ a5| constituidas y sus descen-
dientes gozanan dc P | pr p dose el acceso a catgos y
dignidades y prok d itudes discrimi tales como idcrarlos
infames o referirse a ellos como “caboclos™.

Con respecto a la esclavitud, en la dicion juridica ro ani
fue un impedi dirimente al imonio, pero la Iglsu através
del derecho i g i almn cumdo eran realizados
contra la voluntad d.el sefior. Creose igliedad, por-

que el derecho real, por la recepcion de las normas Irldentuns, tuvo que aceptar
de hecho, limitaciones al derecho de propiedad, como el del sefior de no poder
vender el esclavo casado, impidiendo tener vida matrimonial.

Ya en 1585 una bula del papa Gregorio X111 se habia preocupado en regu-
larizar la situacion de aquéllos que antes de haber sido esclavizados, habian con-
traido matrimonio segin los ritos de su propio pueblo y que, pasando a ser escla-
vos, eran colocados frente al matrimonio catdlico. En este orden de ideas, las
Constituciones establecian que todos los parrocos, cuando recibieran algunos es-
clavos recientemente convertidos, sobre los que hubiera sospecha de que | huhle-
ran estado casados en su tierra, se les dispensase del matrimonio previo.”

Eso mismo fue confirmado, en la época que consideramos, por el decre-
to del 3 de noviembre de 1776, no obstante la fuerza del regalismo y la hostili-
dad contra el derecho comiin, también defensor de la unidad de la familia es-
clava.

Desde ¢l punto de vista del Estado, era preciso Incenzwnr los casamien-
tos de esclavos, de igual manera que los demis matrimonios.”

Segin Nizza da Silva, era reducndu en nimero ¢l casamiento de esclavos
— nimero que bl si fueran dos los matri-

41  Amo y Mana Jos¢ Wehling, “Formagdo..."
42 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit, p. 141.
43 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit, p. 147
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monios mixtos — pero también era alta la tasa de celibato entre la poblacién li-
bre. El problema era el mismo en las clases populares que en el grupo de escla-
vos: el complicado proceso ma‘u‘?nonial ¥y los gastos exigidos contribuian al

I del cc

¢) Las uniones de hecho

Ademis, en los primeros tiempos de la colonizacién, los portugueses
traian de la metrépoli dos précticas matrimoniales, las dos reconocidas por las
Ordenagdes: el matrimonio “a la faz de la Iglesia” y el “casamiento presumi-
do”, Esta segunda prictica, en la medida en que presuponia una cohabitacién
prolongada, sin cualquier presencia de la Iglesia en su celebracién, natural-
mente facilitaba la adopeién de la poligamia por parte de los blancos.**

k' a pesar de las disposiciones de las Ordenagdes, que impo-
nian penas pecuniarias a quienes comenzaran a cohabitar antes de la consagra-
cion religiosa, la prdctica de convivir, generalmente en casa de los padres de la
mujer, aiin existia en la Capitania de San Paulo a mediados del siglo X VIIL*

Es que en una sociedad en la que los individuos no necesitaban presentar

certificaci de haber celebrado matrimonio, tales uniones

tuvieron la misma fuerza, sobre todo en los suburbios, que aquéllas celebradas

por los péarrocos. Segiin la costumbre de Portugal, y esta costumbre ciertamen-

te tuvo larga vigencia en el Brasil colonial, ser marido y mujer era vivir como
marido y mujer, compartiendo la misma casa, mesa y cama.

Y ademds, contraer matrimonio representaba, para amplios grupos de
habitantes, pero sobre todo para negros, mestizos y blancos pobres, un gasto y
un trabajo tal, que la mayoria preferia vivir en concubinato estable, constitu-
yendo una familia y viviendo como marido y mujer.*’

La interrelacion entre las practicas matrimoniales indigenas y las pricti-
cas transplantadas de la metrépoli antes de la reformulacion tridentina creaba
situaciones complicadas, que los religi describian como situaciones de

“concubinato” o “mancebia”.

A veces, ellos mismos distinguian entre una situacién de auténtica man-
cebia — la relacion entre un blanco y sus esclavas indias —, de otro tipo de unién
con indias libres, “segiin la costumbre de Ja tierra”, Debido a que los principa-
les indigenas practicaban la poligamia, muchos blancos adoptaron naturalmen-
te este sistema, recibiendo varias indias libres como mujeres.

44 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit,, p. 147.
45 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit,, p. 37-8.
46 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit,, p. 85.
47 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit,, p. 55 .
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1V. 1. 2 EL FOMENTO DE LOS MATRIMONIOS.
LAS INTROMISIONES EN LA LIBERTAD DE CONTRAER

a) En la América hispana

Por distintos mcmvos pnllueos y socmll:s que mﬂuyamn sobre el legis-
lador de América, se d que, end los
matrimonios, coartaban en muchos casos la libertad de su celehmcnén

Con ¢l objeto de fomentar los matrimonios, s¢ mandaba al prelado y go-
bernador a que persuadieran a los que tuvieren indios encomendados, a que se
casaran dentro de los tres afios, asi como que se convenciera a los vecinos sol-
teros, a casarse. También las hijas sucesoras en encomienda, tenian obligacién
de casarse, dentro del afio siguiente al de la muerte de su causante. El funda-
mento de estas disposiciones era que “es muy justo que todos vivan con buen
ejemplo y crezcan las poblaciones™. ke

Uno de los méviles que llevaba a la Corona a inmiscuirse en estas cuesti-
ones, era su conviccién de que la emp) de ista y i debia
llevarse a cabo a pamr de la familia cristiana, Convenia mantener en Indias,
por razones economicas, sociales, y atin por la seguridad de las zonas ya con-
quistadas, al conquismdor convertido en vecino, y para ser vecino, debia ser
cabeza de familia,*”

Ot Capdequi citd varias d:sposmmnes en las que se obligaba a contraer

dos sujetos, en les, como aquélla
a [a que se refenl Ricardo Palma, por la que Felipe Il mandd que todas las viu-
das ricas en el Peri, cuntrejescrl nuevo matrimonio con espafioles escogidos
entre los que mis se hubi ido en el restablecimi del orden alte-
rado en aquella region. Asi queria el monarca no sélo premiar a sus subditos,
dandoles esposas acaudaladas, sino poner coto a nuevas rebeldias,*®

En otra ocasién, el mismo rey dicté una provision también para la Audi-
encia del Pert, en la que se mandaba que todos los vecinos solteros contrajeran
matrimonio dentro de los treinta dias, y a los que no tenian compromiso contra-
ido, se los obligaba a contraer matrimonio con la mujer que la Audiencia les
designase, cligiéndola entre las indias del pais.

El motivo de estas disposiciones, también evocadas por Palma, estaba al
final del texto de la misma real cédula: “Asi desaparecera todo olor a barraga-
48 RLLL.36L9L&L.5,t5L4L4,0L11LL6
49 Analola Borges, “La mujer pobladora en los origenes americancs”, Anuario de Estudios

Americanos, Y. XXIX, 1972, p. 385.
50 José Maria Ots Capdequi, £/ estado..., p. 87.
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nia; habrd moral, ganancia, y se los genios turt que con vi-
ento se limpia el trigo y los vicios con castigos”™.

Un suceso semejante se registrd en la Isla Espaiiola en tiempos del go-
bernador Ovando, donde vivian unos trescientos castellanos que habian toma-
do como mancebas a las mas principales y hermosas mujeres del pais, a las que
sus padres habian entregado en la creencia de que vivian en legitimo matrimo-
nio. Exhortado por los religiosos franci a que pusiese dio a ese esta-
do de cosas, dispuso que, dentro de cierto plazo, todos los espafioles que vivian
con indias, estaban obligados a casarse con ellas o separarse, dejando de hacer
vida marital. Con relacion a estos acontecimientos, Ots Capdequi cita a Anto-
nio Herrera, quien en sus “Décadas” afirmé que mucho repugnaba a los espa-
fioles el casarse con mujeres de aquella raza, pero que para no perder los sefio-
rios que por aquellos enlaces habian heredado, casi todos optaron por contraer
matrimonio.

Otras veces, la Corona dictd disposici di afi los ma-
trimonios, como aquélla en la que se ordend a los oficiales de la Casa de Con-
tratacién, que enviasen esclavas blancas cristianas, que servirian mejor que las
indias, y con quienes se podrian casar los espaiioles.

En ¢l mismo sentido, se dmumn normas fomentadoras de los matrimo-
nios, consi en procedi > s, enderezados a imponer grava-
menes mayores a los solteros y a conceder determinados privilegios a los casa-
dos.

A los casados se les concedia una parte mayor en el reparto de tierras, y a
los “espafioles, mestizos, mulatos zambaigos vagabundos no casados que vi-
ven entre los indios”, se ordené echarlos de los pueblos.”'

Fue necesario insistir en la libertad para contraer matrimonio, prohibi-
endga los indios que vendieran a sus hijas, a quienes conviniera a sus intere-
ses.

b) En Brasil

Desde un punto de vista exclusivamente religioso, el matrimonio era en-
carado como un sacramento en el cual los propios novios eran los ministros.

$1  José Maria Ots Capdequi, El estado..., p. 90 y RLL L. 2,1.4,1. 7.

52 Afio 1628, 29 de septiembre. A partir de una disposicién del Rey Felipe 1V, dada en
Madrid en esa fecha, se forma la ley 6,1,6 de la Recopilacion de 1680, la cual establece
que los indios no puedan vender a sus iuj:spmcamm matrimonio: “usaban los indios al
niempo de su gentilidad vender a sus hijas a quien mis les diese, para casarse con cllas. Y
porque no es justo permitir en la cristiandad tan permicioso lbusn contra ¢l servicio de
Dios, ... ordenamos y mandamos que ningan indio ni india reciba cosa alguna... del indio
que se hubicse de casar con su hija.™
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Sin embargo, la sociedad y el Estado interferian abiertamente en la relacion.
En primer lugar, las normas relativas al matrimonio, como todas las otras, vari-
aban de acuerdoa la clase social a la cual pertenecian los contrayentes. En Bra-
sil existian también adaptaciones regionales, que lo hacian diferente de la me-
tropoli en algunos aspectos.

Una de los sectores sociales en los que se hacia ms patente la posibili-
dad de intromisiones en cuanto a las elecciones matrimoniales, era en el tema
del matrimonio de los esclavos. Las leyes determinaban que los esclavos po-
dian casarse, sin que los sefiores pudiesen impedirlo, y en este sentido, las
“Constituciones primeras d:l arzobispado de Bahia” abordaron dos proble-
mas: por un lado, la a la propia celebracién del matrimonio,
la que no podia ser impedida por el amo del esclavo, y por el otro lado, el tema
de que se permitiera al esclavo gozar de una vida matrimonial tranguila y con-
tinua, sin que pudiera ser perturbada por los malos tratamientos o por la venta
de uno de los conyuges por separado.

En la prictica, sin embargo, sobre mdo en ei medio rural, era ﬁ'ecuente
que los seiiores ok li esios * alegando la
sexual de los esclavos, a los que ban de ser incap. de respetar las rela-
ciones matrimoniales monogamicas**

IV L.1.3. LA CUESTION DE LOS MATRIMONIOS CLANDESTINOS

a) En la América Hispana

Desde mediados del siglo IX se habia consagrado el principio de que lo
que hacfa surgir la relacién matrimonial, era el consentimiento de las partes li-
bremente formulado por los contrayentes, tal como la habian sostenido las Par-
tidas,*

Ninguna otra ceremonia era necesaria para la validez de las nupcias: ni
testigos, ni celebracién en la iglesia, ni bendiciones sacerdotales.”

El matrimonio se perfeccionaba simplemente por la mamfesmcndn dcl
ounscmnmznm l:mmdn con libertad, y en estos

", por contraposicion a los celebrados “in faccie
eclesiae” — en los que los contrayentes se velaban y eran bendecidos publica-

53 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit., p. 140.

54 Ob. cit. nota precedente y Maria Beatriz Nizza da Silva, ob, cit., p. 140,
55 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit, p. 140,

56 P.4,0.2,ley5.

57 Ennqueru “Elmll'wjur{d:\mdl:la familia castellana. Edad Modema”, en “Historia.
fad de Sevilla, 1984, p. 37,
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mente en las iglesias por el parroco —, eran juridicamente vilidos, y como tales,
vinculaban a las partes en conciencia, “aunque en el fuero externo — candnico y
civil - s6lo obligaban en la medida en que pudieran probarse”.

La prueba — salvo el caso de errores u omisiones de los parrocos — era cu-
estion dificil, porque precisamente,

“este tipa de imonio salia ser el expediente al que recurrian quie-

nes par la razén que fuere, no querian o no podian dar publicidad a su
unidn; sin testigos y sin documentacion escrita del acto, en cualquier
maomento posterior los conyuges podian volverse atrdis sin mayer incon-
veniente, quedando en apariencia libres para contraer, cada cual por
su lado, un nuevo matrimonio™.

Este posterior matrimonio, darfa lugar & una situacion de bigamia, “sélo
conocida por las partes que contrajeron en secreto el primero, por lo que si am-
bas actuaban de acuerdo, resultaba imperseguible y permanecia impune".*®

Las Leyes de Toro sancionaron los matrimonios clandestinos con seve-
risimas penas: pérdida de los bienes y destierro de los contrayentes, de los testi-
gos, y de cuantos intervinieran en el acto. Prolongando el castigo idoen
las Partidas, se agrcgalm lI. posibilidad de desheredar a las hijas que recurrieran
a esta forma de casarse.”

El decreto Tametsi, aprobado en la sesién 24 del Concilio de Trento, ter-
mind con el problema: en adelante, la validez juridica del matrimonio canéni-
co, aunque siguio dependiendo del consentimiento, sélo surtia efecto cuando
se hubicra formulado con arreglo a las formalidades establecidas por el Conci-
lio, encaminadas a asegurar una publicidad que excluyera los anteriores abu-
sos. Estas formalidades eran las pruebas de solteria, fehacientes a juicio del
parroco que bendijera la unién; las proclamas hechas ante la comunidad de fie-
les en dias festivos, y por tltimo, los registros parroquiales, donde quedaban
consignados los matrimonios con minucioso detalle de cuantos hubieran inter-
venido en su tramitacion y celebracion. De esta manera, a partir de Trento,
“quedd cerrado ¢l camino més importante de cuantos llevaban a una bigamia
impune”.

b) En el derecho luso brasilefio

Este tema venfa siendo tratado en legislacién complementaria desde el
siglo XVIL. La ley del 19 de julio de 1775, con el objetivo de facilitar la legiti-
58  Enrique Gacto, “El delito de bigamia y la Inquisicion Espafiola”, en Tomis y Valiente,
Francisco y otros, Sexo barroco y otras transgresiones premodernas, Alianza
Universidad, Madrid, 1990, p. 127.

59 Ley 49 de Toro.

60  Enrique Gacto, ob. cit., p. 127,
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macién de situaciones de hecho, instituy6 la supresién de la voluntad paterna
por el Desembargo do Pago para el caso de nobles, comerciantes importantes y
dignatarios y de los corregidores de comarca en el caso de plebeyos. En ambos
casos debia llevarse a cabo un proceso sumario, dindose audiencia a los pa-
dres, madres, tutores o curadores que se opusiesen al matrimonio, cabiendo la
decision a la autoridad.

Fueron combatidos con normas penales como la confiscacion de bienes
y el “degredo para celebrantes e testemunhas™, por lo menos desde el siglo
XIV, reiterindose en las Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas y Filipinas, en los
decretos tridentinos y en el derecho canénico.”!

IV. 1. 1 .4, CONSENTIMIENTO PATERNO

a) En la América Hispana. La Pragmética sobre matrimonio de hijos de familia

El capitulo I del Concilio contenia la afirmacién de que los Hiics tenian
derecho a contraer matrimonio por su propia voluntad, y que par tanto, no re-
querian del consentimiento de los padres.”™ En consecuencia, el énfasis catoli-
co estaba puesto en la necesidad de que las partes dieran libremente su consen-
timiento para contraer matrimonio. Mientras que en los paises reformados se
propiciaba el control de los padres sobre el matrimonio de los hijos, esto no
ocurrid en la Espafia catolica: los reyes catolicos espafioles no obstruyeron las
leyes del matrimonio emitidas en Trento, sino que, por el contrario, las abraza-
ron.

La normativa emanada de Trento tuvo por objeto derogar expresamente
1a legislacién medieval secular, en la que se requeria el permiso de los padres
para el matrimonio de Ja hija, Hasta el siglo XVI, el derecho castellano habia
reforzado el poder del padre de autorizar con su consentimiento el matrimonio
de los hijos, castigando el contraido por las hijas, sin el consentimiento del pa-
dre. Por ¢l contrario, la prictica permitié el de los hijos, quienes ademds, que-
daban emancipados de la autoridad paterna, como taxativamente expresaron
las Leyes de Toro. De esta manera, se discriminabaa las mujeres, basando esta
diferencia en la fragilidad atribuida al sexo femenmo. Incurria en sancion no
sélo Ia hija que se casaba sin el consentimiento patemo, sino también el yemo,
¥ aﬁs la hija que rechazaba el matrimonio con el candidato ofrecido por el pa-
dre.

Tanta severidad pretendia reforzar la autoridad de los padres, pero tam-
bién poner freno a la indiscriminada profusion de situaciones equivocas desde
61  Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit,, p 44.

62  Patricia Seed, ob. cit,, p. 52.
63 Fuero Real, Libro 3, Titulo, 1, libro 1. 5; P.4,1.3,1.5:6,£. 7L 5; 4,1 1, 1 10.
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las que resultaba fﬂcll incurrir en estado de bigamia, ante la dificultad de probar
tales matrimonios.*

El Concilio de Trento limité la capacidad de los padres para desheredar
a los hijos por contraer matrimonio en contra de sus daseos, y como sus dispo-
siciones se convirtieron en derecho positivo por propia voluntad real, el matri-
monio sin el consentimiento de los padres era vélido en Espafia y en sus coloni-
as del Nuevo Mundo.

Algunos i fioles, siguiendo la posicion del promi To-
mis Sénchez," sostuvieron que los huos y no los padres tenian pnor:dad enla
eleccién del conyuge. La Ginica excepcion a la regla era la existencia de causa
grave para rechazar la eleccién filial — como por ejemplo razones de Estado y
establecimiento de paz entre territorios en conflicto, cxccpcnones aplicables
exclusivamente a la familia real, citadas por Sénchez.* Enrique de Villalobos
sostenia que no podian los padres forzar a que sus huos se casasen, ni impedir
Su matrimenio, porque en esa cuestion, eran “sui iuris”.

Sinembargo, la existencia de los juicios de d:senso nos revela ambas ca-
ras de una misma moneda: por un lado, ¢l hecho de que padres e hijos llevaran
sus diferencias ante la justicia, es una prueba més de que los padres tenian cier-
tos planes con relacién al matrimonio de sus hijos; y por el otro, que éstos cre-
ian en ¢l amor roméntico, y no estaban dispuestos a hacer realidad las aspiraci-
ones de sus progenitores.

El 23 de marzo de 1776 se du:zé una Pragmitica sancién, cuyo objetivo
era evitar los fr les, contraidos por los hijos de fa-
milia sin el consejo o consentimiento de los padres, o de quicnes hicieran sus
veces. Esta disposicién proveyé la justificacion legal para levantar barreras
ecum;)amjcas ¥ sociales “en el dominio mas intimo, el de la familia y el matrimo-
nio”.

Conforme la dispusiciﬁn, todos los hijos ¢ hijas de familia, “desde las
mis altas clases del estado sin excepeidn alguna, hasta las mas comunes del pu-
eblo”, si eran menores de 25 afios, para celebrar el contrato de esponsales de-

64  Enrique Gacto, “El marco juridico..."

65  Nacidoen Cdrdobﬂ(]-‘.spnn.) :n 1550 y mucrto en Islo Jesu)uy canonista, autor de un
trabajo “Ci . ES ¢l mis citado en los
expedientes sobre denrvw ¥ nnhdul depositados en el Archivo del Arzobispado de
Cérdoba, conforme Roberto | Pefia, “Fuentes del Derecho Indiano™, en Anales de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

66  Patricia Seed, ob, cit., p. 56.

67 Fray Ennque de Villalobos, Suma de Teologia Moral y Candnica, Madrid, Imprenta
Bernardo de Villa, 1682.

68  Susan Migden Socolow, “Parcjas bicr La eleccidn en la
Argentina colonial. 1778-1810", Anuarm de IEHS, V. Tandil, 1990.

82 R IHGB, Rio de Janeiro, 162 (414): 63-102, jan./mar, 2002,



Algunas particularidades del derecho de famiiia en hispanoamérica colonial, y su correlato
en el derecho colanial brasileiv

bian pedir y obtener el consentimiento de su padre, y en su defecto de su madre,
v & falta de ambos, sucesivamente, el de sus abuelos, parientes més cercanos
mayores de edad, tutores o curadores; y si eran mayores de 25 aiios, cumplir
con pedir el consejo de las mismas personas.
Quien omitiera pedirlo, 0 no lo obtuviera, quedaba privado de suceder
como heredero forzoso de aguellos di a quienes hubiera faltado en
su deber de obediencia.
Los padres debian prestar el consentimiento, si no tuviesen causa racio-
nal para negarlo, como seria si del matrimonio resultase un perjuicio al Estado
u ofensa grave al honor de la familia.
Se estatufa para los perjudicados por el disenso irracional, la p
de interponer un recurso sumario ante la }usticia,” 1a que debia pronunciarse
en plazos breves fijados por la misma Pragmética. Ain asi, los hijos de familia
que quisicsen casar contra la voluntad de sus padres, podrian hacerlo sin otro
castigo que las citadas consecuencias de indole patrimonial, insi cantes en
el caso de padres pobres. Sin embargo esa posibilidad de prescindir de la opi-
nién paterna, sometiéndose a las responsabilidades fijadas por la ley, quedaria
coartada ante la iniciativa del Arcipreste de Ager (Catalufia), quien enseiiaba a
sus fieles que los hijos de familia que intentaban contraer matrimonio sin anu-
encia de sus progeni pecaban mortal por lo que no se les podia ad-
mitir a la participacion de los s, 0 sea, que el que no contaba con el
permiso paterno correspondiente no podria casarse,”
Dos afios después del dictado de la Pragmatica sobre Matrimonios de hi-
jos de familia en Espafia, ésta se comunico a América, y en este traslado, fue
necesario adaptarla a la realidad indiana, en funcién de aparicion de nuevas et-
nias, tales como los indios y los negros y las distintas mezclas de razas, asi
como la di ia que separaba la dpoli de las Colonias, lo que impedia en
algunos casos obtener ¢l permiso de los familiares. Ademas, era necesario sim-
plificar y abaratar los tramites en aquellos casos en los que los que debian pro-
porcionar el permiso vivian ljos de aquéllos a quienes debian autorizar. La
propia Pragmética dejaba abierta la posibilidad de que se introdujeran modifi-
caciones en su aplicacion, al establecer que “a estos fines y el de que se esta-
blezcan las demas reglas que parezcan necesarias y conducentes, ademds de las
que contiene la Pragmatica, ¢ incluye esta cedula, proporcionadas a las calida-
des de los habil sus bres, di y demads cir ias que
69 Daisy Ripodas Ardanaz, ob. cit, p. 266 y Francisco Antonio de Elizondo, Prictica
Universal .;';mlu, Joachin Tbara, Impresos de Cémara de Su Majestad, Madrid, 1774,
T11, p. 393,

70 José Maria Mariluz Urquijo, “Victorian de Villave y la Pragmética de 1776 sobre
matrimonios de hijos de familia”, Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo
Levene N°11, p. 88,
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concurren en las varias Provincias de dichos mis Reynos de las Indias, mando a
las Audiencia, que cada una forme un reglamento o instruccién que todo lo que
parezca conveniente establecer en su distrito, conformédndose en todo lo que
sea posible al espiritu y objeto de una y otra...".”'

Susan Socolow ha afirmado que “la Pragmatica no cre6 las actitudes que
produjeron la discriminacién social y econémica, sino més bien, legitimé pre-
Juicios y preferencias que ya existian”.” La misma Pragmatica traia la razon
del control real, y el de los padres de los novios: “para contener el desorden que
poco a poco ha ido introduciéndose en la pobl con ¢l paso del tiempo”.

La Pragmitica y la legislacion sobre matrimonios que se dictd posterior-
mente, “tuvo sin duda la intencién de transformar las costumbres sociales des-
de el nivel fundamental del matrimonio, y de los lazos de parentesco. A partir
de alli, el control sobre la eleccion del ¢onyuge, fue transferido, de los novios
ejer%ijendo su libre voluntad, y de la Iglesia, a los padres, la Iglesia, v el esta-

ol

La justa causa invocada como impedi para la de un
matrimonio, era la desigualdad entre los novios. Segin la Pragmitica, los pa-
dres podian impedir los matrimonios de sus hijos, si habia una desigualdad so-
cial sustancial entre los cényuges.

Para Patricia Seed, esta desigualdad social sustancial recibié una defini-
cién muy estricta en las i ones que fiaron la proclama de la
Pragmatica en América: disparidad étnica o racial, ysélu disparidad racial. Las
diferencias no relacionadas con la raza, como el status, la riqueza o el poder po-
litico, no constituian una desigualdad bajo los términos de la Pragmatica. En
este orden de ideas, “las personas de distintos niveles de riqueza o poder, eran,
as, implicitamente iguales, siempre y cuando fueran de la misma raza”. Seed
puso como ejemplo, el caso de la hija de un sastre blanco (espaiiol), y el hijo de
un marqués, que estaban en un mismo nivel, y cuyo matrimonio era considera-
do una unién entre iguales, agregando que sélo los matrimonios interraciales
eran oficialmente desiguales. De esta manera, se materializaba la aspiracién de
1a elite, de que una manera de mantener las barreras del status tradicional espa-
fiol, era poner fin a los matrimonios entre hombres y mujeres de distintos ante-
cedentes raciales.”

71 Pérez y Lopez, Antonio, Teatro de la iegm‘mun w:rverm.‘ d'a Er;uéa e Indias, por orden
cronoldgico de sus cuerpos y decis 3 dtico de sus titulos y
principales materias, Madrid. MDC(‘J(CII Tomo XDL Reales resoluciones no
recopiladas en Indias, p. 419, Real Cédula de 7 de abril de 1778,

72 Susan Migden Socolow, ob. cit.

73 Susan Migden Socolow, ob. cit.

74  Patricia Seed. ob. cit., p. 197-253
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Mas alla de las diferencias raciales, cabe también poner ¢l acento en las

ias que esta Pragmitica traia para las mujeres por un lado, y para

los hombres, por el otro. Es que imponer el cunscnumlemu de los padres para

hombres y mujeres dentro de los 25 afios, impli e a

las mujeres, y no a los varones, ya que unos pocos de éstos se casaban antes de

los 25 afios, mientras que en el Rio de 1a Plata, por ejemplo, en el siglo XVIII

era raro que una espaiiola llegara a esa edad soltera. Por lo tanto, disponer que

hasta los 25 afios, debia contarse con el permiso paterno, traia aparejado que,

en el fondo, en adelante a casi todas las mujeres, les seria indispensable ese
consentimiento para casarse,

Los casos de disenso nos dan la posibilidad de entender la sociedad, sus
pautas morales, los prejuicios sociales de la época, y en definitiva, qué se pen-
saba del amor, ¢l sexo y la sexualidad, en el mundo colonial.®

La Pragmitica pedia, para oir a los padres, una ofensa grave al honor de
la familia o perjudicial a la sociedad, pero “graduar esa circunstanciz era co-
miinmente objeto de discusion en los estrados de la juslicia“‘.'n

As, alcaldes de primer y segundo voto, qu.lcm:s iaban las reso-

inici ¥ que eran pod locales,” debian escu-
char causales de disenso, que iban desde la inconducta del interesado, o sus pa-
rientes, la pobreza, edad, ilegitimidad del pretendiente o de sus padres, ejerci-
¢io de oficios viles — carniceros, pulperos, verduleros —, hasta los inicamente
atendibles gr::;uicios raciales, como por ejemplo, la presencia de sangre africa-
na o india.” Estos alcaldes-comerciantes, en sus resoluciones, reflejaron la vi-
si6n del mundo que tenian las autoridades de la elite. 2

LaPragméuca. segln Seed, “hlzo brotar lo peor de los padres”, al permi-
tirles ventilar sus fru les sobre los hijos. El len~
guaje usado en sus peticiones estd p:smendn de una "preocupaclén hipécrita
por la cslabllldad social, que apenas 2 peqi y amar-
gura®,

En las sociedades mis anti y tradici sepl ban mds con-
flictos entre los padres y sus descendientes, con relacion al matrimonio, que en

75 Susan Migden Socolow, ob. cit.

76  Susan Migden Socolow, ob. cit. y Nelly R. Porro, Conflictos sociales y iensiones
Jamiliares en la sociedad virreinal rioplatense a través de los juicios de disenso, Buenos
Aires, Imprenta de la Umiversidad, 1980.

77 Nelly R Porro, ob. cit.

78 Susan Migden Socolow, ob, it

79 Nelly R Porro, ob. cit.

80  Susan Migden Socolow, ob. it

81  Paticia Seed, ob. cit, p. 273,
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ciudades que hacia poco habian adquirido una prosperidad economica. Susan
Socnlnwt:ra_]u el ejemplo de las cindades de B‘ucncs Alres y Cordubn. Mientras
la primera habia conocido un desarrollo yd des-
de la segunda mitad del siglo XVII, cuando paso de seruna ciudad eminentemente
comercial, a capital del Virreinato, con nuevas funciones administrativas, Cordoba
se mantenia como albergue de una sociedad més antigua y tradicional. Por eso,
mientras los casos de disensién en la primera apenas llegaban al 1% del total de
‘matrimonios celebrados, en ¢l drea de Cordoba esta cifra llegaba al 10%, lo que
nos da la pauta de que en las sociedades mas conservadoras se presentaban mas
conflictos entre los padres y sus descendientes con relacion al matrimonio.

Por el otro lado, los portefios, que atravesaban un periodo de prosperidad
economica, estaban dispuestos a pasar por alto antecedentes raciales dndosus. yle
daban mayor peso a la pusmén economica de la falruha de los novios. Mientras

que los cord de una ciudad da, ponian
en primer plano el rango social y racial. Acd surgian las referencias a “unabuelo” o
incluso “bisabuelo mulato™, y en estas cil ias, jovenes que creian ser espa-

fioles, se encontraban con que su pureza racial se hallaba bajo sospecha.

Otras desigualdades, eran la distincion emre nobles y plebeyos, criollos y
espafioles, o la combinacién de ambas razones.®

Una estrategia utilizada frente a este tipo de acusaciones, era ¢l “nosotros
también”, es decir, los jévenes se oponian a los argumentos de sus padres, alegan-
do que en el seno de Ia familia de ellos, también habia habido algin individuo cu-
estionable,

Sin perjuicio de la diferencia entre sociedades tradicionales y sociedades
incipientes arriba apuntada, los sectores sociales mis dlspustosa oponerse al ca-
samiento de sus hijos, eran los peones y pequeii . Fueron
los espaiioles pobres de la colonia, quienes tuvieron un contacto social mas frecu-
ente con personas de sangre mezclada, yporﬁocunfnmmhan el grupo que més
rechazo demostré al mamoruu de sus hijos con parejas pertenecientes a un status
social y racial ms bajo.”!

La Pragmitica, dictada en plmo siglo de las nuevas ideas fue, segin Mari-
luz Urquijo, “reflejo de una concepcién estamental que ya moria™;* “un intento de
segregacxbn mediante real decreto, tardio e impracticable™, en la opinion de otra
autora;™ un ltimo infento de perpetuar un criterio de desigualdad social, que yase
estaba borrando. Los perjudicados en esta prueba final, eran la Iglesia, que si bien

82  Susan Migden Socolaw, ob. cit.

83 Susan Migden Socolow, ob. cit.

84 José Maria Mariluz Urquijo, ob. cit.

85 Pilar Gonzalbo Aizpurd, Las mujeres en la Nueva Espaia. Educacion y vida eotidiana,
Meéxico, El Colegio de México, 1987, p. 211,
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habia sido capaz de apoyar ¢l libre albedrio durante el siglo XVII, y cuyo poder
ya habia comenzado a menguar en el XVIII, vio bastante recortadas sus facul-
tades a partir de la sancién de la disposicién real. Los otros perjudicados: los
hijos de familia, quienes, sin embargo, mientras tanto, habian aprendido a em-
plear los trucos necesarios para burlar la vigilancia paterna; se habian atrevido
en muchos casos, a desafiar la oposicién familiar; y habian podido lecr nuvelas

dias que los alentaban en sus entre las cuales ¢i “E|
si de las nifias”, calificada de ‘pchgrosa", y prohibida por la [nqutstcnbn

Paraddjicamente, “cuanto més precisas y autoritarias se hacian las nor-
mas reguladoras del matrimonio y de la vida social, mds ansiosa de libertades
se mostraba la juventud, y mis dlsPuesta a volver por sus derechos, y rechazar

imposiciones en su vida privada”.

En su traslado a América, se observan las siguientes diferencias con re-
lacién a lo establecido para Espaiia: a) La exclusion de suaplicacién a “los mu-
latos, negros, coyotes e individuos de castas, y razas semejantes”, exceptuando
*“los que en calidad de oficiales sirvan en las milicias” o “se distingan de los de-
mas por su reputacion, buenas operaciones y servicios y que todos los demas
estuviesen obligados a su observancia”. b) Los indios tributarios, cuyos padres
no eran conocidos, o estuvieran distantes, podian solicitar el permiso a su res-
pectivo cura, quien “en nombre de SM dara el consentimiento”. ¢) La autoriza-
cién a los padres a negar la licencia, sin dar cuenta de los motivos de su disen-
so, limitindose la via del recurso a la Audiencia respectiva, sistema mds engor-
roso para quienes no residi en sedes audienciales, que la intervencion del
juez local prevista por la Pragmitica anterior. d) La disminucién de la edad
para solicitar el consentimiento: se permitié que los hijos mayores de 25 afios y
las hijas mayores de 23 — edades que disminuizna 24y 22,23 y 21 0222y 20 si
eran, respectivamente, las madres, los abuelos o los tutores quicnes debian
prestar el consentimiento — dispusieran de sus personas, al autorizarlos a casar-
se a su arbitrio, sin necesidad de pedir ni obtener consentimiento ni conscjo de
5US Mayores. s ¢€) Los indios nobles estaban comprendidos en la pragmitica. f)
Los indios tributarios, debian obtener el consejo, permiso o licencia de sus pa-
dres, si éstos eran conocidos, “y pronta y ficilmente puedan obtenerse de ellos,
y en su defecto de sus respectivos Curas o Doctrineros, sin que por ello hayan
de percibir derechos, gratificacion m recnmpensa alguna, para cuyo fin los ha-
bilito y pongo en lugar de los pa ledndose que fa iguall la
obligacién “de buscar el consenu:mcmu de sus padres y mayores para estos y

86  Pilar Gonzalbo Aizpuru, ob. cit, p. 211.
87  Pilar Gonzalbo Aizpuru, ob. cit, p. 211.

88 Los Con’tngspnnoku To. [T, Madnid, Imprenta de la Publicidad, 1850; Daisy Ripodas
Ardanaz, ob, cit.,, Documentos para la historia del virreinato del Rio de la Plaa, To. 1, p.
242-253, Buenos Aires, 1912.
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semejantes actos, por el honor y respeto que deben tributarles, conforme a los
preceptos de nuestra santa ley”. g) Los espafioles europeos y los de “otras naci-
ones transeuntes, si los hubiere, que hubiesen pasado a Indias con legitimas li-
cencias, cuyos padres, abuelos, parientes, tutores o curadores, residen en estos
y otros Reynos y Provincias muy distantes, por cuya causa no pueden facil-
mente pedir ni obtener el consejo o consentimiento y licencia de ellos™ cum-
plian solicitando el permiso a las justicias del distrito.

b) En Brasil

Las Ordenagdes estabelecian la sumision de las mujeres a la autoridad
paterna, al estabelecer que ningiin hombre se casara con una mujer virgen o vi-
uda honesta, que no tuviera mas de 25 afios y que estuviera en poder del padre,
madre o abuelo, sin el consentimiento de estas personas.” El castigo para la
hljaglinenor que se casara sin este permiso era la pérdida del derecho de here-
dar.

Con el tiempo, la cuestidn de la autorizacién paterna dejé de ser necesa-
ria exclusivamente para las hijas, para colocarse con relacion a todos los hijos
menores de edad, fueran hombres o mujeres.

El principio establecido en las Ordenagdes era que la patria potestad
permanecia activa mientras el padre estuviese vivo, independientemente de la
edad del hijo. El asunto, polémico hacia fines del siglo XVIIL, fue definido por
la ley, al determinar que el poder cesaba con la muerte del padre, por matrimo-
nio o por emancipacion (como concesion patema, ratificada por el Desembar-
go do Pago) y por sentencia en caso de abuso. Ni el acceso a cargo o dignidad,
ni la edad, lo eliminaban.

Esa posicion fue reiterada en la legislacion extravagante, con las leyes
de 19 de junio de 1775, contra la seduccién o corrupeion de los hijos de famili-
as de ambos sexos. La ley torn6 mas duras las restricciones ya previstas en las
Ordenagdes. Su espiritu no era propiamente novedoso, ya que anteriormente
habia sido suprimido el alvard del 13 de noviembre de 1651, autorizando a los
padres a desheredar a los hijos casados clandestinamente, contrariando las nor-
mas tridentinas, asi como las leyes del 23 de noviembre de 1616 y 29 de enero
de 1739, relativas a los matrimonios de los nobles.

El tema continud siendo discutido, y una nueva ley, del 29 de noviembre
de 1775, constatando la existencia de abusos por parte de los padres, determind

89 Antonio Xavier Pérez y Lopez, Tomo XIX, Reales resoluciones no recopiladas en Indias,
p- 419, Real Cédula de 7 de abril de 1778.

90 Ordenagdes, tit. XXII, Libro V.

91 Ordenagdes, tit. XXXVIIL libro V1.
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que tales cuestiones pasaran a competencia de la Mesa del Desembargo do
Pago, en el caso de nobres y grandes comerciantes y por los corregidores de co-
marcas en los demas casos. En la reglamentacitn de la ley del 19 de junio, por el
alvard del 29 de noviembre de 1775, fueron definidos los procedimientos com-
plementarios acerca de los casamientos en los cuales no hubiese habido consen-
timiento de padres, madres, tutores o curadores. En el mismo sentido que la ley
del 29 de noviembre de 1775, ¢l decreto del 15 de mayo de 1778 determind el

cumplimiento de bandos de imonio, aun sin patemo, Todas
estas disposici ban a instituir un procedimi parﬂsupllr.%?rmedio

de licencia de las autoridades civiles, el consentimiento de los padres.

Desde el siglo XVI, pero sobre todo con ¢l proceso de centralizacién
acentuado en el siglo XVIII, la Iglesia buscé imponer la intermediacion de los
sacerdotes en los matr i i que el Estado legislaba i do au-
mentar la autoridad del padre, en especial de la nobleza, y procuraba asi evitar
el individualismo de los novios.

Es que los casamientos desiguales desde el punto de vista social eran
mal vistos en el Brasil colonial, y los padres no dudaban en concurrir ante la
autoridad del gobernador para impedir tales enlaces. La eleccién del futuro
cényuge, en la que no estuviera presente el principio de la igualdad, sin una po-
sicién solida, un modo de vida definido, era una cuestion en la cual el entendi-
miento y la razon debian ser los hilos conductores, excluyéndose de este modo
la pasion amorosa y la atraccidn fisica, de una decision tan impomme.’

Pero qué pensaban los moralistas o teblogos morales, sobre los que nos
referiremos en detalle mas adelante, acerca de las elecciones matrimoniales de
los jovenes? Se insistia en la necesidad de la eleccion maduramente pensada
del futuro conyuge, y se ponia el acento en el principio de laigualdad. A princi-
pios del siglo XVIIL, el padre Manuel des se T ba def de una
igualdad social, fisica y moral, y en el mismo sentido se pronunciaba Francisco
Manuel de Melo.™*

Sin embargo, esta necesidad de autorizacion no se 1limité sélo a los me-
nores de 25 afios que necesitaban autorizacién palernd para casarse, 5ino tam-
bién al hombre que servia en las tropas regulares y en las milicias, que depen-
dia del consentimiento de su jefe militar. Las autoridades militares recelaban
del pedido de licencia para contraer matrimonio, por parte de oficiales o de
simples soldados, porque temian que este pedido fuera luego acompanado de
un pedido de baja en el servicio militar.*® Como por lo menos te6ricamente to-

92 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit, p. 121

95 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit,, p. 58.
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dos los hombres libres servian en ellas, esto en la prictica tendia a fortalecer el
poder paterno, porque no fueron raros los casos de apelacién de padres intere-
sados en impedir el casamiento de los hijos.

Esta legislacién permanecié i sin conel
del tiempo, a pesar de que desde ¢l plano doctrinario, se efectuaran frecuentes
criticas a la extension del poder paterno, E el nimero de ipaci
ones planteadas ante ¢l Tribunal de Relagdo de Rio de Janeiro parece evidenci-
ar que en la realidad social, por lo menos de las capitanias del centro-sur, este
procedimiento era comiin.

En el terreno de las interdicciones, no existia en el derecho portugués
ninguna que se refiriese al desigual status social de los futuros conyuges, a pe-
sar de que en cartas regias de 1614 y 1642 hubiese restricciones a los cristianos
nuevos.

Porlaley del 6 de octubre de 1784 fue exigido el consentimiento paterno
para la realizacion de los esponsales, en el caso de los hijos de familia hasta los
25 afios. Esta disposicion se debia aplicar a todas las personas, de cualquier cu-
alidad o condicién, y si ¢l padre lo negaba, cabia recurso ante las mismas ins-
tancias declaradas en la ley del 29 de noviembre de 1775.

El objetivo de esta disposicién era el interés en preservar la familia, con
‘miras al de la poblacién y al fortalecimi del Estado, objetivos ex-
plicitos de la retérica ilustrada.

V. LA MUJER
V. 1. SU SITUACION JURIDICA

A) En la América Hispana

En la Alta Edad Media, la mujer podia ser tutora y tener potestad sobre
sus hijos, p istian sobre ella restricciones para testimoniar. Estaba incapa-
citada para ejercer cargos pitblicos, con excepcién de lo prescripto en algunos
reinos, en los que llegd a ser reina, como en Castilla v Navarra, pero sélo en de-
fecto de varones en el mismo grado de parentesco. Fue bajo estas condiciones
que Isabel I 1legd a ser reina de Castilla, y su marido rey s6lo mientras durara el
matrimonio. Por la ley slica, dictada en el siglo XVIII, se excluyé a las muje-
res de la sucesion al trono.

En principio, se aplicaron las mismas disposiciones en la América His-
pana, y aunque no pudieran desempefiar cargos piiblicos, en Indias algunas
mujeres llegaron a ser gobernadoras y virreinas.

90 R IHGB. Rio de Janeiro, 162 (414); 63-102, jan./mar. 2002.
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Con respecto a su 160 p I, s6lo podian comparecer en juicia
para defender pleitos propios, pero podian alegar ignorancia de las leyes en lo
que no concerniera a la moralidad natural, y no eran aprensibles por deudas ci-
viles, ni podian ser tutoras.

La ley canénica castigaba con el mismo rigor la infidelidad de ambos
cényuges, pero para el derecho castellano ¢l adulterio de la mujer constituia si-
empre delito —un delito expuesto hasta el siglo XVI a la venganza del marido
ofendido —, mientras que el del marido, solo cuando era piblico y escandaloso.

B) En Brasil

La capacidad juridica de la mujer era limitada, aunque no totalmente,
No podia contratar, ni estar en juicio, ni repudiar herencias sin licencia del ma-
rido; pero éste podia darle autorizacion general para todo ello, y atn ser facul-
tada por el juez en caso de negarse aquél. Tampoca podia la mujer ser fiadora,
ni tutora — excepto la abuela viuda -, ni ejercer cargos publicos.

La situacién juridica de la mujer, reflejo del patriarcalismo reinante, le
atribuia un estatuto especial, porque era simulta discriminada, peroal
mismo tiempo gozaba de ciertas excepciones. En las Ordenagdes Filipinas es-
taba patente el juicio previo sobre su naturaleza, explicitado en la doctrina de
inspiracién medieval: “imbecilitas sexus, i 1a anima”. Por lo tanto, era
al mismo tiempo objeto de pesadas restricciones y a la vez se tornaba también
relativamente protegida, como por ejemplo, no podia ser presa por deudas y
gozaba de una presuncién més favorable en materia de error.

La desigualdad entre los sexos se hacia patente también en el caso del
io, ya que no era adil | marido que cometia ¢l delito contra una mu-
jer, sino el hombre que dormia con una mujer casada.®
Esta tendencia se acentud con la legislacién pombalina y pos pombali-
na: la ley del 26 de junio de 1765, determiné un favor en la aplicacion de las pe-
nas, el de no ser degradada y ser prisionera d ica, la del 8 de noviembre de
1785, que le reservo el comercio de algunos productos, y la del 2 de diciembre
de 1791, que la liberaba de responsabilidad de fianza dadaa favor de un terce-
1o, excepto si fuese comerciante.”

Al

96  Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit., p. 192
97 Amo y Maria José Wehling, O Direito de familia...”
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V.2 LA DOCTRINA DE LOS TEOLOGOS MORALES
A) En la América Hispana

Hacia los siglos XVI y XVII los li tedlogos e i dores, es-
cribieron numerosas obras dirigidas al grupo femenino, que contenian mode-
los de comportamiento dentro de la familia e infc ban sobre las desviaci
nes que se producian en la practica.

En una época y una sociedad en la que la religién ocupaba un lugar pre-
ponderante en la vida del cristiano, “el li plia una importante fun-
citn social al ir directamente a la conciencia individual, y en consecuencia, los
planteos juridicos habituales en muchos de ellos, perseguian una orientacién
prictica para la vida del cristiano”.”*

Los moralistas se expresaban a través de libros piadosos: abecedarios y
“cartillas espirituales”, “espejos del alma", “escuelas de perfeccion”, “caminos
del espiritu”, “guia de pecadores, “memoriales de la vida cristiana”, “vergeles de
oracion”, “tratados de vanidad™, etc. Los libros de doctrina destinados a las mu-
Jeres incluian normalmente cuatro estados: doncella, casada, viuda y monja, *

Estos autores establecian una diferenciacion entre los estados civiles y
¢l religioso. Los primeros se configuraban segiin la posicién de las mujeres
dentro de la familia, “lo que significaba que desde el punto de vista de la ideo-
logia domi no se bia mds posici femeninas que llas que
cercaban a las mujeres dentro del 4mbito de lo familiar”, '™

Laimportancia de las opiniones de estos teblogos morales, radica en que
€stos eran portavoces, en el plano ideolégico, por una parte, “de la visién del
mundo de las clases aristocriticas que defendfan un orden estamental”, yporla
otra, actuaban como transmisores de un ideal masculino de sociedad, fuerte-
mente patriarcal”.'"!

En el mismo sentido, Carmen Martin Gaité, ha sostenido que “'si se quie-
re saber algo acerca de las mujeres y su significacién en una época determina-
da, son los patrones que les ha propuesto esa época y por qué se los ha propues-
to, lo que hace falta analizar y der”.'™
98  Victor Tuu Anzodtegui, “La nocidn de ley en América Hispana durante los siglos XVia
XVII", dnwario de Filosofia Juridica y Social N* 6, 1986, Bucnos Aires.

99 Marild Vigil, La vida de las mujeres én los siglos XVI y XVII, Siglo XX1 de Espana
Editares S.A., Madrid, 1986, p, 7.

100 Marils Vigil, ob, cit., p. 15.

101 Marilé Vigil, ob. cit., p, I5.

102 Carmen Martin Gaite, Usas amorasos del dieciocho en Espaiia, Editorial Anagrama,
Barcelona, 1987, p. XV.
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Las implicaci ulturales de la li preceptiva del siglo XV1 fu-
eron profundas. La opinién que de la mujer tenian los tedlogos y moralistas de-
termind su posicion social,’™ y si bien estas normas iban dirigidas a la elite,
afectaban también a todas las clases sociales en la medida en que se convertian
en modelo para todas las mujeres.™

A pesar de que no todas las mujeres encuadraban en los perfiles propu-
estos, ellas mismas a su vez fueron transmisoras de los valores en que se pre-
tendia encasillarlas, viniendo a colaborar con los hombres en la formacién de
nuevas mujeres obedientes y sumisas. Asi reanudaban

“un quehacer circular, una especie de cuento de la buena pipa, donde los
modelos de conducta a trasmitir se reproducian idénticos de una genera-
cidn a otra, sin de iarse un dpice. maquinal) con la sequedad.
faita de viveza que confieve el no haber inventado ni descubierta ni discu-
tido las normas que se insuflan, pero al mismo tiempo, con la eficacia de
lo padecido, de lo sabido de memoria, de lo irremediable . 4

El modelo ideal de conducta fue severo y muy exigente para la mujer. a
pesar de que la doctrina oficial que mantuvo la Iglesia desde el principio fue
que la mujer era “persona humana”.'™

A partir de alli, se gestd una vasta literatura cuyo fin fundamental con-
sistié en describir las caracteristicas objetivas del sexo femenino — aquéllas de
que habian sido dotadas por la Naturaleza — por un lado; y el modelo que se
pretendia imponer, por el otro.

Tradicional se consideraba que ¢l varén era més perfecto que la
mujer,'” y en consecuencia, que ésta era una criatura inferior.

Antonio Arbiol, autor de una obra de Teologia Moral de gran circula-
cién en la peninsula, donde entre 1713 y 1805 tuvo por lo menos diecisiete edi-
ciones, como en la América del sciccientos, en cuyas bibliotecas era comin,'™
sostenia abiertamente que la mujer era inferior al hombre.'®

103 Julia Fitzmaurice-Kelly, “Women in sixtcenth century Spain”, en Revue Hispanique, 0

(1927) p. 557, citado por Asuncién Lavrin, en “La mujer en 1a sociedad colonial
americana”, en Leslie Bethell, ed Historia de América Latina Colonial:

poblacidn, sociedad y cultura, Editarial Critica, Barcelona, 1990, p. 123,

104  Asuncién Lavrin, “La mujer ...", p. 63-108,

105 Carmen Martin Gaite, ob. cit., p. 29.

106 Marild Vigil, ob. cit, p. 11

107 wthmmmuMéMmeMmmmm.Nm
Bibliotoca de Autores Esparioles, Madrd, Casa Editorial Bailly Bailliere, 1911, Cap. 11l | 2

108 Antonio Serrano Redonnet y Daisy Ripodas Ardanaz, Cristobal de Aguilar. Obras, en
Bibli de Autores i dici Atlas, Madrid, 1985, Tomo Ly 11, p. 74.

109  Antonio Arbiol, La familia regulada. Con doctring de la Sagrada Escritura y Santos
Padres de la Iglesia Catélica, Madnd, 1791.
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A partir de alli, comenzaba a desarrollarse una literatura miségina que
identificaba a la mujer con el mal, el exceso, la sensualidad, la animalidad.""

Al mismo tiempo que se trataba de imponer, desde los postulados del
cristianismo, el principio de la igualdad entre los sexos, la mujer continuaba
asociada con las fuerzas de lo desconocido, del desorden de la noche, del mal, e
identificada como “cierto diablo™.""

Lamujer era considerada frigil, mudable, “flaca™, inconstante, “natural-
mente blanda y tierna™: “Dadme una mujer constante, y yo os daré por ella todo
¢l oro de las Indias”, decia Francisco Escriva.'”

Otro desconfiado del sexo femenino era Antonio de Guevara, quien, en
sus “Epistolas familiares”, advertia acerca de contarle secretos a las mujeres:
“Tiene mds habilidad para criar hijos que para guardar secretos”, decia este ene-
migo del sexo ino, insi do, como mds adel. que las muje-
res slo servian para parir. También swnsaba que eran naturalmente “tiernas de
complexién y flacas de condicién™,'"” exactamente igual que Fray Hernando de
Talavera.'* Continuando con las descalificaciones, otro moralista, decia que
“todo género de letras y sabiduria es repugnante a su ingenio”,” y trataba de dar
a su postura un fundamento biolégico. Para ello, se apoyaba en la teoria de los
humores de Aristoteles, segin la cual las mujeres eran hiimedas y frias, mientras
los hombres eran secos y calientes, sefialando que era precisamente la frialdad y
la humedad las calidades que echaban a perder la parte racional; y que el calory
lasequedad la ban y perfeccionaban.' ' Fray Martin de Cérdoba colabo-
raba con esta imagen destructiva, agregando que las mujeres eran intemperadas,
extremosas, “parleras”, “porfiosas”, méviles e inconstantes.'!” Se daba por sen-
tado que tenian menos resistencia a la tentacion; que eran seres menos raciona-
les; mis violentas; y ms emocionales que los hombres.''*

110

Serge Gruzinsky, “La conquista de los cuerpos”, en Familia y sexualidad en Nueva

Espafia, Sep. 80, Fondo de Cultura Econdmica, México, 992., p. 236,

111 Serge Gruzinsky, ob. cit,

112 Francisco Escriva, Discursos sobre los quatr novisimo, muerie, juicio, infierno y gloria,
Novisimo la. De la Muerte, Valencia. MDCIII, (1604), p. 196.

113 Antonio de Guevara, Epistolas familiares, 1612, p. 191.v. No consta la edicion.

114 Fray Hernando de Talavera, ob. cit, Cap. 111, p. 97.

115 Huarte de San Juan, Examen de ingenios para las Ciencias, Madrid, Imprenta La Rafa,
930. Edicién comparada de la de principe (Bacza 1575) u subprincipe (Baeza, 1594),
Cap. 15, p. 375,

116 Huarte de San Juan, ob. cit., p. 292 via. y 293,

117 Fray Martin de Cérdoba, £/ jandin de las nobles doncellas, citado por Marilé Vigil, ob. cit. p. 11.

118 Asuncién Lavrin, “La mujer en la sociedad colomial hispancamericana”, en Leslie

Bethell, ed. Historia de América Latina Colonial: poblacion, seciedad y cultura,

Editorial Critica, Barcelona, 1990, p. 63-108.
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Su natural fragilidad, hacia que necesitaran una forma especial de pro-
teccion, a través de la reclusion; la vigilancia de los padres, primero, y del ma-
rido después; y el control de la religion.

La hipotesis de que las mujeres requerian amparo, se basaba en la idea
de que la voluntad y el honor femeninos eran fragiles bienes. Habia en el fondo

de este pto la ia en la propension femenina a quebrantar las leyes
divinas. C«:msecu:nlemenlej la maldad era casi una caracteristica femenina,
una parte de su I Se lacquiparaba a una criatura peligrosa, un obje-

to de tentacion y de pecado, una personificacion de Eva. Por lo tanto, la Iglesia,
que fundamentaba la inferioridad social de la mujer en el pecado de nuestros
primeros padres, propicié que se desarrollara una literatura eclesidstica que
veia la femeneidad como trampa para ¢l varén, y que proponia como tnica po-
sibilidad, la subordinacion estricta.'

Los moralistas pretendieron ejercer su labor docente, a partir de la ela-
boracion de modelos de “perfecta doncella”, de “perfecta casada”, de “perfecta
vinda”, y “perfecta monja”, tratando de convencer a las mujeres de que se ajus-
taran a las normas de accion que correspondian a “los P@pe!ﬁ y estados en los
que trataban de ser ubicadas por ¢l poder masculine™.

Se esperaba que la casada fuera la materializacion de la esmerada y cui-
dadosa educacion de que habia sido sujeto, en sus dias de doncella. Debia tener
gravedad para salir, cordura para gobernar la casa, paciencia para sufrir al ma-
rido, amor para criar los hijos, afabilidad para con los vecinos, diligencia para
guardar la hacienda, amiga de buena compafiia, y muy enemiga de “livianda-
des de moza™.'” Se i imponia que fuera la esposa gentil, amable y perfecta ma-
dre para sus hijos, exp ivas claramente p las en la obra de Fray Luis
de Ledn “La perfecta casada”, que ofrece un videal de mujer, para la que el ma-
trimonio se convierte en un fin y cuyas normas de comportamiento deben ser la

destia, ¢l recato, la obedi y el sacrificio.'”’ Los buenos modales, la mo-
destia en el trato, el conocimiento de las labores, y algunos otros aprendizajes
cuidadosamente seleccionados, eran el “dechado de educacion”, considerado
como lo mas deseab]e en una esposa; y lo que se esperaba de un ama de casa y
‘madre de familia."** Debia ser honesta y callada, no preciarse de donosa y regi-
19 Asun;:uin szm “La s:xunlxdmi en ¢l México colonial. Un dilema para la Iglesia™ en
en la América hispanica. Sigios XV-XVIll, Asuncién Lavrin
coordinadors, Grijalbo, México, 1991, p. 75.
120 Antonio Dominguez Ontiz, Sociedad y estado en el siglo XVII espariol, Aniel Historia,
Barcelona, 1981, p. 324.
121 Marilé Vigil, ob. cit, p. 16.
122 Antonio de Guevara, ob. cit., p. 189.
123 José Calvo, Asi vivian en el Siglo de Oro. Vida cotidiana, Anaya, Madrid, 1989, p. 52.
124  Pilar Gonzalbo Aispuri, ob. cit., p. 158.
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dora, ya que la mujer “jamés yerra callando, y muy poquitas veces acierta ha-
blando”.

El partidario de la mudez femenina era Antonio de Guevara, quien en su
obra exigia que la casada fuera recogida y poco ucasionada" ya que “la mujer
por ser mujer nn abum que lo sea, sino que lo parezea”; y que no fuera sober-
bia ni “brava”.

La literatura moral de la época estaba enderezada a reforzar el papel de
la mujer como esposa y madre. Sus actividades estaban centradas en el hogar; y
las del hombre, fuera de é1. Por eso, los estudios de fray Herando de Talavera,
fray Martin de Cordoba, fray Luis de Le6n, el obispo Antonio de Guevara, y
otros, trataban de instruir a la mujer en el mejor desempefio de sus funciones
sociales y familiares. Fray Hernando de Talavera recordaba que “cominmente
las mujeres estin y fueron hechas para estar encerradas é ocupadas en sus ca-
sas; y los varones para andar é procurar las cosas de fuera”;"“ y fray Luis de
Granada, agregaba: “que la mujer casada mire por el gobierno de su casa, por la
provision de los suyos, por ¢l contentamiento de su marido, y por todo lo de-
mas; y cuando hubiere sausfecim 4 esta obligacion, extienda las velas 4 toda la
devocion n.que quisiere, habi p plido con las obligaci de su
estado”.”?

B) En Brasil

Las obras de los moralistas publicadas en Portugal en los siglos XVII y
XVIII circularon también en Brasil, tal vez, como sostiene Nizza da Silva, un
poco més restringidas, pero sin dudas conocidas por los parrocos de las distin-
tas ciudades, aunque fuera a través de los consejos y de la correspondencia con
los obispos.' o

Obras como Espelhos de casados (Jodo de Barros, 1540), Casamento
perfeito (Diogo P. De Andrada, 1630) e Carta Guia de casados (Francisco Ma-
nuel de Melo, 1651) se referlan a la “sobriedad y equilibrio en el hablar, vestir,
comer, beber y en el sexo”, este altimo entendido como un “mal menor”, limi-
tado a la procreacion, por cnusnde la inferioridad de la mujer, basada en la de-
finicién clasica de Aristoteles en la Politica.'™

125 Antonio de Guevara, ob. cit,, p. 189, 190y 195.

126  Fray Hemando de Talaver, ob, cit., p. 61.

127 Fray Luis de Granada, Guia de pecadoves, Biblioteca de Autores Espaiioles, Madrid,
Imprenta de Fernando y Cia., 1899, Cap. XVII, p. 159 (37).

128  Maria Beatnz Nizza da Silva, ob. cit, p. 9.

129 Amo y Maria Jos¢ Wehling, Formagdo... p. 244.
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Estos moralistas también se ocuparon de las virtudes que debia poseer la mu-
jer que se pretendia tomar como esposa. Francisco Joaquim de Sousa Nunes exigia
que la mujer fuese virtuosa, honesta, honrada y discreta. Y esta nocién de honra apa-
recia ligada a la fama, es decir,ala opinion piiblica, dando origen al adagio “si no fu-
eras casta, sé cauta”, de donde se concluye que el "patec:l"seamepom‘aa]“m”,m

En este orden de ideas, aconsejaban que a fin de que las mujeres evitaran
caer en |a tentacion del adulterio, era conveniente que efectuaran pocas visitas y
siempre delante de otras personas; también pocas salidas, incluso hasta la iglesia.
La reclusion de la mujer era, por lo tanto, la mejor garantia para su honestidad y
su buena fama, como si la propia sociabilidad y la participacién en la vida de la
comunidad constituyeran otras tantas ocasiones de pecado.™

VI EL PROBLEMA DEL CASADO AUSENTE

A) En la América Hispana

Uno de los derechos que tenia el marido era el de fijar el lugar fisico so-
bre el que s¢ ibaa asentar el hogar conyugal. Consecuencia de la sujecién de la
mujer a su conyuge, las Ordenanzas de Montalvo disponian que la mujer no
podia, ni debfa morar “sino do aquel mandare”."** Marido y mujer estaban
obligados a cohabitar, porque ello conducia a Ia unién perfecta del amor y a
que se engendrara una “amistad intensisima entre ambos™, """ “porque por este
camino se crian mejor los hijos™.

La cuestion se complicaba cuando el marido decidia cambiar el lugar
donde ya estaba asentado el hogar conyugal. En este caso, la mayoria de los
tedlogos morales y tratadistas del derecho, como Enrigue de Villalobos, Mar-
tin de Torrecilla y Francisco Antonio de Elizondo, sostenia que la mujer estaba
obligada a aceptar la sustitucion.

Un siglo después de la norma de las Ordenanzas de Montalvo, que imponia a
Tos casados la obligacidn de convivir, aparecia una realidad distinta; el descubrimi-
ento de América y la partida de hombres hacia el Nuevo Mundo."**

130 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob, cit,, p. 71

131  Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. ci

132 Ordenanzas Reales de Castilla, recopiladas y compuesias por el Lic. Alonso Diaz de
Montalvo. Glosadas porel Dr. Diego Pérez, Madrid, 1779, libro 1V, titulo I, ley XXIX.

133 Martin de Torrecilla, Suma de todas las materias morales, 2a. Impresion, Madrid, 1696,
To. I, Trat, IIL Disput. VI, Secc. IV, cap. no.10.

134 Fray Enrique de Villalobos, Suma de Teologia Moral y Candnica, Madrid, Imprenta de
Bernarda de Villa, 1682, Trat. XIIL Dif. XVIII, p, 321.

135 Viviana Kluger, Las relaciones conyugales en el Rio de la Plata. Del dmbito doméstico a
los estrados judicialiales. En prensa.
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Para hacer frente a esta problemitica, la Corona se ocup6 especialmente
de insistir en la obligacién de los casados de llevar a sus mujeres, interesada en
poblar ¢l nuevo continente con conquistadores que fueran “vecinos”, es decir
que tuvieran casa poblada y fueran padres de familia, y preocupada ante el in-
conveniente de tener que hacerse cargo del sustento de las mujeres abandona-
das por quienes s¢ aventuraran a las Indias.

Esta circunstancia detenminé que surgiera un nuevo “status social” en
Indias: “el casado ausente™, al que 1a Recopilacién de Leyes de Indias de 1680
le dedic todo el titulo tercero del libro séptimo — “De los casados y desposa-
dos en Espaiia ¢ Indias que estdn ausentes de sus mujeres y esposas™ - sentando
en la primera ley el principio general de que los casados pasaran a América con
sus mujeres y que los que asi no lo hicieran, fueran remitidos de vuelta con sus
bienes, “a hacer vida con sus mujeres”.'®

En consecuencia, las mujeres casadas “solo podian pasar a Indias acom-
pafiadas de sus maridos o haciendo constar que ellos estaban ya alli ¥ que ellas
iban a buscarles para reanudar su interrumpida vida matrimonial”."”’

El hecho de que ain en 1680, es decir, casi doscientos afios después del
descubrimiento de América, la Corona tuviera que insistir en ¢l tema de la obli-
gacion de convivir de aquéllos que se habian trasladado al Nuevo Mundo, re-
vela que aquella norma de Montalvo no debia ser lo suficientemente observada
en la realidad y que muchos casados que pasaban a las Indias o los que natura-
les de ellas que se dirigian a la peninsula, se entretenian largos afios lejos de sus
mujeres, descuidando la obligacion de convivir a la que se habian sujetado al
contraer matrimonio. El principio general era que los casados en la peninsula
no podian pasar a Indias sin sus mujeres y que éstos debian ser remitidos a ha-
cer vida con sus ellas.

Para llevar a la prictica este principio, se establecid que las autoridades
indianas estaban obligadas a averiguar qué hombres casados estaban residien-
do sin sus mujeres, y los debian embarcar a hacer vida con ellas, en el supuesto
de que no tuvieran licencia o ésta se hubiera acabado. Esta obligacion tenia su
fuente también en ’aandus de buen gobierno y en provisiones a las reales audi-
encias americanas.*

136  La Recopilacién recogid una serie de disposiciones anteriores, mencionadas por Antonio
Xavier Pérez y Lépez y que le sirvicron de antecedente.

137 José Maria Ots Capdequi, “El sexo como cis i di de la
Jjuridica en nuestra legislacion de Indias”, en Anuario de Historia del Derecho Espariol,
Tomo VII, Madnd, 1930, p. 311-80.

138 Bando del 9 de septicmbre de 1777 y Real Provision dada cl 18 dc enero de 1771 ala
Audiencia de La Plata, sobre reunion de los casados.
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Los virreyes y audiencias tenian prohibido conceder promogas “sino fu-
ere en casos muy precisos ¢ inexcusables, y que para ello precediera una pleni-
sima prueba”. Se daba que no se nomt para determinados cargos
a los casados en Espaa que residieran en Indias."”

B) En el Brasil colonial

Segiin Nizza da Silva, y con particular referencia a la Capitania de San
Pablo, la movilidad geogrifica de la poblacion masculina fue siempre muy
acentuada, desde el inicio de la colonizacién, por distintas razones que varia-
ron a lo largo de los siglos, pero que siempre tuvieron como consecuencia una
vida matrimonial intermitente y también una cierta awtonomia de la mujer du-
rante los largos periodos en los que permanecia como jefe del hogar.

139 Ley 1. El emperador Don Carlos en Valladolid, a 19 de octubre de 1544: Que los casados
& desposados en cstos Reynos sean remitidos a ellos. Los Virreyes, Audicncias, y demis
Jucces y Justicias de Indias se informen de los casados o desposados cn estos Reynos que
hubiere en sus distritos; ¥ no habiendo levado licencia para ir, o habiéndoscles acabado el
término de ella, los hagan embarcar en la primera ocasion con todos sus biencs, para que
hagan vida con sus mugeres ¢ hijos, sin embargo de qualquicr excusa que pongan. Los
Generales de Armada en lo tocante  su jurisdiccion asi lo i Perczy
Lopez, Antonio, Tomo 6.

Ley 2. Don Felipe IT en ¢l Bosque de Scgovia, & 19 de julio de 1565: Dichos Virreyes y
Audiencias no den prorrogaciones de ticmpo & los casados en estos Reynos, y residentes
en Indias, sino fuere en casos muy precisos ée inexcusables, y para ello preceda una
pleniisima prucba.

Ley 3. Don Felipe 11l en Madrid, ‘a 12 de Diciembre de 1619: Forma en que los casados
cn Espana seran enviados. Los casados que fueren a Indias, y sc casaren viviendo sus
mugeres, se castiguen conforme a derecho y los que pasaten con licencia, habiendo dado
fianzas en la Contratacion dc valver dentro de cierto ticmpo, aunque paguen la pena

ida en la fianza, y p de ello, sean ap: paor prision a que
vuelvan a vivir con sus mugeres, pudiendolos traer presos a su costa; y si hicieren
ligacion, dando, fianza ante ¢l Escribano de Camara, si fuese en Audiencia,

oante cl de su causa, expresando no solo que vendra a residir con su muger, sino que en
caso de no hacerlo, 0 quedarse en las Indias, pague ¢l fiador la cantidad que fuere justa.
Ley 4. El Emperador Don Carlos en Valladolid, a 5 de Septiembre de 1555 Los

s por casados, y ausentes de sus mugercs a estos Reynos, sc cnvien en la
‘primera ocasion sin dilatarlo por ningun ppretexto; y por las deudas que hicieren despucs

que son venir, o las g los ¥ otras p qf
tiempo limitado, s haga justicia, y no por eso dexen de ser enviados, siendo ya pasado el
tiempo de su licencia.

Ley 5. Don Felipe II, en Valladolid, a 29 de Junio de 1592: Los Tesorcros no nombren
casados en Espafia que residan en Indias por Oficiales de Cruzada; y silo hicieren, no por
es0 dexen de ser enviados a estos Reynos, Los esclavos casados que pasen a Indias sin sus
mugeres ¢ hijos, y las mugeres libres vayan con sus maridos; y 8i estos las enviaren a
llamar, de licencia la Casa de Ce i6m, ¥ los p puedan Hevar a sus mugeres y
otras cosas. Antonio Xavier Pérez y Lopez, ob. cit,, Tomo VI, “Casados y ol
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Los factores que llevaron a esta gran movilidad geogrifica fueron vari-
os, y en los siglos XVI, XVII ¢ inicio del XVIII se puede sefialar como el prin-
cipal las entradas en el “sertdo” y los viajes a las minas. Los hombres partian y
las mujeres quedaban solas, soportando situaciones econémicas dificiles.'

Las Constituciones incitaban a las mujeres a seguir a los maridos donde
ellos fuesen, pero a pesar de estas disposiciones, las ausencias de los maridos
se transformaban a veces en auténtico abandono del hogar. Asi, la solucién
adoptada por muchas mujeres de la Capitania de San Pablo era volver a casa de
sus padres, para de esta manera poder encontrar amparo para sobrevivir. Esta
situacién a veces se mantenia por largos afios, y solamente cuando los padres
fallecian, la mujer pedia la intervencién del gobernador para obtener algo para
su subsistencia.'"!

VIL. CONCLUSIONES

Los aspectos del derecho de familia hispanoamericano y colonial brasi-
lefio analizados en el presente trabajo, nos llevan a las siguientes consideracio-
nes:

1. En primer lugar, cabe sefialar el fenémeno que desde el punto de vista
juridico, implicé en la América hispana el surgimiento del derecho
indiano, como sistema juridico, a diferencia de lo sucedido en el Bra-
sil. A partir de la existencia de este derecho, e independientemente de
que en materia de derecho de familia hubiera habido muchas o pocas
disposiciones, distintas o iguales soluciones, no puede dejar de men-
cionarse la peculiaridad que implic la sistematizacién de las normas
destinadas a ser aplicadas en Hispanoamérica.

2, Tanto en la América hispana como en el Brasil, coexistieron el matri-
monio monogamico con las uniones de hecho, a pesar del interés de
ambas Coronas en imponer el primero. Se continué insistiendo en
este tipo de matrimonio, al tiempo que se persiguié a los amanceba-
dos, lo que revela que hubo quiencs no dudaban de que fuera de los
marcos geograficos e ideologicos de su lugar de origen, seguian en vi-
gencia sus principios fundamentales.

3. Enambos si se pusi de manifiesto interferencias de las au-
toridades politicas en maicria de elecciones matrimoniales.

4. Tanto en la América hispana como en ¢l Brasil, se plantearon las mis-
mas dificultades en lo relativo al trinsito de la poligamia practicada
por los indigenas, al matrimonio monogémico consagrado por la Igle-

140 Mania Beatriz Nizza da Silva, ob, cit,, p. 188,
141 Maria Beatriz Nizza da Silva, ob. cit., p. 191.
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sia Catélica, y en ambos casos fue necesario flexibilizar la legislacién
canénica e introducir algunas matizaciones.

5. Ambas Coronas acudieron a formas encubiertas de seguir controlan-
do las elecciones juveniles mas alld de cierta edad, al establecer en el
caso de la espafiola, la necesidad de pedir consejo, aunque no autori-
zacion, a los mayores de 25 afios y al exigir el consentimiento de los
superiores en ¢l caso de los que pertenecian a los ejércitos — esto tlti-
mo, en la América hispana y brasilefia.

Tanto en la América hispana como en la portuguesa, ante la discon-

formidad de los hijos frente a estas disposiciones, s¢ consagré la posi-

bilidad de plantear juicios de disenso ante los estrados judiciales, re-
curriendo los jovenes con asiduidad a este tipo de instrumentos.

. En ambos territorios, la mujer recibi6 igual tratamiento en lo que se
refiere a su condicién juridica; y al se considerada al mismo tiempo
interdicta y protegida.

. La presencia de la teologia moral y la instauracion de modelos de con-
ducta para la mujer, tanto en Hispanoamérica como en Brasil
Tamo en la América hispana como en ¢l Brasil colonial, detectamos

pacion por la problemética del casad te, si bienen el
caso de Brasil, las dwposmnnes que hemos encontrado no se refieren
al desplazamiento de los maridos de un continente a otro, como en el
caso hispanoamericano, sino a traslados dentro del mismo

10. La aplicacién de normas similares por parte de ambas Coronas con

relacion a la regulacion juridica de la familia, y la internalizacién en
ambos casos de las disposiciones del Concilio de Trento.

11. Tanto en la América hispana como en Brasil se nota una especial pre-

ocupacion por parte de las autoridades politicas en cuestiones de fami-
lia, a través de la imposicién de la institucién matrimonial y la autori-

L]
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dad patemal.
Creemos que las disposici de derecho 1lano y lusitano que re-
gulaban la familia se habrin mantenido sin alteraciones, a través de la praxis
judicial, en la medida en que sati los i y las idades de

aquéllos a quienes estaban originariamente destinadas.
En el caso de Brasil, para los Wehling, en la préctica del Tribunal de Re-

lagiio, “experiencia que posibl puede ser ampliada para el restante uni-
Verso _;und]co portugués”, se dio un proceso dcacmones y reacciones en el que
los resq de soluci anteriores p en la medida en que

diana i iales y dmicos especificos, a pesar de ser estimado

el triunfo de nuevas disposiciones.
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a ymmmmmm
‘con muchos hilos y que no se pueden violentar los

Sin embargo, en dos lugares distintos de América, ommdupwdm
Comﬁﬁmymaelwwdﬁnsqu‘ iblabz mdem-

.mw!wﬁmmmmnm h:&mduhbpomym
las de todos los niveles sociales y y 1as que son comuns a todos los

grupos étnicos: el amor y el desamor, el encuentro y ¢l desencuentro, ¢l afecto
y el odio, la cercania y la distancia.

142 Soledad Gonzélez Montes y Silvia Tufion, ob. cit., p. 28.
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