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EXISTIO UN DERECHO
DE FAMILIA INDIANG?

Por Viviana Kiuger

Sumarie: 1. Introduccién. 2. Algunos aspectos de la regu-
lacién jurddica de la familia en el derecho castellano. 2.1.
Deberes y derechos conyugales. 2.1.1. El deber de convi-
vencia. 2.1.2. Las uniones de hecho. 2.2. Los deberes y de-
rechos paterno-filiales. 2.2.1. Deber de asistencia. 2.2.2.
Deber de obediencia y derecho de cotreccidn. 2.2.3. Efec-
tos juridicos. 2.2.3.1. El consentimiento paterno. 2.2.3.2.
Restitucion. 2.2.4. Demandas entre padres e hijos. 3. Fl
derecho indiano. 4. El derecho de familia indiano. 4.1. Dis-
posiciones indianas en materia de familia. 4.1.1. Matrimo-
nio. 4.1.1.1. El matrimonio de los espafioles. 4.1.1.1.1. Las
uniones de hecho. 4.1.1.1.2. El debet de convivencia.
4.1.1.1.3. Incompatibilidades para contraer matrimonio
aplicables a determinados funcionatios. 4.1.1.1.4. Interfe-
rencias en la libertad para contraer matrimonio. 4.1.1.2. El
matrimonio indigena. 4.1.1.2.1. Imposicién del mattimo-
nio monogamico. 4.1.1.2.2. Las uniones de hecho. 4.1.1.2.3.
Intetferencias en la libertad para contraer matrimonio.
4.1.1.2.4. Formalidades relacionadas con la celebracion del

! Abogada especializada en Derecho de Familia y doctora en Derecho (UBA) 5
profesora en la UBA y en la Universidad del Museo Social Argentino.
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matrimonio. 4.1.1.3. Los matrimonios interraciales.
4.1.1.3.1. Entre espafioles y negros libres. 4.1.1.3.2. Entre
indios y negros. 4.1.1.3.3. Matrimonios entre negros. 4.1.2.
Las relaciones paterno-filiales. 4.1.2.1. La Pragmatica de
1776 sobre matrimonio de hijos de familia en América.
4.2. Juez competente en cuestiones de familia. 4.2.1. 1a
competencia secular en detecho de familia. 4.3. La praxis
judicial indiana en materia de familia. 4.3.1. La ley yla pric-
fica judicial. 4.3.2, Deberes y derechos conyugales. 4.3.2.1.
Convivencia. 4.3.2.1.1. La separacién de hecho. 4.3.2.1.2.
Las untones de hecho ylos amancebamientos. 4.3.3. Impe-
dimentos para celebtar matrimonios. El caso de los oido-
res. 4.3.4. Deberes y detechos paterno-filiales. 4.3.4.1. De-

reclusién. 4.3.4.1.2. Obediencia. 4.3.4.1.3. Los malos tra-
tos. 4.3.4.1.4. El consentimiento paterno. 4.3.4.1.5. Bl de-
posito. 4.3.4.1.6. Ejercicio de la patria potestad una vez al-

Detecho de correccion. 4.5. La actuacién de las Justicias
indianas en materia de familia. 4.5.1. Tl papel del oidor
juez de casados. 4.5.2. Actitud paternalista de las justicias
indianas. 4.5.3. El control judicial de los deberes y dere-
chos de familia. 5. Conclusiones.

1. Introduccioén
“Porque siendo de una Corona los reinos de Castlla y de
las Indias, fas leyes y Ia manera de gobierno de los unos y de los

otros debe serlo mis semejante y conforme que se pueda”.” En

*De Encinas, Diego, “Cedulatio indiano”, Madrid, 1596, ¢ I, £ 5.
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1571, a menos de cten anos del descubrimiento del Nuevo Mun-
do, una disposicién castellana ponia de manifiesto la voluntad de
la Corona de trasladar su propio orden jusidico a las tierras hasta
hacia ochenta afios ignotas. 1

¢Sertia tarea facil trasplantar, asi, sin mds, un derecho gesta-
do y desatrollado siete siglos antes, para ua mundo completa-
mente distinto, 2 otro espacio fisico y temporal?

La presencia del detecho cast’el_lano en Aménica y el desa-
zrollo del derecho indiano, nos ha llevado a plantearnos la efecti-
va existencia de un “derecho de familia indiano” destinado a en-
contrar soluciones 2 los nuevos problemas que con relacién a
este tema habra generado el descubrimiento del nuevo continen-
te.

En consecuencia, el objeto del presente trabajo consiste en
determinar, tomando como fuente la legislacion, la doctrina y los
expedientes judiciales entablados entre integrantes de grupos
tamiliares, en el Rio de la Plata, en el periodo comprendido entre
1785y 1812, la existencia de alghn tipo de derecho de familia a
que podriamos denominar “indiano”, por la circunstancia de te-
ner orgen en la peninsula para ser utilizado en Indias, o por ser
exclusivo de América, para ser aplicado a las relaciones familia-
res.

Para poder analizar si efectivamente existi6 un derecho in-
diano en materia de familia, es necesario Hevar a cabo un analisis
que gite alrededor de dos elementos: las normas que para solu-
cionar las cuestiones familiares se dictaron en Espafia para regir
en Indias o las dictadas por funcionarios indianos y la aplicacién
de estas leyes por quienes tenfan a su cargo esta tarea.

Comenzamos con el traslado del derecho castellano a In-
dias, deteniéndonos en algunas normas del derecho de familia de
particular interés en el Nuevo Mundo, para refetitnos luego sin-
téticamente al derecho indiano en general. A partir de estos ele-
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mentos, describimos las normas que en materia de familia se dic-
taron en la peninsula para ser aplicadas en Indias o en Indias por
las antoridades facultadas para legislar y nos ocupamos del ajuste
o desajuste entre estas normas y la praxis judicial, para conchuir
con algunas consideraciones acerca de la existencia de un dere-
cho famihiar indiano.

Elegimos el Rio de la Plata en ¢l perfodo 1785-1812, por-
que durante esos afios funcioné en nuestro territotio la Segunda
Audiencia de Buenos Aires, como primera justicia letrada en el

Rio de la Plata y tinico organismo con funciones especificas en
materia de familia.

2. Algunos aspectos de la regulacidn juridica
de la familia en el derecho castellang®

En esta seccién nos ocuparemos solo de algunas normas
del derecho de familia castellano, que se relacionan con la regula-
cién juridica y la praxis judicial del detecho de familia en Indias.

Al incorporarse politicamente las Indias a la Corona de
Castilla, y atento a que las tierras recién descubiertas habian sido
concedidas, documentos pontificios mediante, a los Reyes Cato-
licos y a sus descendientes en ¢l trono de Castilla, éstas pasaron a
formar parte del territorio castellano y sus habitantes, a ser con-
stderados, vasallos, al igual que los peninsulares de este reino.

Por lo tanto, no se intentd una estructuracién juridica nue-
va de las tierras recién descubiertas, y por el contratio, se quiso

* Nos hemos ocupado extensamente sobre algunos de estos temas en nues-
tra tesis doctoral, “Los deberes y derechos emergentes de las relaciones conyu-

gales en el Rio de la Plata, 1785-18127, Facultad de Derecho, Universidad de
Buenos Aires, 1996.
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trasladar el orden juridico indiano al Nuevo Mundo, en tanto las
peculiares condiciones de vida de éste lo permitieran.

En consecuencia, la regulacién jutidica del matrimonio en
el Rio de la Plata a fines del siglo XVII1y principios del XiX se
estructurd alrededor del derecho castellano, integrado por dos
tipos de fuentes: el derecho candnico y el derecho secular.

A falta de una legislacién especifica, y a pesar de su subsi-
diaridad, “el derecho castellano se"ap]icc’: mucho en Indias, sobre

‘todo en materia de derecho privado, penal y procesal, en que las

4
disposiciones indianas propiamente dichas fueron escasas™.

Esta presencia del derecho castellano era atun mayot en lp
que tespecta al derecho de familia, porque conforme Victoria
Chenault, ©..]as cuestiones que giran alrededor del sexo y la fa-
milia han sido las que deben haber cambiado mds lentamente
por pertenecer al aspecto mas privado de la vida en sociedad”?

Las fuentes seculares eran el Fuero Juzgo, el Fuero Real,
las Partidas, el Ordenamiento Real u Ordenamiento de Alcala,
las Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenamiento de Montalvo,
las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacidn de las Leyes de Espadia
v la Pragmatica sobre el mattimonio de los hijos de familia de
1776.

Las principales fuentes candnicas eran las Decretales del
papa Gregotio IX y los canones pettinentes del Concilio de Trento
(1545-1563).

4 Dougnac Roddguez, Antonio, “Nianual de historia del derecho indiano”,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1994, pag. 16.

5 Chenault, Victoria, “Honor y ley: la mujer totonaca en el conflicto judicial
en la segunda mitad del siglo ¥TX”, en “Familias y mujeres en Meéxico: del
modelo a la diversidad”, El Colegio de México, México, 1997; Gonzilez Mon-
tes, Soledad y Tufién, Silvia, compiladores pags. 11- 160.
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La profusion de estas leyes, determiné la necesidad de es-
tablecer un orden de prelacién: primero, el derecho territorial del
reino, integrado por las normas contenidas en los otdenamien-
tos y las disposiciones reales y recogido en las diversas recopila-
ciones; segundo, los fueros municipales, en aquello en lo que
venian utilizindose y mientras no se opusieran a la ley divina, ala
tazon o a las normas recopiladas y tercero, las Partidas.®

2.1. Deberes y derechos conyugales

2.1.1. El deber de convivencia

Uno de los derechos que tenda el marido era el de fijar el
lugar fisico sobre el que se iba a asentar el hogar conyugal. Con-
secuencia de la sujecion de la mujer a su conyuge, las Ordenan-
zas de Montalvo disponian que la mujer no podia, ni debia morat
“sino do aquel mandare”.’

Marido y mujer estaban obligados a cohabitaz, porque ello
conducia a la unién perfecta del amor y a que se engendrara una
“amistad intensisima entre ambos”,* “porque por este camino se
crian mejot los hijos™.?

¢ Gonzilez de San Segundo, Miguel Angel, “Un mestizaje jutidico: el dere-
cho indiano de los indigenas”, Estudios de Histora del Derecho, Madrid, 1995,
pag 13

7 “Otdenanzas reales de Castilla”, recopiladas y compuestas por el Lic, Alon-
$0 Diaz de Montalvo. Glosadas por el Dr. Diego Pérez, Madrid, 1779, libro IV,
tit., ley XXIX; “Novisima Recopilacién de las leyes de Castilla”, libro VI, tit., ley
13.

¥ De Torrecilla, Martin, “Suma de todas las materias morales”, 2da. edicién,
t. 11, trat. I, disput. VI, Secc. IV, cap. 10, Madrid, 1696.

? De Villalobos, Fray Endque, “Suma de teologia moral y candnica”, trat.
X, dif. XVITI, Madrid, Imprenta de Bernardo de Villa, 1682, pag 321.
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La cuestion se complicaba cuando el marido decidia cam-

 biar el lugar donde ya estaba asentado el hogar conyugal. En este

caso, la mayoria de los tedlogos morales y tratadistas del derecho,
como Enrique de Villalobos, Martin de Torrecilla y Francisco
Antonio de Elizondo, sostenia que la mujer estaba obligada a
aceptar la sustitucion.

2.1.2. Las uniones de hecho

Las leyes insistian en la necesidad del castigo de los aman-
cebamientos y “otros pecados pablicos”,'” pero advertian acerca
de “tomar conocimiento de oficio en asuntos de disensiones
domésticas interiores de padres ¢ hijos, marido y muger... quan-
do no haya queja o grave escindalo, para no turbar el interior de
las casas y familias, pues antes bien deben contribuir en quanio

esté de su parte a la quietud y sosiego de ellos™."?

2.2. Los deberes y derechos paterno-filiales

Los padres ejercian sobre sus hijos menores la patria po-
testad, institucién que implicaba deberes y derechos para ambos
y que llegaba a su fin por el casamiento del hijo y la emancipa-
cién.?

© Pragmitica del 9/6/1500. Sevilla, Reyes Catdlicos, Ley 36, cap. 47 y 53.

i Reales resoluciones no recopiladas, R. 15/5/1788.

12 “Coz habido por emancipado en tfodas las cosar para siempre el hijo 0 bija casad y
velads”, “Novisima Recopilacidn de las Leyes de Espafia”, libro 10, tit. 5, ley 3.
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2.2.1. Deber de asistencia

Las Partidas establecian que al hijo se lo debia ctiat con
amor y piedad, dindole todo lo que los padtes crefan que era
bueno. De acuerdo a este precepto, era el padre quien tena crite-
o para decidit, introduciendo la concepcién de que la chanza
debia llevarse a cabo segiin las convicciones paternas.

Los padtes tenian la obligacién de alimentar a sus hijos
desde su nacimiento, deber que pesaba sobre el padre solamente
con respecto a los hijos legitimos y a los naturales reconocidos.

El padre debia darle al hijo todo lo que fueta necesatio
pata que comiera, bebiera, se vistiera, se calzara, taviera vivienda
y todas las demds cosas que fueran necesarias.

Por su parte, el Fuero Real establecia que el hijo estaba
obligado a alimentar, segin sus facultades, al padre o madre po-
bres.” Esta disposicion fue recogida por las Partidas, que insis-
ticron en que el hijo debia ayudar a proveer al padre, si éste lo
necesitase y el hijo lo pudiese hacer.™

2.2.2. Deber de obediencia y derecho de correccion

Las Partidas prescribian que los hijos debian amat, temer,
- hontar y ayudat a sus padres' y que este deber de respeto era de
derecho natural y divino.’

El fundamento de este deber radicaba en el hecho de que
el padre era el que habia engendrado al hijo, y que la madre la que

B Lib. 3, tit. 8. .

" Partida 4, tit. 19, ley 2 (en adelante sélo “P” para partida, y “I"" para ley).
B pag. 3, tit. 7,1 4; Proemio al pig 4; tit. 19,1 1; pag 4, tit. 24,1. 3

6 pig. 4, 6it. 7, L 3.
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lo habia traido al mundo “con peligto en paritlo y con afin en
criatlo”. " f

Las Partidas permitian al hijo cuyo padre se excedia, a salir-
se de su potestad™y Gregorio Lépez, glosando esta ley, afirmaba
que “... no es licito cederse de las facultades que concede el dere-
cho pata corregir las costumbres y la demasiada dureza se reputa
culpa™.?

Fn este orden de ideas, y avanzando en la demarcacion de
las facultades paternas, Pérez y Lépez afirmaba que a medida
que el derecho evolucioné se planted la necesidad de moderar la
patria potestad. Fue en esas circunstancias cuando se conocieron
“los graves dafios que resultaban de que el derecho de la patria
potestad fuese tan ilimitado y absoluto”, y entonces “se le coarté
y ctfié poco a poco, y se le redujo a mas estréchos limites”, agre-
gando que se circunscribi6 el detecho de vida y muerte a “los
limites de una reprehension, de un castigo moderado, obligando
al padre a servirse de los ministros de la ley en los casos graves,
para que éste impusiese a los hijos las penas en que hubiesen

mncurddo y meteciesen”

V phg. 4, tit. 24,1 3.

18 phg. 4, tit. 18,1 18. o

¥ Lépez, Gregorio, “Las siete partidas del sabio Rey D, Alonso el IX”, con
la glosa del Lic. Gregorio Ldpez, Barcelona, Imprenta de Antonio Bergnes y
Ciz., 1843, glosa a la ley 18, titulo 18.

* Antonio Xavier Pétez y Lopez, Teatro de la legislacién universal de Espa-
fia ¢ Indias, por orden cronolégico de sus cuerpos y decisiones no recopiladas;
y alfabético de sus cuerpos v decisiones no recopiladas; y alfabético de sus tita-
los y principales materias; Madtid, 1792, t. 22, pag. 199.
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2.2.3. Efectos juridicos
2.2.3.1. El consentimiento paterno

Consecuencia del amor y respeto hacia los padtes, los hijos
les debfan sujecién y obediencia® y pot lo tanto, estaban obliga-
dos a soliaatar y obtener el consentimiento de los padtes para
contraer matrimonio. “Es razdn, e natura, e derecho que los hi-
jos sepan obedecer a los padres” 2

2.2.3.2. Restituciéon

El padre tenia el derecho de pedir al juez Ja resdtucion del
hijo que se habfa separado de sulado o no lo quisiese obedecer.?®
Las propias Partidas citaban el ejemplo del hijo que anduviese
por su voluntad, vagando por la tietra, no quediendo obedecer a
su padre. La restitucién podia ser a pedido de parte o de oficio.

2.2.4. Demandas entre padres ¢ hijos

En principio, podian acusat todos los que no estaban ex-
ceptuados de hacerlo por alguna disposicién legal

Atento a que “es razén natural que los hijos tengan reve-
rencia y honren a sus padres y a sus madtes y los ayuden, y no les
hagan contiendas nin pleytos, aduziendolos en juyzio”,” no po-

* pag. 2, tit. 20, 1. 3.

* Pérez y Lopez; ob. cit., t. 3, pag: 369. .

¥ pag. 4, dt 17,1 10.

# Pérez y Lopez; ob. cit., t. 10, pig 209.

» pig 3, tit. 7,1 4; pag. 4, tit. 17, L 11; Juan Sala, “Sala acondicionado, o
Hustracidn del Derecho Espanol” Paris, Libreria de IV, Salva, 1844, . T, it II,
pag 127.
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dia el hijo convenir en juicio al padre en cuya potestad estaba
“sino por causa de peculio castrense, 6 por otra querella, prece-
dida licencia del Juez”.*®

Cuando el hijo se emanapaba lo podia emplazar en juicio
con autotizacion del juez.’

No obstante, si de la demanda que entablara el hijo contra
el padre pudiese resultar “muerte o perdimiento de miembro o
enfamamiento”,” el juez no podia otorgar la venia para deman-

dar al padre, se tratara de un hijo menor o de un emancipado.

Sin embargo, habia casos en los que el hijo que estaba en
poder de su padre lo podia demandar. Esto podia suceder si el
padre le denegase los alimentos, si lo castigase demasiado, o le
aconsejase “que hiciese alguna maldad”.?

3. El derecho indiano

El derecho indiano era el conjunto de reglas juridicas aplt-
cables en Indias. Estaba mtegradoe po:

a) las normas creadas especialmente para las Indias (dere-
cho indiano propiamente tal o municipal);

b} el detecho castellano, utilizado a falta de disposiciones
especiales, y

c) el derecho mdigena, propio de los aborigenes, en la me-
dida en que resultara adecuado a los principios morales y cristia-
nos, analtzados y contrastados, desde la perspectiva espafiola de
la época y equiparado a los fueros municipales.®

* Pérez y Lopez, ob. cit, 1. 22, pag 196, T. 12, pag 12

T pag 3, tit. 2,1 2; Pérez y Lépez, ob. cit,, T. 10, pags. 210-211.
Rpig 3,4t 2,1s. 27 3.

M pag. 3, tit. 2, 1. 2; Pérez y Lopes, ob. cit, T. 10, pag, 210-211.
3 San Segundo, ob. dit.
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Las fuentes de derecho indiano eran la legislacion, ta cos-
tumbre, Ia praxis judicial y 1a literatura }undlca 3

Esta nueva legislacién indiana “se va formando 2 medida
que los problemas sutrgen o se Plantean acuciantes en un lugar
cualquiera”; por lo que es, conforme Garcia Gallo, “una legisla-
<16n casuistica, ocasional, que va remediando o poniendo par-
ches alld donde la fuerza de la realidad acusa fisuras en el ordena-
miento vigente”.’? Este tipo de sistema se adecuaba muy bien a
las cambiantes situaciones que planteaban las Indias y sus habi-
tantes.”

Las reformas se orientaban en un mismo sentido en Espa-
fia y en América, por lo que “el nuevo derecho indianc tiende a
aproximarse al castellano, del que antes se habia distanciado, si
bien el derecho indiano criollo, que se conserva vivo, acusa las
diferencias” *

La legislacién indiana se centré basicamente en el derecho
piiblico, pot lo que el derecho privado fue principalmente regido
por ¢l castellano, y entonces, a falta de una legislacién especifica,
y a pesar ‘de su subsidiatidad, “el derecho castellano se aplico
mucho en Indias, sobre todo en materia de derecho privado, pe-
nal y procesal, en que las disposiciones indianas propiamente
dichas fueron escasas” >

Esta presencia del derecho castellano eta atin mayor en lo
que respecta al derecho de familia, porque conforme Victotia
Chenault, “.las cuestiones que giran alrededor del sexo y la fa-

* Dougnac, ob. cit, pag. 11

* Garcia Gallo, Alfonso,“Génesis y desarrollo del Derecho indiano™, Revis-
ta del pensamiento actual, Atlintida, julio-agosto 1964, Vol. H, n° 10, pag 342,

* Dougnac, ob. cit., pig 11.

* Garcia Gallo, ob. cit.

** Dougnac, oh. cit,, pag, 16.

i
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milia han sido las que deben haber cambiado mis lentamente
pot pertenecer al aspecto mis privado de la vida en sociedad” 3¢

Con respeto a la supervivencia del derecho indigena, “a los
indios se les deja regirse por sus costumbres y, por tanto, el dere-
cho indigena convive con el castellano”, fendmeno de conviven-
cia o coexistencia que desde luego no impide, que “cuando los
indios tratan con los espafioles ¢s el derecho de éstos el que pre-
valece” ¥ .

Para Victor Tau Anzoé‘tegui, “la superviviencia de las cos-
tumbres de los nativos en el seno del ordenamiento indiano cons-
tituye una excepcién muy notable a la situacién y a las reglas
generales, contrarias a la admisién de la costumbre como fuente
de creaci6n del derecho™® Asi, subsistieron muchas institucio-
nes prehispénicas, como el cacicazgo, el yanaconaje, las cajas de
cotnunicas, sistema de repartimiento de agua, de tributos, etcéte-
2.

4. El derecho de familia indiano
4.1. Disposiciones indianas en materia de familia

Tal como sostuvimos al referirnos al derecho indiano en
general, si se examina el contenido de la Recopilacién de Leyes
de los Reinos de Indias de 1680 y de las disposiciones dictadas en
Espaiia para regir en Indias o en el Nuevo Mundo, por quienes
tenian facultades legislativas, hay un predominio de normas de
detecho publico sobre el privado.

* Chenault, ob. cit.

" Gonzalez de San Segundo, ob. cit.

% “La costumbre juridica en la América espafiola (siglos XVI-XVIIL”, Re-
vista de Historia del Derecho (RHD) n° 14, pags. 355-425.

* Dougnac, ob. cit., pig. 14 '
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Del anahisis de estas normas, se puede concluir que fueron
pocas las disposiciones que se ocuparon de la regulacién jutidica
de la famikia, y que éstas giraron alrededor de los temas que se
desarrollan a continnacion.

4.1.7. Matrimonio

En primer lugar habda que hacer una distincidn entre los
enlaces de espafioles entre si, los mixtos, los de ndigenas entre s
y los de negros entre ellos mismos.

4.1.1.1. Fl matrimonio de los espafioles
4.1.1.1.1. Las unicnes de hecho

En Indias se insistia en la necesidad de que las autoridades
persiguieran a quienes estuvieran amancebados, facultandose a
ejercer este control a virreyes, arzobispos, audiencias e inclusive,
al mismisimo Consejo de Indias.* Se recomendaba 2 estos fun-

# Real Cédula del 13 de febrero de 1727: “Que el Virrey del Perd, arzobis-
pos, obispos, y Prelados de las Religiones se dediquen con ¢l mayor esfuerzo, y
actvidad al mds pronto ngoroso, y exemplar castigo de los amancebamientos
publicos de los Sacerdotes, asi regulares, como seculares, que piblicamente sus-
tentan familias enteras de mugeres e hijos, con grave escandalo, procediendo
contra ellos conforme al derecho candmico, hasta deponerles, si fueren incorre-
gibles, de sus ptebendas, curatos, y oficios, y estrafiarlos del Reyno, o para cuyo
fin Jos ordinarios acudirin al virrey, siempre que convenga, para que les dé el
auxilio que necesitaten. Que a este efecto llame dicho Virrey a cada uno de los
Prelados regulares, que residen en Lima, ¥ les comunique las noticias, que tiene
el Rey de los escandalos, y delitos de sus sibditos, a fin de que con toda vigilan-
cia cuiden de su remedio, advirtiéndoles, que en caso de grave omisidn, se halla
con orden real, para rerutir a Espafia al Prelado descuidado. Que asimismo
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cionarios que aplicaran las penas espitituales y las seculares a fin
de evitar los abusos y proceder al ejemplar castigo de los aman-
cebamientos pablicos. '

prevenga 2 todos los ministros reales, procedan rigorosamente al castigo de las

mugeres, que viven deshonestamente, para que por este medio se eviten tan
perniciosos escandalos™.

Dnsposicion de diciembre 21 de 1787: “Que los Virreyes, Arzobispos, etc,,
cumplan lo resuelto sobre causas de concubinatos; disponiendo, que por todos
sus respectivos sitbditos se guarde cn las Indias lo ordenado para Espafia en
Cédula de 29 de febrero de 1777, en que se establecen las siguientes reglas:

1 Que para evitar los pecados pablicos de los legos, exerciten el celo pastoral
los Obispos y Parrocos, tanto el fuero penitencia, como por medio de amones-
taciones, y penas espiriuales, en los casos, y con las formalidades prescrptas
por derecho; y que no bastando estas se dé cuenta a las justicias reales, a quienes
toca su castigo en el fuero externo; excusando el abuso de exigir multas por este
mOvo.

IT Que si dada la cuenta a las justicias reales no procediesen éstas al castigo
de los delincuentes, se dé a los Virreyes, Presidentes, o Audiencias del distrito.

III Que s1 éstos fuesen omisos en ello, lo que no espera S.M., se dirdja noticia
al Consejo de Indias, quien tomard las providencias més serias, y efectivas con-
tra unos, y otros.

IV Que enlos casos y ocasiones, en que puedan, y deban los jueces eclesids-
ticos implorar el auxilio del brazo seglar, se imparta sin retardacién por las An-
diencias y justicias ordinaras respectivas, en ¢l modo v términos, que prescriben
las leyes de Indias, que tratan de la materia.

V Que quando se expidan por S.M. indultos generales, los gocen v sean
comprendidos en ellos los delincuentes eclesidsticos, contra quienes estuvieren
conociendo sus jueces, siendo las penas que se les habian de imponer tales, que
puedan ser remitidas por dichos indultos” (Matraya y Ricci, Juan Joseph, “Catd-
logo cronologico de pragmaticas, cédulas, decretos, 6rdenes y resoluciones rea-
les”. Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho (INHID), Buenos
Aires, 1979, pags. 302-397. ’
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4.1.1.1.2. El deber de convivencia*

Un siglo después de la norma de las Ordenanzas de Mon-
talvo, que imponia a los casados la obligacién de convivit,” apa-
recia una realidad distinta: el descubrimiento de Ameérica y la
partida de hotmbres hacia el Nuevo Mundo.

Para hacer frente a esta problematica, la Corona se ocupd
especialmente de insistir en la obligacion de los casados de llevar
a sus mujeres, interesada en poblar el nuevo continente con con-
quistadores que fueran “vecinos”, es decit que tuvieran casa po-
blada y fueran padres de familia, y preocupada ante el inconve-
niente de tener que hacerse cargo del sustento de las mujeres
abandonadas por quienes se aventuraran a las Indias.

Con relacion a esta tltima cuestion, Juan de Matienzo, se-
gin Antonio Dougnac, “un especialista en temas de familia”,®
referia que muchos hombres casados en Espaiia, se amanceba-
ban en las Indias, dejando padecer en la peninsula a sus mujeres
e hijos.*

* Recopilacion de Leyes de Indias, 8-3-7, Kluger, tesis cit.; Viviana Klugern:
“Consideraciones sobre las relaciones paterno-filiales en el Rio de Ia Plata. Del
ambito doméstico a los estrados judiciales (1785-1812)”, Astar de/ XT Congreso def
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho, Buenos Aires, 1997 y Viviana Kluger, “Los deberes y
derechos paterno-filiales a través de los juicios de disenso (Virtetnato del Rio de
la Plata, 1785-1812)”, Revista de Historia del Desccho 0° 24, INHID, Buenos
Adres, 1996.

# Kluger, tesis cit.

# Dougnac R, Antonio, “La unidad de domicilio conyugal en Chile india-
107, Revista chilena de Derecho n® 7, n° 1-6, Facultad de Derecho, Universidad
Catolica de Chile, IV Jornadas chilenas de Derecho Natural, enero-diciembre
1980.

" De Matienzo, Jnan,“Gobierno del Peri”, Ouvrage Publie avec le con-
cours du Minitere des Affaires Etrangers, Paris, Lima 1967, pag 341
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Esta drcunstancia determind que surgiera un nuevo “sta-
tus social” en Indias: “el casado ausente”, al que la Recopilacion
de Leyes de Indias de 1680 le dedico todo el titulo tercero del
libro séptimo —“De los casados y desposados en Espafia e In-
dias que estin 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 muje-

res”.®

En consecuencia, las mujeres casadas “sélo podian pasar a
Indias acompafiadas de sus maridos o haciendo constar que ellos
estaban ya alli y que ellas iban a buscarles para reanudar su inte-
rrumpida vida matrimonial”.*

Elhecho de qﬁe atn en 1680, es dectr, casi doscientos afios
después del descubrimiento de América, la Corona tuvieta que
insistir en el tema de la obligacién de convivir de aquellos que se
habian trasladado al Nuevo Mundo, revela que aquella norma de
Montalvo no debia ser lo suficientemente observada en la reali-
dad y que muchos casados que pasaban a las Indias o los que
naturales de ellas que se dirigfan a la peninsula, se entretenian
latgos afios lejos de sus mujeres, descuidando la obligacién de
convivir 2 la que se habfan 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 re-
mitidos a hacer vida con sus ellas. Para llevar a la prictica este
principio, se establecid que:

* La Recopilacion recogi6 una serie de disposiciones anteriores, menciona-
das pot Antonio Pérez y Lopez y que le sirvieron de antecedente.

* Ots Capdeqﬁi,]osé Maria, “El sexo como circunstancia modificativa de la
capacidad juridica en nuestra legislacion de Indias”, en “Anuario de Historia del
Derechio Espafiol, Maddd, 1930, t. VII, pigs. 311-380.
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a) Las autoridades indianas estaban obligadas a averiguar
qué hombres casados estaban residiendo 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 bandos de buen gobierno y en provisiones
a las reales Audiencias ameticanas.*’

b) Los virreyes y audiencias tenian prohibido conceder
prorrogas “sino fuete en casos muy precisos e inexcusables, y
que para ello precediera una plenisima prueba”.

©) Se recomendaba que no se nombraran para determina-
dos cargos a los casados en Espafia que residieran en Indias.*®

4.1.1.1.3. Incompatibilidades para contraer
matrimonio aplicables a determinados funcionarios

Se dictaron disposiciones destinadas a impedir que los o1-
dores, o sus familiares, contrajeran matrimonio con mujeres resi-

" Bando del 9 de setembre de 1777 y Real Provizién dada el 18 de énero de
1771 a la Audiencia de La Plata, sobre reunion de los casados.

* Ley 1. El emperador Don Catlos en Valladolid, a 19 de octubre de 1544:

Que los casados o desposados en estos Reynos sean remitidos a ellos.

Los Virteyes, Audiencias, y demds Jueces y Justicias de Indias se informen
de los casados o desposados en estos Reynos que hubiere en sus distritos; y no
habiendo llevado licencia para ir, o habiéndoseles acabado el término de ella, fos
hagan embarcat en la primera ocasién con todos sus bienes, para que hagan
~ vida con sus mugetes e hijos, sin embargo de qualquier excusa que pongan. Los
Generales de Armada en lo tocante a su jurisdiccion asf lo cumplan precisamen-
te. Pérez y Lépez, Antonito, Tomo 6, Ley 2. Don Felipe IT en el Bosque de
Segovia, 4 19 de julio de 1565.

Dichos Virreyes y Aundiencias no den prorrogaciones de tiempo 4 los casa-
dos en estos Reynos, v residentes en Indias, sino fuere en casos muy precisos é
inexcusables, y para ello preceda una plenisima pruebs.

Ley 3. Don Felipe I en Madrid, a 12 de diciembre de 1619. Foxma en que

los casados en Espafia, serin enviados.
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dentes en sus distritos. Dicha prohibicion surgia de la Recopila-
cion de Leyes de Indias,” y tenia pot objeto impedit que estos
hombres nuevos, “cuidadosamente elegidos”, echaran raices en
la colonia donde administraban la real justicia.

4.1.1.1.4. Interferencias en la
libertad pata contraer matrimonio

En algunos momentos, debido a cuestiones politicas, se
olvidé la doctrina candnica y se coacciond a determinados indi-
viduos a contraer matrimonio, como por ejemplo 2 los enco-

Los casados que fueren a Indias, y se casaren viviendo sus mugeres, se castiguen
conforme a derecho y los que pasaren con licencia, habiendo dado fianzasen la
Contratacién de volver dentro de clerto tiempo, aunque paguen la pena conte-
nida en la fianza, y presentaren testimonio de ello, sean apremiados por prisidn
a que vuelvan a vivir con sus mugeres, pudiéndolos tracr presos a su costa; y sl
hicieren obligacién, dando juntamente fianza ante el Escobano de Camata, si
fuese en Aundiencia, o ante el de su causa, expresando no sdlo que vendra a
tesidir con su muges, sino que en caso de no hacerlo, o quedarse en las Indias,
pague el Fador Ia cantidad que fuere justa.

Ley 4. Bl emperador Don Cadlos en Valladohd, a 5 de setiembre dc 1555,

Los desterrados por casados, y ausentes de sus mugeres a estos Reynos, se
envien en la primera ocasién sin dilatatlo por ninghn pretexto; y por las dendas
que hicieren después que son mandados venir, o las que executaren los merca-
deres y otras personas que Hene tempo hmitado, se haga justicia, y no por eso
dexen de ser enviados, siendo ya pasado el tiempo de su licencia.

Ley 5. Don Felipe I1, en Valladohd, a 29 de junio de 1592.

Los Tesoreros no nombren casados en Espafia que residan en Indias por
Oficiales de Cruzads; y si o hicieren, no por eso dexen de ser enviados 2 estos
Reynos. _

Los esclavos casados que pasen a Indias sin sus mugetes ¢ hijos, y las muge-
tes libres vayan con sus maridos; ¥ si éstos las enviaren a llamar, de licencia la
Casa de Contratacidn, vy los pasageros puedan llevar a sus mugeres y otras cosas.
Pérez y Lépez, ob. dt., Tomo VI, “Casados y Desposados”.

# Leyes de Indias ITL, tit. XVI, 1. 32,
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menderos, a las mujeres solteras y viudas con indios encomenda-
dos provenientes del padre del difunto marido, o bien a los solte-
ros en determinados tertitorios, con vistas a poblar los asenta-
mientos.”

4.1.1.2. El matrimonio indigena®

4.1.1.2.1. Imposicién del
fAatrimonio MONOZAMICO

Se insistia en la necesidad de gue los indigenas no se casa-
ran con mas de una mujer.”? Sin embargo, los monarcas reco-
mendaban paciencia en la exigencia de implantar la monogamia

“por ser gente nuevamente convertida y ser cosa que se usaba

entre ellos, tener muchas mujeres”.”

50 Del Vas Mingo, Marta Milagro, De Ayala, Manuel Josef, “Diccionatio de
Gobierno v Legislacién de Indias”, Edicién y estudios, Ediciones de Cultura
Hispanica, Madrid, 1991, Tomo IX, pags. 26-44

5! Hste temna ha sido desarrollado extensamente pot Ménica Patricia Martind
en “Elindio y los sacramentos en Flispanoamérica colonial. Circunstancias ad-
versas y malas interpretaciones”, PRHISCO Conicet, Buenos Aires, 1993.

52 Afo 1551, 17 de didembre “Cédula que manda a la Andiencia de las
provincias del Perii que no se consienta que ningin cacique s¢ case con mis de
una mujer, aunque sea infiel”; “...a nos se ha hecho relacién de que en esa terra
muchos caciques tienen niimero de mujeres encerradas en su término para usar
de ellas en sus desconciertos... os mando que veais lo suso dicho y proveais que
en todas las provincias sujetas 2 esa Audiencia ningln cacique, aunque sea infiel,
se case con mis de una mujer”. “Cedulario de Encinas”, Tib. IV, fols. 350-351.

" Sobze la base de esta disposicidn se formalaley 6,1, 5 de la Recopilacion de
1680.

53 De Zotita, Alonso, Cedulario de 1574. Leyes y ordenanzas reales de las
Indias del mar océano, por las cuales primeramente se han de librar todos los
pleitos civiles y criminales de aquellas partes; Introduccién de Jests Silva-Her-
zog Flores, México, 1984. '
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4.1.1.2.2. Las uniones de hecho

Como en el caso de los espafioles, existieron disposiciones
de la Corona dirigidas a evitar que los indios se amancebaran.
Al respecto, Juan de Matienzo, sostenia que los indios tenian la
mala costumbre de emborracharse, ser adilteros, tener mance-
bas, y hasta ser bigamos y poligamos, por lo que aconsejaba que
los doctrneros no incurdesen en los mismos delitos, porque esta
conducta constituiria un mal ejemplo para los indigenas. Para
evitar estas conductas entre ellos, proponia que al indio que hu-
biera ya abrazado el cristianismo y que estuviere piblicamente
amancebado, le persuadieran a que se casase y dejase la manceba,
y si éste 0o lo quisiese hacer, fuera azotado piiblicamente y cor-
tados los cabellos. A la india, sugeria que se le diese el mismo
castigo, v que fuera desterrada del repartimiento pot uvn afio; y
que la misma pena s le diera al que adulterare o tuviere dos o
tres mujeres o mancebas.”

 Afio 1565 entre las “prevenciones hechas por el Licenciado Castro para el
buen gobierno del Reino del Perd, y especialmente para la conservacion e ins-
trucciéa de los indios”, figura la siguiente: ... Item habets de tener muy gran
cuidado de mirar cdmo se instruyen y enseiian Jos dichos naturales en nuestra
santa fe, y de prohibitles las borracheras y amancebamientos e idolattias y entie-
108 que hacen conforme a sus sitos y antiguas costumbres. Ley 4, 4, 2 de la
Recopilacion indiana,

% De Matienzo, Tuan, ob. cit., pig, 84, Parte Pomera Capitulo XXIIL: “de las
borracheras y malas costumbres de los indios; de los cabellos y chicos para las
cabezas; de los addlteros y amancebados, v del remedio que en ello se ha de
tener... ienen, demds de esto, otra mala costumbre, que es estar amancebados, y
atin tener dos ¥ tres mugeres, y tomar mugeres axenas. Hste es el mayor pecado
que ellos tienen, y el més ordinario. El remedio de esto es que los que vivieren
entre ellos no lo estén, especialmente los padres que los doctrinaren, que de lo
contrario podris tomar avilantez para lo estar, y el padre no tener lengua para
los reprehender de ello, estando él de la mesma manera, y si los reprehendiete,
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4.1.1.2.3. Interferencias en la libertad
para contraer matrimonio

Fue necesario insistir en la libertad para contraer mattimo-
nio, prohibiendo a Jos indios que vendieran a sus hijas, a quienes
conviniera a sus intereses.™

4.1.1.2.4. Formalidades relacionadas
con la celebracién del matrimonio

Fue necesario disminuir estas formalidades, ya que los es-
pafioles estaban en condiciones de ajustarse mas exactamente a
las normas establecidas por el antiguo derecho castellano sobre
la regulacién de la familia y a Jas dictadas por el Concilio de Tren-
to. Los matrimonios entre indios revistieron una serie de pecu-
liatidades desde el ambito de 1a regulacion eclesidstica y desde la
propiamente civil.

En este sentido, se obviaron en muchas ocastones los im-
pedimentos por parentesco y nio se aplicaron con el mismo rigor
y disciplina los preceptos del Concilio de Trento.

éllos se reirin dél y no le crerin, como ha acaecido no sdlo una vez en este
Reino. ...pero no dafara tanto a los indios como el estar amancebados, porque
en lo de la codicia no pecan los indios, y en este otro pecado si”.

% Afio 1628, 29 de setembre. A partir de una disposicion del Rey Felipe 1V,
dada en Madrid en esa fecha, se forma laley 6, 1, 6 de la Recopilacion de 1680,
12 cual establece que los indios no puedan vender a sus hijas para contraer ma-
trimonio: “usaban los indios al iempo de su geatilidad vender a sus hijas mis
les diese, para casarse con ellas. Y porque no es justo permitir en la cristiandad
tan pernicioso abuso contra el servicio de Dios, ... ordenamos y mandamos que
ningtn indio ni india reciba cosa alguna ...del indio que se hubiese de casar con
su hija’.
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4.1.1.3. Los matrimonios interraciales.”’
4.1.1.3.1. Entre espafioles y negros hibres

En lineas generales el matrimonio entre espafioles y ne-
gros libzes era permitido. Sin embargo, estaba prohibido con-
traerlo a aquellos espaiioles que tuviesen una encomienda a per-
petuidad.

4. 1.1.3.2. Entre indios y negros

De todos los matrimonios interraciales, éste es el que con-
t6 con mayores detractores por parte de las autoridades indianas,
porque desde el punto de vista sociorracial, éstas entendian que
eran perjudiciales, porque llevaban a mezclar la sangre limpia de
los indios con la impura de la condicion servil de los negros,
mientras que en lo politico porque la mezcla propiciaba una cla-
se social levantisca; y en lo econdmico, porque no taobutaban.

4.1.1.3.3. Matrimonios entre negros

No sucedi6 lo mismo con este tipo de matrimonio, que
seguramente por motivos econémicos de aumento de mano de
obra esclava fue, en los primeros momentos, potenciado por la
Corona, obligando, en numerosas capitulaciones de descubrimien-
to, conquista y poblacién en que se autornizaba el paso de escla-
vos, a llevar al menos un tercio de mujeres. Esta aspiracion fue
recogida en la Recopilacion de las Leyes de Indias.

> Del Vas Mingo, ob. cit.
387, 5, 5, del Vas Mingo, ob. cit.
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4.1.2. 1as refaciones paterno-filiales

4.1.2.1. la Pragmatica de 1776 sobte
matrimonio de hijos de familia en América

Dos afios después del dictado de la Pragmatica sobre Ma-
trimonios de hijos de familia en Espafia, ésta se comunic) a
América, y en ese traslado, fue necesario adaptarla a la realidad
indiana, en funcidn de las siguientes circunstancias:

a) La aparicién de nuevas etnias, tales como los indios y los
negros y las distintas mezclas de razas.

b) La distancia que separaba Ja metr6poli de las Colonias,
lo que impedia en algunos casos obtener el permiso de los fami-
liares y la necesidad de simplificar y abaratar los tramites en estos

aquellos casos en los que los que debian proporcionar el permi-

so vivian lejos de aquellos a quienes debfan autorizar.

La propia Pragmatica dejaba abierta la posibilidad de que
se introdujeran modificaciones en su aplicacién, al establecer que
“a estos fines y el de que se establezcan las demids reglas que
parezcan necesarias y conducentes, ademis de las que contiene
la Pragmitica, ¢ incluye esta cédula, proporcionadas a las calida-
des de los habitantes, sus costumbres, distancias y més citcuns-
tancias que concurren en las varias Provincias de dichos mis Rey-
nos 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, conformandose en todo lo que sez po-
sible al espiritu y objeto de una y otra..””.”

En funcién de lo sefialado precedentemente, se observan
las siguientes diferencias con relacién a lo sucedido en Espaha:

* Pétez y Lopez, ob. cit., Reales resoluciones no recopiladas en lodias, t.
XIX, pag 419, Real cédula de 7 de abnl de 1778.
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a) La exclasion de su aplicacién a “los mulatos, negros,
coyotes e individuos de castas, y razas semejantes”, exceptuando '
“los que en calidad de oficiales sitvan en las mulicias” o “se dis-
tingan de los demds por su teputacidén, buenas operaciones y
servicios y que todos los demds estuviesen obligados a sn obser-
vancia’.

b) Los indios tributarios, cuyos padres no eran conocidos,
o estuvieran distantes, podian solicitar el permiso a su respectivo
cura, quien “en nombre de S.M. dard el consentimiento”.

¢) La autorizacién a los padres a negar la licencia, sin dat
cuenta de los motivos de su disenso, imitindose 1a via del recus-
50 a la-Audiencia respectiva, sisterna mas engorroso para quienes
no residieran en sedes audienciales, qﬁe la intervencion del juez
local prevista por la Pragmatica anterior.

d) La disminucién de la edad para solicitar el consentimien-
to: se permiti6 que los hijos mayores de 25 aflos y las hijas mayo-
res de 23 —edades que disminuian a 24y 22,23y21 0222y 20
si eran, respectivamente, las madres, Jos abuelos o los tutores
quienes debian prestat el consentimiento— dispusieran de sus
personas, al autorizarlos a casarse a su arbitrio, sin necesidad de
pedir ni obtener consentimiento ni consejo de sus mayores.”

€) Los indios nobles estaban comprendidos en la pragmi-
tica.

f) Los indios tributarios, debian obtener el consejo, permi-
so o licencia de sus padres, si éstos eran conocidos, “y pronta y
facilmente puedan obtenerse de ellos, y en su defecto de sus res-
pectivos Curas o Doctrineros, sin que por ello hayan de percibit

6 <L os Codigos espadioles”, Imprenta de la Publicidad, Madrd, 1850, «. ITL
Daisy Ripodas Ardanaz, “El matrimonio en Indias. Realidad social y regulacidn
saridica”. FECIC, Buenos Aires, 1977, “Documentos para la historia del vireei-
nato del Rio de Ja Plata, Buenos Aires, 1912, ©. I, pags. 242-253.
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detechos, gratificacidén ni recompensa alguna, para cuyo fin los
habilito y pongo en lugar de los padres” recalcindose que sub-
sistia igualmente la obligacién “de buscar el consentimiento de
sus padres y mayores pata estos y semejantes actos, por el honot
y respeto que deben tributatles, conforme a los preceptos de
nuestra santa ley”.

g) Los espafloles europeos y los de “otras naciones tran-
setintes, si los hubiete, que hubiesen pasado a Indias con legiti-
mas licencias; cuyos padres, abuelos, patientes, tutotes o curado-
res, residen en estos y otros Reynos y Provincias muy distantes,
por cuya causa no pueden facilmente pedir ni obtener el consejo
o consentimiento y licencia de ellos” cumplian solicitando el per-
miso a las justicias del distrito 5

4.2, Juez competente en cuestiones de familia
4.2.1. La competencia secular en derecho de famtlia

A efectos de recortar las facultades de los tribunales ecle-
sidsticos en matetia de familia, por una Real Cédula del 22 de
marzo de 1787, se dispuso que los jueces eclesidsticos sdlo de-
bian entender en las causas de divorcio, “sin mezclarse, con pre-
texto alguno, en las temporales sobre alimentos, s expensas, o
restitucion de dotes, que son meramente seculares, a cuya juris-
diccién deben remititlas, para que las determine breve y sumaria-
mente, segun su naturaleza”.

El control acerca del cumplimiento de las obligaciones fa-
muliares, correspondia a alcaldes ordinarios de pamer y segundo
voto, oidores, fiscales, gobernadores y virreyes.

8t Pérez y Lopez, Reales resoluciones no recopiladas en Indias, ¢ XIX, pag
419, Real Cédula de 7 de abril de 1778.
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Por su patte, la Recopilacién de Leyes de Indias asigno un
papel destacado a las andiencias como reguladotas de las relacio-
nes familiares, al establecer que debian enviar a los casados 2
hacer vida con sus mujeres, y segan Pérez'y Lopez, particulat-
mente en vacancia de virreyes y presidentes, debian procedet con
amor y templanza, sin faltar 2 la severidad de la justicia y “en
especial en delitos, desérdenes, dexecho de partes y ejernplo pu-
blico™.# ‘

Otra manifestacion mas de la preccupacién de la Corona
pot tegular las relaciones familiares, en Indias, fue la mnterven-
cibn en este tipo de cuestiones, del oidor juez de casados.” La
presencia de este funcionario podtia explicarse por una disposi-
cién de la Corona que establecio que los virreyes nombraran un
oidor o alcalde, que con especial comision, averiguata qué espa-
foles residian en sus distritos, casados o desposados en Espafia,
v los hicieran enviar sin dilacién.®

Por el atticulo 17 de las Ordenanzas para la Real Audiencia
de Buenos Aires, en los casos que acaecieran fuera de las cinco
leguas, ésta podia proveer jueces de comision para que entendie-
ran e hicieran justicia, y era en estas circunstancias donde tal vez
se podria haber desempefiado el oidor juez de casados, como
una de aquellas multiples funciones con que se investia a los ot-
dores.

 Recopilacién de Leyes de Indias, tit. XV, ). 53; Pérez y Lépez, ob. cit,, pags.
488y 490.

8 Nos hemos ocupado de este tema en nuestro trabajo “Algunas particalari-
dades de los plettos familiares, Virreinato del Rio de ia Plata. 1785-18127, pre-
sentado en las XVII Jornadas de Histotia del Derecho Argentino celebradas en
San Luis, Repiblica Argentina, setiembre de 1998 y que serd publicado en la
Revista de Historia del Derecho (RHD) 2° 27 del INFITD.

# Recopilacién de Leyes de Indias, libro II, tiv. I, 1. 59.



248 VIVIANA KLUGER

Es que como ha sostenido Ruiz Guifiazd, “rasgo particu-
lar de nuestras audiencias, los oidores no eran, como en Espafia,
tan solo jueces ocupados en el procedimiento y sentencta de los
pleitos, sino que la ordenanza de cada audiencia y varias reales
brdenes y cédulas, les asignaban tareas variadas y de importan-
cia”, y este autot cita como ejemplo las de juez de la Santa Cruza-
da, de bienes de difuntos, u otros.®

También encontramos alguna referencia al oidor juez de
casados, en una nota dirigida por el fiscal José Marquez de la
Plata al virrey, en la que, aludiendo a las funciones que eran aje-
0as a su ministerio, mencionaba la de “juez de reunion de casa-
dos”, entre las que se partian o turnaban por via de comisién
entre los sucesivos oidores de las reales audiencias.

El nombramiento debia hacerse “mirando mucho que se
provean en casos, que sea justo Proveerse y no en otros, y que
estos sean los menos que sean posibles y en los menos casos”.

En cumplimiento de estas difusas normas, el virrey Loreto
nombrd, en 1785, es decir, a poco de instalada la Audiencia, a su
oidor, Sebastidn de Velasco y Munguia, “juez de casados sema-
nero y alcalde de corte” . '

A pesar de no haber podido encontrar el nombramiento,
nos consta el desempefio de Velasco a través de los expedientes
en los que actud, y en los que se aludio a él como “juez subdele-
gado para el cumplimiento de las drdenes de SM. por particular

 Rutz Guifiazid, Entique, “La magistratura indizna”, estudios editados pot
la Facuitad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires,
n” VII, Buenos Aires, pag, 21.

 Levaggi, “El Virreinato Rioplatense en las vistas fiscales de José Marquez
de la Plata”, Universidad del Museo Social Argentino, Buenos Aires, 1988, pags.
22-23 -

7 Ruiz Guifiazd, ab. cit., pig. 230.

8 AHPBA 5-5-75-28.

cho
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de la reunidn de los matrdmonios™ y “juez comisionado” por el
Excmo. Virrey pata la reunion de los matrimonios.”

4.3. La praxis judicial indiana en materia de familia
4.3.1. La key y la prictica judicial

Desde la promulgacién de la Recopilacidn hasta el fin de la
accién espafiola en Hispanoamérica, transcurnd un largo espa-
cio de tiempo, en el que, segin Garcia Gallo, “la vida juridica
signid su curso” por lo que “la Recopilacién, situada casi a la
mitad de la época en que Espafia rigié el Nuevo Mundo —a los
ciento ochenta y ocho afios de su descubrimiento y a unos ciento
cuarenta de la independencia del Continente— en modo alguno
puede bastar para conocer cual fue su obra en el campo del dere-
> 71

Tal como ha sostenido Sanchez Bella, “conocer el Dere-
cho no es todavia aplicarlo. A él se oponian en Indias nurmerosos
factores: abuso de poder de las autonidades indianas, respaldadas
en patte, en la facultad legal de detener la aplicacion de disposi-
clones, si se estima que el llevatlo a cabo podia ser perjudicial;
negligencias de los funcionarios, facilitadas por las largas distan-
ctas, que impiden un control eficaz, y, sobre todo, los fuertes
intereses econémicos de los colonos, que pugnan contra el idea-
lismo de lalegislacién. Son necesarias mumerosas investigaciones

# AGN 196-5; AFHIPBA 5-5-75-28.

7® Para mayor informaci6n acerca de Velazco, ver nuestro trabajo “Algunas
particalaridades...”.

“ Garcia Gallo, Alfonso, “Los orgenes espafioles de Jas instituciones ameri-
canas”, Comunicactén del V Centenario del Descubrimiento de América, Gra-
ficas Solana, abril 1987, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.
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parciales para lograr conocer cudl fue el verdadero grado de aphi-
cacién del Derecho indiano”.™

En el mismo sentido, Pilar Gonzalbo ha sostemdo que “a
pesar del discurso religioso y moral”, y nosotros acé agregaria-
mos juridico, “los valores relacionados con la familia y 1a religion
patecen haber entrado en conflicto, dando lugat a contradiccio-
nes entre las creencias, las practicas tituales y la vida cotdana”.”

Por lo tanto, no se puede negar la funcidon de creacion juri-
dica de la juasprudencia de los tribunales. Y sobre todo, en una
materia en la que existian pocas disposiciones creadas especial-
mente para regit en Indias, como es el derecho de familia, los
jueces indianos deben haberse constitdo necesartamente en
adaptadores de aquellas normas creadas ocho siglos atrés, para el
Viejo Mundo, a las cambiantes circunstancias del nuevo.

Es que no cabia duda que las normas vigentes no podian
ser aplicadas, asi, sin mas, a unos individuos que habian abando-
nado su marco social e ideolégico, para internarse en un mundo
nuevo e inesperado. No se podia esperar que unos sujetos que
habian cruzado océanos, campeado tempestades, enfrentado
nuevas civilizaciones, aceptaran décilmente, los fgidos precep-
tos que estaban en vigencia desde la Edad Media.

2 Sanchez Bella, Ismael, “Derecho Indiano: Estudios, II fuentes. Literatura
Juridica. Derecho Publico”, Ediciones Universidad de Navarra S.A., Pamplona,
1991, pag. 251.

 Gonzalbo, Pitar, “Religiosidad femenina y vida familiar en la Nueva Espa-
fia” en “Pamilia y mujeres en México™, pig. 53. Y agrega: “los frailes mendican-

tes lo establecieron asi desde los primetos momentos, las ordenanzas teales

apoyaron el mismo intento, las instituciones educativas se esforzaron por incul-
cat en los jovenes los principios de la vida familiar regida por las normas cané-
nicas v, tanto los cristianos viejos como los neéfitos, aprendieron la importancia
de refrendar su caricter de fieles piadosos con el sustento de unas intachables
relaciones conyugales v filiales™.
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Y entonces quienes tenfan la mision de aplicar las normas,
gozaban de gran amplitud para sentenciar, y hasta les era permi-
tido salirse del marco de la ley si estimaban que ésca podia resul-
tar injusta para el caso concreto.

Es en esta tarea de tratar de analizar Ia existencia de algiin
tipo de derecho de familia indiano, cuando la labor de aplicacion
y de mterpretacidn del derecho llevada a cabo por las justicias, se
eleva de entre todas las otras fuentes del derecho. Es a través de
la tarea diaria de adaptar el derecho conforme a las circunstan-
cias, donde se mide la distancia que sepata las normas conteni-
das en las recopilaciones, de las soluciones encontradas a cada
caso.

Sin embargo, al analizar la adaptacidn de la ley a la realidad,
nos encontramos con la dificultad de que la practica judicial cas-
tellana era la de no motivar las sentencias. Escuetamente se daba
pot bien probado el derecho de alguten y se fallaba en su favor,
declarandose por no probadas las argumentaciones del contra-
0.

Y son justamente los fundamentos de las decistones judi-
ciales, 1a fuente de donde el investigador del derecho podria abre-
var mucho mejor que en otras fuentes. Sm embargo, segin An-
tonio Dougnac, “no deja de haber pistas que muestren los crite-
110s seguidos por el tribunal” y entonces “desde luego, las alega-
ciones del demandante y demandado a lo largo de los escritos del
juicio; el o los dictimenes de los asesores letrados, que con fre-
cuencia hacen referencia a los textos legales o a la jurisprudencia
doctrinaria y los informes fiscales —en las Audiencias— mu-
chos de los cuales son macizas piezas juridicas”,’ nos permiten
saber algo mids sobre el derecho de famiha indiano.

™ Dougnac, ob. cit., pag. 262,
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Las normas legales nos muestran la estructura asignada por
el ordenamiento juridico a la familia, al tempo que expresan ideas
sobre lo que el sistema consideraba apropiado para la familia
concebida por la sociedad de 1a época. A diferencia de las dispo-
siciones que surgen de las obras de tedlogos morales y moralis-
tas, cuyas opiniones eran muy valoradas en materia de familia,
porque establecian modelos 2 seguit, tales como el de “la perfec-
ta doncella”, “la perfecta casada”, “el perfecto manido”, las leyes
seculares se dictaban para regular situaciones existentes, y por lo
tanto, estan mas cerca de describir la efectiva aplicacion de las
mismas, que los escritos didicticos que mostraban cdmo desea-
ban los motalistas o los predicadores que fuera su sociedad.

Conocer la ley no es aplicarla, porque la norma “no nece-
sariamente muestra como actuaban efeciivamente las petsonas”,”
ya que “remite al plano de lo abstracto v de las categordas juridi-
cas, mientras que las pricticas sociales de los grupos remiten a
las relaciones interpersonales, y a un sistema de valores definido
en el marco de una comunidad, del que participan sus miem-
bros™.’

Entonces, como “la vida es siempre mis compleja que sus
modelos”,”’ pata saber qué aplicacién efectiva tuvo el derecho
castellano ¢ indiano en América, para determinar la existencia de
un derecho indiano en materia de familia, habria que preguntarse
si las disposiciones legales que prescribian las obligaciones que
pesaban sobre los distintos integrantes del grupo famuliar, se

ponian en prictica en el desarrollo diario de las relaciones con-

" Arrom, “Las mujeres de Ia ciudad de México, 1790-1857”, Siglo XXI,
México, 1988, pag. 25.

7 Pitt-Rivers, 1979, citado por Chenault, en ob. cit.

T Tuhon, Julia, “Del modelo a Ja diversidad: mujeres y familias en la histosia
mextcana”, en “Familias y mujeres en México™, pag. 11.

- REVISTA DE DERECHO PROCESAL Y PRACTICA FORENSE 253

yugales y paterno-filiales, o lo que es lo mismo, si esos deberes y
derechos plasmados en los ordenamientos juridicos y reafirma-
dos a través de la doctrina, tenfan su correlato en la vida cotidia-
na.

Si “al principio el patadigma catdlico es el modelo a alcan-
zat, alo largo del proceso particular que viven las petsonas, ellas
encuentran las formas de mediar con la norma y se produce una
distancia entre el discurso y la practica”. Ello porque, en opinion
de Pilar Gonzalbo, “la sociedad colonial no es sencilla, ...y existe
un desfasamiento evidente entre lo que se dice y o que se hace”™.”

Y en especial, en el Rio de la Plata durante los siglos XVIII
y XIX, la mayoria de las leyes databan de siglos atrds y podian
reflejar puntos de vista anticuados y ademas, habian sido dicta-
das en principio para la Corona de Castilla, y se esperaba que
fueran aplicadas a realidades geograficas completamente diver-
53s.

Es entonces cuando cobra especial importancia el trabajo
sobte expedientes judiciales. “Constitayen una rica fuente para
detectar las reglas mas o menos manifiestas a las que quedan
sujetos los aspectos obligatorios de las relaciones entre las per-
sonas™.”

Es en los estrados judiciales donde puede obsetvarse la
alineacion o el contraste entre el régimen juridico y la puesta en
practica de esos mismos principios. Por ello, las resoluciones ju-
diciales y los alegatos de las partes que integran las actuaciones,
petmiten conocer c¢dmo vefan sus leyes los destinatarios y ade-
mas como las interpretaban los jueces en la mayosfa de los casos.

La contienda judicial es el terreno donde puede constatar-
se si un marido, una esposa, un padtre o un hijo cumplian con sus

" Citade por Muiién, ob. cit., pag. 20.
™ Chenault, Victoria, ob. cit,, pig. 129.
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obligaciones, ya que es con el incumplimiento que comenzaban
a funcionar los mecanismos judiciales para hacer efectivas las
obligaciones que la Corona habia impuesto, a efectos de instalar
el modelo de familia deseado.

Los pleitos entre integrantes del grupo famihar son sélo
uno de los medios para analizar los efectos juridicos de este tipo
de relaciones. Tal como sostiene Chenault, “por regla general la
gente oculta las motivaciones mas profundas que la llevaron aun
enfrentamiento en el campo de lo judicial, inventando falsas ra-
zones para defenderse e implicar al otro” ¥

Pot eso la fris muestra sOlo una cara de la moneda: la irre-
gularidad, el apartamiento, el desajuste. Segan Chenault, “el con-
flicto, cualquiera que este sea, surge dentro de una red de relacio-
nes sociales y el expediente judicial en si es sélo una pequefia
parte de un proceso que trasciende las frontetas del juzgado”.®
Las causas judiciales constituyen fuentes oficiales, “no filtradas
por la mente de escritores con intencidn de regular, entretener o
instruir”, y en algunos aspectos documentan las alternativas coti-
dianas de la familia, aunque “lo hacen en forma irregular” ya que
nunca sabemos a cuantas famihias omiten, y “nunca nos dicen lo
suficiente sobre las que inclayen™.®

Sin embargo, el andlisis acerca de la existencia de un dere-
cho de familia indiano no podria hacerse sin acudir a este tipo de
fuentes, porque es a partir del incumphmiento cuando las justi-
clas comienzan a intervenir y se pone en marcha el régimen juri-
dico establecido para el cumplimiento de los deberes y derechos
familiares.

¥ Chenault, Victoria, ob. cit.
 Chenault, ob. cit. .
¥ Arrom, Silvia, ob. cit., pags. 257-258.
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Segiin Pilar Gonzalbo, el expediente judicial es “un exce-
lente ejemplo de cémo 2 partir de un solo tipo de fuentes, puede
llegar a construirse un plantearniento sélido acerca de formas
peculiares de convivencia familiat™; y ejemplifica “la forma en
que se instrufan los procesos, la participacion de los miembros
de distintos sectores de la vida colonial, la organizacién de los
expedientes y su cuidadosa conservacién, permiten descubrir,
en cada caso, el discurso religioso, Jos prejuicios e intereses per-
sonales de los testigos y denunciantes y el punto de vista del
propio acusado, cuyo relato autobiogrifico es un testimonio de
valor inapreciable”.®

Para esta autora “las sentencias del tribunal, no son expre-
sién objetiva de una ley aplicada implacablemente, sino muestra
de la forma en que el medio ambiente pesaba a veces tanto como
la doctrina y las influencias se interponian entre los infractores y
la ley.®

Puede parecer paraddjico, segiin Richard Bovyer, tratar de
aprender algo sobre el mattimonio, tomando como objeto de
estudio los matrimonios problematicos. Sin embargo, en reali-
dad, el litigio es el catalizador que nos mueve a ordenar nuestros
pensamientos hacia la mayoria de las cuestiones. Porque mien-
tras las normas y la realidad coincidan ~—aunque sea en aparien-
cia—, el investigador no se sentird inclinado a cambiar su curso
de andlisis: el hecho de tomar conciencia de la dispatidad entre el
derecho y las circunstancias, es lo que lo mueve a actuar.®

® Gonzalbo, ob. cit., pag 20.

# Gonzalbo, ob. cit. pig 20.

% Boyer, Richard, “Women, La mala vida, and the politics of marriage” en
“Sexuality and marrage in colonial latin america™, Ed. Asuncién Lavein, Linco-
In, Univ. of Nebraska Press, 1989, pag 279.
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Las actas de litigio entre mando y mujer, por ejemplo mues-
tran “cémo se aplicaban en la practica las leyes y ofrecen visiones
intimnas de la vida familiar” y “de esos documentos, los procesos
de divorcio eclesidstico son especialmente ttiles pata el estudio
de las relaciones maritales” y ellos “llustran valores sociales y
puntos de tensién mas que patrones de comportamiento, pot-
que no hay manera de saber hasta qué punto son representativas
las parejas implicadas”.®

Ventajas y desventajas de los expedientes judiciales, no
impiden sostener que “una historia que deje de lado 1a vida pri-
vada, doméstica y familiar, estd condenada a ignorar la realidad
vital de casi todos los seres hurmanos durante casi toda su vida.
El ambito de los afectos, de los prejuicios y de los actos rutina-
tios o tradicionales, no es cuantificable, pero puede llegar a ser
aprehensible si disponemos de los documentos adecuados y les
hacemos las preguntas pettinentes™. ¥

4.3.2. Deberes y derechos conyugales
4.3.2.1. Convivencia

La praxis judicial nos demuestra que fueron frecuentes las
solicitudes de las esposas reclamando la vuelta al hogar conyugal
de los maridos ausentes® y que en la mayoria de los casos los
pleitos perseguian el cumplimiento del derecho-deber alimenta-

¥ Arrom, ob. eiL, pig 26

¥ Gonzalbo, ob. cit., pag. 10.

¥ Archivo General de Ia Nacion (AGN), legajo 17, expediente 1 (en adelan-
te, primezo s6lo el nitmero de legajo v a continuacion, seguido de un guibn, sélo
el niumero de expediente), 9-24, 88-16, 141-7, 138-25, 21-19; Archive Histdrico
de la Provincia de Buenos Aires (AHPBA) 5-2-17-9 (el nimero cortesponde al
legajo y al expediente).
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110, lIa cesacién de las relaciones exttamatnmomales y la separa-
cidén de bienes.

4.3.2.1.1. La separaci6én de hecho

A pesar de la prohibicién que pesaba sobre marido y mu-
jet, de separarse por su propia voluntad, hay expedientes judicia-
les que reflejan largas sepatraciones de hecho.

Silvia Mallo da cuenta de una modalidad que aparece fre-
cuentemente en la documentacién y es la de aquellos maridos y
aun de alguna mujer, que “simplemente se separan sin recurrir a
ningun tribunal, poniendo distancia en el espacio y en el tempo”
y a partir de la que encuentra mujeres que por mas de diez o
veinte afios no han tenido noticias de sus maridos.*”

4.3.2.1.2. Las uniones de hecho
y los amancebamientos

La compulsa de expedientes nos revela la existencia:.de al-
gunos pleitos en los que se persigue el castigo de la “ilicita amis-
tad” y del amancebamiento, lo que nos demuestra que pot un
lado, habia quienes no ajustaban su conducta a las pautas im-
puestas por el ordenamiento juridico, y por el otro, la presencia
de quienes estaban dispuestos a exigir Ia coincidencia total entre
la norma y el comportainiento individual.

Abundan las causas entabladas de oficio contra los aman-
cebados, que aparecen caratuladas como “dicita amistad”, “es
candalo” o “amancebamiento”. Son pleitos en los que los de-

¥ C. Mallo, Silvia, “Justicia, divorcio, alimentos y malos tratos en el Rio de la
Plata. 1766-1857”, Investigaciones y ensayos n° 42, Academia Nacional de 1a
Historia, Buenos Aires, 1992, pags. 373-400.
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mandados estin unidos de hecho y en los que ambos son casa-
dos, ambos solteros 0 uno de ellos es soltero y el otro es casa-
do.*®

La actitud de los tribunales variaba segun se tratara de ca-
sados o solteros.

En principio, el amancebamiento entre dos casados o en-
tre un casado y un soltero era condenado.” Sin embargo, la cues-
tion presentaba distintos matices y era controvertida cuando el
amancebamiento era entre solteros, o entre casados, o entre un
casado y un soltero, cuando en estos dos Gltimos casos no habia
escandalo o amancebamiento puablico y el matido no entablaba
pleito por adulterio.

Cuando los amancebados eran solteros, a pesar de que el
pleito podia ser iniciado de oficio, en un caso que compulsamos,
promovido por la Real Audiencia, el fiscal Marquez de la Plata
sostuvo que para el simple concubinato entre solteros las leyes

‘0o tenian establecida pena determinada, y que por esto “no con-
curriendo circunstancias o calidad agravantes, no se sigue causa
penal contra los reos, y la prictica es en estos casos amonestarlos
port la primera vez apercibiéndoles se abstengan de comunicarse
bajo el apercibimiento de que en el caso de reincidencia serdn
castigados con la pena del matco, y destierro por el empo, y Ia
Instancia que se tenga por conveniente”. El tribunal hizo suyos
los argumentos del fiscal, otdenando ponet a los reos en liber-
tad “siempre que no haya escandalo™ *

. AHPBA 5-5-66-40; 7-1-27-18; 5-5-66-40; 5-5-72-11; 7-1-71-17; 7-1-81-
19; 5-5-74-2; 7-1-95-14; 5-5-67-5; 7-1-96-11; 5-5-22-1.
"t AHPBA 7-1-27-18; 5-5-66-40; 5-5-72-11; 7-1-71-17; 7-1-81-19; 5-5.74-2;
7-1-95-14; 5-5-67-5; 7-1-96-11; 5-5-22-1.
# AHPBA 7-2-104-19,
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Pero no siempre se actud con tanta indulgencta, y hubo
casos en los gue se obrd con mucha severidad, ordenando el
destierro del mancebo per cuatro afios y el depdsito de la mujer,
decisién confirmada por la Real Audiencia, la que reemplaz6 el
destierro pot el presidio de dos afios en Montevideo.”

S1 el amancebamiento era entre casados, ¢ entre un casado
y un soltero, pero no habia escindalo o amancebamiento pibhi-
co y el marido no entablaba pleito por adulterio, se invocaba la
ley 2, titulo 19, libro 8 de la Recopilacién de Castilla, que estable-
cia que el que debia acusar era el marido. En consecuencia, se
otdenaba sobreseer a los acusados, haciéndoseles saber que st
reincidian serfan castigados con mayor severidad, y condenados
al pago de multas. La mujer, no se liberaba de una corta estadia
en Ia Casa de Ejercicios Espirituales, luego de la que debia volver
a hacer “vida maridable” con su legitimo consorte.”*

Sin embargo, “aunque el matrimonio era un sacramento
de la Iglesia y fue la institucién en que se basé Ia respetabilidad
social, las uniones libres fueron muy frecuentes y, obviamente,
tresultado de relaciones sexuales establecidas a despecho de ci-
nones religiosos y morales”.*

Hay quienes sostienen que el adulterio fue bastante dificil,
aunque no mnconcebible, debido a la “constante supervisién so-
bre la esposa, en sn conducta y persona, no sélo por el esposo
sino pot la familia, el vecindario y aun las autoridades eclesidst-
cas”™ y entre los habitantes de los medios rurales del Rio de la

% AHPBA 7-1-88.

HAFHPBA 5-5-67-5.

% Lavtin, Asuncién y Couturier, Edith, “Las mujeres tenen la palabra. Otzas
voces en la historia colonial de México™, en Gonzalvo, ob. cit., pag. 226,

% Laviin y Coutusier, ob. cit, pag. 228.
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Plata, “las relaciones extramatrimoniales no parecen ser vistas
como una alternativa preferible o equiparable al matrimonio”, ya
que “la mayor parte de los hombres y mujeres estudiada habfan
contraido matrimonio antes de entrar en amistad ilicita, es deci,
también ellos habian optado pot 1a vida matamonial para acce-
der a una vida en comun™.”’

Silvia Mallo sostiene que esta sociedad doplatense de fines
del siglo XVTII y principios del XIX “presenta como tasgos so-
bresalientes, por una parte, el mattimonio, controlado desde fi-
nes del siglo XVIII por el disenso, y por la otra, el concubinato,
el adulterio y el tapto-o robo de la mujer”.”®

Quienes se amancebaban eran individuos conscientes de
los castigos a que se exponian como crstianos y de las penas
pecuniarias y corporales a las que podrian quedar sometidos de
trascender la relacion en la que estaban envueltos, pero a quienes
la realidad y la imposibilidad de transitar otros caminos los obli-
gaba a mantenerse en esa situacion.

Desde el punto de vista espintual, segin Pilar Gonzalbo,
“los religiosos habian celebrado ingenuamente el éxito de su cam-

pafia de administracién del sacramento del matrimonio, en la que -

lograron unir sacramentalmente a varios clentos o miles de pare-
jas, peto no tardaron en comprobar que las viejas practicas pet-
duraban y que al sistema jerarquico y otdenado de los matrimo-
nios multiples habia sucedido la actitud irresponsable de quienes
escudados en la incompatibilidad de su vida cristiana con el man-
tentmiento de varas esposas, se desentendian del cuidado de la
mujer ¥ de los hijos”.”

7 Mayo, Carlos, “Estancia y sociedad en la parpa”, pags. 165-190.
* Mallo, ob. cit. '

»* Gonzalbo Aispurn, ob. cit,, en “Familias y mujeres en México™, pigs. 59-60.
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La profusién de los amancebamientos constituye una tes-
puesta de 1a sociedad de Ia época ante la imposibilidad de finali-
zat convivencias imposibles, por la sola voluntad de los propios
conyuges; v de la indisolubilidad del vinculo matrimontal, que
impedia contraer nuevas nupcias. '

Pero mas alla de la condena social, legal y religiosa hacia
este tipo de uniones, sus protagomnistas trataton de constituir fa-
milias que se asemejaran a los modelos propuestos.

Sin embargo, estas segundas familias fueron siempre valo-
radas negativamente y relegadas a la matginalidad, y el disfavor
con el que el ordenamiento las miraba se hacia ostensible al con-
siderar como culpable del divorcio al conyuge que habia confor-
mado una nueva familia, con todas las consecuencias que esta
calificaci6n implicaba para la tenencia de los hijos y el goce del
derecho alimentario.

Para Solange Albetro, todas estas desviaciones como el
amancebamiento y el mal vivir, “constituyen respuestas sugeri-
das por la necesidad de adaptacién al medio; en su mayorda refle-
jan tensiones nacidas del orden colonial entte grupos étnicos,
sectores sociales, y cortesponden a tentativas para tesolverlas en

un nivel individual, empirico e inconsciente”.**

4.3.3. Impedimentos para celebrar
matrimonios. Bl caso de los oidores

A pesar de la prohibicién que pesaba sobte los oidotes, de
contraer matrimonio con mujeres residentes en sus distritos, los

190 T 5 sexualidad manipulads en Nueva Espafia: modalidades de recupera-
cién y de adaptacién frente alos tribunales eclesidsticos”, en “Familia y sexmali-
dad en nueva Espafia”, Sep. 80, Fondo de Cultura Econémica, México, 1982,
pigs. 238-257. ‘
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sueldos bajos determinaban que a lo que mas aspirara un oidor
fuese, justamente, que su nombre se petpetuara en la sociedad
virreinal, y dar brillo a su familia a rravés de su casamiento, o el
de sus hijos, con prominentes figuras de la sociedad local.

Ricardo Palma opina que “pues un oidot es un hombre de
carne y hueso, habia de casarse como nos casamos todos”, y
recordaba las palabras de Felipe II en el sentido de que las in-
fluencias de familia colocaban al magistrado en condicién pro-
pensa a la injusticia o facil al cohecho y que el que querda vender
justicia la vendia, “como Judas a Cristo, sin pararse en menuden-
ctas ni en pamplinadas penales”.'"!

Las practicas matrnimoniales, basadas en el supuesto de que
razOn y sentimientos no eran compatibles, llevaban a uniones
conventdas en vista de consideraciones socioecondmicas y no de
un mutuo amor, hasta tal punto que “a los protagonistas no les
causaba rubor admitir lisa y llanamente... que la dote de la novia
habia sido el incentivo que lo habia llevado a casarse”. '

Y entonces, “cuando un oidor en Lima, por ejemplo, has-
tiado de una solteria pecaminosa o de una viudeidad honesta que
le impusiera castidad forzada, aspitaba a la media naranja que le
hacfa falta, escribia a uno de sus comparieros garnachas de Méxi-
co, Quito o Chile encargandole que le buscase esposa, determi-
nando las cualidades fisicas y morales que en ella se codiciaban, y
aun estableciendo la cifra a que la dote debia ascender. Otros
- dejaban la eleccidn al buen gusto y lealtad del comisionado”. Asi,
el casamiento de un oidor era, “en toda la acepcion de la frase, lo

' Palma, Ricardo, “Tradiciones peruanas”, Fditorial Troquel, Buenos Ai-
tes, 1959, pig. 90.

?Ripodas Ardanaz, Daisy, “Una saltefia, fiscala del Consejo de Indias: Dofia
Maria Josefa de Asteguieta. 1745-1779”, Boletin del Instituta San Felipe y San-
tiago de Estudios Histéricos de Salta, n® 41, Salta 1993, pag. 47.
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que se entiende por matthmonio a fardo cerrado, ni por muestra
conocia la mercaderia antes que 1a despachasela aduana™. De ahi
que, salvo raras excepciones, “los matrimonios de oidor en Lima
anduvieron mal avenidos y fueron semillero de escindalo”,'®
mdependientemente de que se esperara que los hombres piibli-
cos fueran un modelo de comportamiento para la sociedad. ™

El aislamiento, segin Richard Kagan, era otro precio que
un oidor debia pagat por su elevado rango,'” y si deseaba casar-
se, debia pedir y obtener el consentimiento del monarca, para
asegurarse que la familia de su futura mujer no fuera del distrito
donde ejercia sus funciones.

Los oidores consideraban excesiva la severidad de las le-
yes, v “en la mas alta esfera de la sociedad empiezan a producirse
con ftecuencia casos de amancebamiento, y no necesatiamente
siempre por aversion de las partes al sacramento del matrimo-
110: S0 sus protagonistas oidores y otros altos funcionarios que,
teniendo prohibido casarse en sus distrtos recurren a relaciones
mas o menos furtivas con hijas de fanuhas de pro, con las que de
buena gana las legiimarian y con las que en efecto fas legitiman
muchas veces exponiéndose a la pérdida del empleo, ya con otras
jovenes menos distinguidas que, deseosas de casarse, pero sin
medios econbémicos para hacerlo en forma ventajosa, consien-
ten en amancebarse con quienes saben que no han de Hegar al
matrimonio pero de quienes esperan, en cambio, que mis ade-
lante las casen con algunos de sus criados, después de haberlas

' Palina, ob. cit., pig 91.

104 41.a sexualidad en el México colonial. Un dilema para la Iglesia”, en “Sexua-
bdad y matrimonio en la América hispinica. Siglos XV-XVIIF?, Asuncion La-
viin, coordinadora, Ed. Grijalbo, México, 1991, pag 78.

5 Kagan, Richard, “Lawsuits and litigants in Castille. 1500-17007, The
University of North Carolina Press, Chapel Hill, 1981, pag. 181,
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dotado convenientemente, lo que, en efecto, acontece en mas de
una ocasion. Si tales amancebamientos trascienden al dominio
publico, el escandalo —que impone a veces la intervencién ecle-
siastica y atn regia— raya a la altura de la espectabilidad del galan
y adquiere contornos de comedia de capa y espada, cuando no
de farsa, al culminar en escalamientos, raptos, enamoradas vesti-
das de hombre y galanes vestidos de mujer” 1%

Los ministros protagonistas de amores tempestuosos o con
graves problemas conyugales, dieron innumerables dolores de
cabeza a la Corona por la consecuente critica del piblico y la
perplejidad oficial.'”” Al fin y al cabo, Buenos Aires a fines del
siglo X V111, era un pueblo chico, preocupado por el ejemplo v la
conducta pablicas; en consecuencia, las historias amorosas de
estos Romeos, seguramente habrin influido para restar credibili-
dad a sus resoluciones.!®

Los integrantes de la Audiencia de Buenos Aires conta-
ban eatre 30 y 50 afios de edad. En su mayoria fueron casados, y
no sabemos si la rigidez de las notmas sobre el matrimonio de
los funcionarios, o tal vez las drcunstancias de 1a vida, determi-
naron que tres miembros del trbunal permanecieran solteros:
Lucas Mufioz y Cubero, José Cabeza Enriquez y Manuel Reyes y
Borda.

Mudioz y Cubero, Manuel de Artedondo, Joaquin Bernar-
do de Campuzano y Salazar y Tomis Ignacio Palomeque, habfan

"% Ripodas Ardanaz, “El matrimonio en Indias”, pag. 24.

7 Burkholder, Mark A. y Chandler, DS, “De la impotendia a la autoridad”,
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1984, pigs. 160 y 184.

1% “Debe hacer presente que aunque es cierto que en este asunto hay mucha
facilidad en las gentes de todas clases, por dar pot piiblico lo que no existe, y
porque en este pueblo que con la novedad de estas creaciones suele ocuparse en
observar e interpretar siniesteamente los movimientos de cada ministro”, Leva-
ggl, ob. cit,, vista n® 47.
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solicitado autotizacién para contraet matrimonio con damas lo-

- cales, y en todos los casos les fue denegada.'®

Mufioz y Cubero, Cabeza Entiquez y Reyes y Borda mu-
rieron solteros, Arredondo se cas6 dos veces, mientras que Cam-
puzano y Palomeque fueron protagonistas de sendas historias de
amot, zl casarse sin licencia.

Toco al fiscal Marquez de la Plata dictaminar en el expe-
diente que se le sigui6 a Palomeque por contraer matrimonio sin
permiso, y en aquella oportunidad, puso de relieve el peligro de
Ia trascendencia piblica de la conducta de quienes estaban en la
mira de los habitantes de la ciudad donde ejetcian sus funciones.

A raiz de estos matrimonios, ambos magistrados fueron trasla-
dados.!?

4.3.4. Deberes y derechos paterno-filiales
4.3.4.1. Derecho de correccidn y deber de obediencia
4.3.4.1.1. La reclusién

En ejercicio de su poder de cotreccitn, los padres se acer-
caban a las justicias para solicitar la reclusion de sus hijos.™ Una
particularidad del ejercicio de este derecho en el Rio de la Plata,
consistio en que la mayor parte de las veces el primer magistrado
que intervenfa condenaba al hijo a la cércel, inaudita parte, pero
en cumphimiento de una disposicién que implantaba en nuestro
tetitorio la obligatoriedad de consultar la aplicacién de las penas
capitales o aflictivas a Ia Real Audiencia, se remitia el expediente

1% AGN Criminales, legajo 30, 1.
10 L evaggi, ob. cit., vista n® 47.
HMLAGN 120, 30 y AHPBA 5-5-76-7.



266 VIVIANA KLUGER

al tribunal antes de ejecutar la pena. Era ante la Audiencia donde
se sustanciaba Ia prucba y una vez finalizado el procedimiento,
se hacia lugar al pedido de reclusion, o se cesestimaba.''? Iin el
Rio de la Plata los hijos desobedientes fueron rechuidos en el
Presidio de Malvinas o de Montevideo.!™

4.3.4.1.2. Obediencia

El deber de obediencia, consagrado por la legislacion y 1a
doctrina, dejaba abierta una brecha a través de la cual el hijo po-
dia desobedecer al padre. En linea con las normas y la opinién de
los “doctores”,'" los hijos tioplatenses defendieron su derecho a
opomnetse a sus progenitores afirmando que “es mui obvio que
quando lo que se manda es pecado, no est4 el hijo obligado a
obedecer al padre”. Era en estas circunstancias cuando el hijo
podia pedir que se lo sacara del poder de su padre porque éste le
ordenaba incurrir en inconducta, o porque le facilitaba o se em-

pefiaba a que fuera “malo con su cuerpo”.?

4.3.4.1.3. Los malos tratos

El derecho de correccién a través del castigo fisico fue
teceptado por nuestros tribunales, en la medida en que esta dis-
ciplina se fundara en una justa causa, y en este sentido, la praxis

12 AGN 120, 30 y AHPBA 5-5-76-7; Mariluz Urquijo, José Marfa, “La Real
Audiencia de Buenos Aires y la administracién de justicia en lo criminal en el
interior del Virreinato™, Primer Congreso de Historia de los Pueblos de 1a Pro-
vincia de Buenos Aires, V. 2, La Plata, 1952, pags. 271-291.

* AGN 120-30 AHPBA 7-5-76-7.

" Pag. 2, tit. 20,1 3: “Es razon, e natura, e derecho que los fijos sepan
obedecer a los padres”, Pérez y Lopez, ob. cit,, t. 3, pag. 369.

15 AHPBA 7-2-99-12.
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judicial no muestra hijos que rechacen el poder de sus padres de
castigarlos, sino que nos presenta hijos que sélo cuestionan los
medios. '

4.3.4.1.4. El consentimiento paterno

En linea con la Pragmatica, los padres ejercian su derecho
de oponerse a los matrimonios desiguales de sus hijos,"” pero
ademds de invocar sus disposiciones, se traia a colacién la opi-
nion de tedlogos y canonistas, advirténdoseles a quienes osaran
contraer matrimonio contra la voluntad de los padres, que incu-
reirian en pecado mortal, reforzando este argumento con las
opiniones de los tedlogos y canonistas.'®

Era también en el foro donde las partes se extendian en
consideraciones acerca de cudl era el objeto principal de la Prag-
matica, llegindose a la conclusion de que tenia por objeto impe-
dir mezcla de sangre y evitar la confusi6n de linajes y l1a falta de
respeto a los padres.’”

4.3.4.1.5. B depésito™®

En el Rio de la Plata maridos y padtes solicitaron el dep6-
sito de sus esposas e hijas, durante la sustanciacién del juicio de
divorcio o de disenso, o cuando quisieron resguardar el honot de
sus mujeres. En el Buenos Aires virreinal, la mayotia de las muje-

116 AMPBA 5-5-66-31; 7-2-99-12; 5-5-76-7.

7 AGN 182- 8; AHPBA 7-5-17-3.

8 AGN 182-2.

19 AGN 182-3.

12¢ Nios hemos referido extensamente a este tema en nuestra tesis doctotal y
en los trabajos citados,
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res eran recluidas en la Casa de Ejercicios Espirituales, en el Co-
legio de San Miguel o en ¢l Hospital de Mujeres.'”!

4.3.4.1.6. Ejercicio de la patria potestad
una vez alcanzada la emancipacién

La praxis judicial nos muestra con frecuendia casos en los
que los padres pretendieron seguir ejerciendo sus derechos y
poner en practica sus debetes, sobre los hijos emancipados.

4.3.4.1.6.1. Alimentos

En el Rio de la Plata, hubo padres que alegaron haber con-
tinuado manteniendo a los hijos, mas alla de la emancipacién.'?

4.3.4.1.6.2. Derecho de correccidn

El relevamiento efectuado nos presenta demandas por re-
clusién y restitucion entabladas contra hijos mayores de edad o
que se hallaban emancipados por matrimonio. -

Hubo padres que pretendieron seguir ejerciendo sus po- -

deres correctivos sobre hijos emandpados que no acataban su
voluntad alegando que no podian sujetatlos “por medio de efica-
ces amonestaciones y correcciones” o que no docilizaban “la
menor parte de su mal natural, inclinado a la ociosidad”.**
También existieron padres que se presentaron ante los es-
trados judiciales, alegando que sus hijos emancipados los habian
deshonrado “malamente de palabras o de hecho” pot lo que pe-

L AHPBA,; 7-2-99-12; AHPBA 5-5-69-6.
2 AGN 249-21 y 120-30.
M AGN 120, 30y 249, 21.
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dian se los retotnara a su poder, lo que revela un afan de los
padres por seguir ejerciendo sus poderes correctivos'® e hijos
emancipados que se quejaban de los malos tratos a los que los
sometian sus padres.'® |

4.5. La actuacion de las justicias
indianas en materia de famifia

4.5.1. El papel del oidor jues de casados

Hermnos podido ver su actuacién en pleitos suscitados a raiz
del incumplimiento del deber de convivencia, por malos trata-
mientos, alimentos y bigamia." Fn estos expedientes, levé a
cabo diversas diligencias destinadas a averiguar sobre los casados
ausentes de sus mujetes, como resultado de las que ordend a
éstas a seguir al marido “como a su cabeza”, autorizé a un espo-
s0 a salit del virreinato “con el fin de no abandonar los intereses
que van caminando”, bajo palaba de que la mujer lo habria de
seguir y £ij6 el plazo durante el cual la pareja estaba autorizada a
vivir separada. También, garantiz6 el cumplimiento del deber de
obediencia de la mujer hacia el esposo, ordenando el arresto de
la esposa cuya conducta consideraba reprobable.

A través de su desempeiio, lo vemos partidario de la sub-
ordinacién absoluta de la mujer y enemigo de toda libertad 2
favor de ésta, al afirmar que la mujer no podia estar “azotando

1 AGN 249-21; 120, 30.

% Ahi una hija emancipada referia que su madre, en oprobio de su libertad
civil y natural la queria oprimir como si se hallara bajo su patria potestad insul-
tindola cada dia con injurias de obsas, y palabras”. AHPBA 5-569-6.

0 AGN 136-5; 40-16; AHPBA 5-5-78.9; 5.2-22-5; 5-2-17-9 y 5.5.758.

T AGN 40-16.
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calles”, y al considerar que si no permanecia al lado de su marido,
debia estar indefectiblemente depositada.'® Sus convicciones se
fundaban en que si se tolerara que la mujer viviera separada del
marido durante la tramitacién del divorcio, se abritfa margen a
que “toda mujer que estuviese mal hallada en Ia sujecién de su
marido, viviese con excesiva libertad”. '

4.5.2. Actitnd paternalisia de las justicias indianas

Tal como lo ha sostenido Antonic Douganc citando a Ala-
miro de Avila Martel, se detecta una actitud “un tanto paternalis-
ta” de los jueces indianos, quienes no sélo aplicaban las penas
sino que, ademnds, recriminaban al delincuente, y que “no deja de
utilizarse sobre todo cuando se trata de personas miserables como
mndios, mujeres, nifios, entre otros.?

Pareciera que las justicias querfan imponer modelos de
conducta o tal vez ocupar el lugar de aquellos padres que no
cumplian con deberes. Es que no todos los maridos y padres

querian hacerse cargo de sus obligaciones sobre sus esposas €

hijos. En este sentido, la praxis judicial nos llevé a encontrar a
quien no solamente no convivia con su mujer, sino que tampoco
demostraba ningtn interés en recuperatla, afirmando, segtin los
testigos, que “antes de juntarse a vivir nuevamente con ella le
cortarfan el pescuezo”."*! En estas ocasiones las propias justicias
tuvieron que exigir a los progenitores que hicieran uso de sus
poderes correctivos. '

128 AHN 40-16; G 14-20.

2 AGN 126-10.

¥ Dougnac, ob. cit., pig. 262.
BT AHPBA 5-5-67-5.

B2 AHPBA 5-5-69-6.
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No falt6 la oportunidad en la que las justicias tuvieron que
condenar ¢l exceso al entablar una demanda, recomendando al
actor que “en las denuncias de esta naturaleza se dirixa con mas
pulso, y maduro examen de los perjuicios inferidos a los acusa-
dos, bajo apercibimiento, condenindole a mas en las costas de
esta causa, por su ligereza”,'»

Cuando luego de largos pleitos los magistrados finalmente
imponian una condena con mitas a restablecer el equilibtio alte-
tado, se convertian en guardianes de sus propias decisiones, in-
sistiendo en que “este tribunal queda a la mira de sus procede-
res” o se imponia que recomendaran a la hija que no diera moti-
vo de censura y a la madte que celara los procedimientos de su
hija bajo apercibimiento de que sila madre no celaba su familiay
casa, también se la castigaria a ella.’*

Consecuencia de este tipo de actitudes patemalis'tas, eran
los apercibimientos que partian desde el tribunal, en los que se
hacia ostensible la voluntad de las justicias de que sus decisiones
fueran respetadas. Siempre existia la oportunidad de deslizar al-
gin consejo moral simultdneamente con el castigo, como por
ejemplo apercibir al hombre casado, demandado en un pleito
por amancebamiento, que se reuniera nuevamente con su legiti-
ma mujer, mientras que a la manceba se le apercibia del “recato y
fidelidad a su matido con que debe vivir” 1%

Tal vez uno de los motivos de esta actitud paternalista de
las justicias era la preocupacién por el qué dirin, porque las dis-
putas familiares no atravesaran las paredes del hogar y se desa-
trollaran a los ojos de toda la soctedad rioplatense o simplemen-

1 AHPBA 7-1-27-18. Quien habia intervenido en esta causa como alcalde
de Primer voto era Cecilio Sinchez de Velasco, el padre de Mariguita,
™M AHPBA 5-5-69-6; AHPBA 7-2-99-12.
' AHPBA 5-5-66-40.
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te impedir el escindalo. En estas circunstancias, quienes estaban
encargados de administrar justicia, tratabari de preservar la inti-
midad de las desaveniencias en las relaciones familiares y en guar-
dat el buen nombze de sus protagonistas.™ Se insistia a las pat-
tes que no dieran motivo de escandalo, v se instruia a todas las
justicias a que estuvieran a la mira de la conducta de los reos. ™

B¢ AHPBA 5-5-67.5. En este caso, se ordend tachar en el expediente el
nombze de la mujer casada, archivar secretamente la causa ¥ amonestar a los
implicados para que evitaran la mala nota.

“TEn un caso en el que un indio estaba amancebado puablicamente con una
viuda, el fiscal José Marquez de la Plata, a través de una vista del 27 de mayo de
1803 sostuvo que “por ser el delito de amancebamiento uno de los que se mu-
meran en clase de piiblicos, y que por las fatales consecuencias con que tras-
ciende viciando la educacién y honestidad piblica hasta el téemino de mayotres
desdrdenes, las leyes, y particulares disposiciones de su majestad, en todas eda-
des, han recomendado con encarecimiento 2 las Justicias territoriales {conmi-
niandolas por la omisién con penas pecuniatias) a Ias reales audiencias, chanci-
lletfas, ¥ consejos la persecucion de ese delito, eacargando a Jos prelados el
mterés en su celo pastoral pata amonestar, ¥ atin da cuenta a las justicias, gra-
dualmente, y que los fiscales promuevan el castigo por la vindicta piblica acon-
sejando “se rewmita (al indio) a su pueble y familia, con las prevenciones conve-
nientes a las justicias del terrtosio por medio del sefior gobernador de la pro-
vincia, haciéndose las que correspondan al alcalde de la vecindad de {la vinda) a
fin de que esié a la mira de la conducta de ésta en lo sucesivo, y que para evitar
las consecuencias del mal ejeraplo, y educacién de los hijos, y la disipacin de
los bienes de éstos, estando como estin por su orfandad cometidos bajo la real
proteccdn de vuestra alteza provea el alcalde desde luego de tutela, cura, ¥
educacidn de personas y bienes con la formalidad que cotresponde™. 1a Real
Audiencia, siguiendo Ia opinién de su Fiscal, por auto de] 446~1803, condend al
indio 2 “un afio de presidio contando desde el dia de s ptistén con la calidad de
que concluido se le restituya al lugar de su domicilio a hacer vida maridable con
su mujer” y lo apercibié de que “en caso de volver 2 la otra banda de este rio
serd castigado severamente”. También ordend escribir “carta acordada al aleal-
de de la Colonia para que esté a la mira de la conductz de la viuda, cuidando de
la educacion de sus hijos y de sus bienes”,
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4.5.3. Bl control judicial de los deberes y derechos de famika

Cabe ahora preguntarnos, y a modo de sintesis, qué debe-
res y derechos familiares, delineados a través de la legislacion yla
doctrina, controlaron estas justicias mdianas, como elemento fi-
nal en la estructuracién del derecho de familia mdiano. La com-
pulsa judicial nos llevé a determinar que en gjercicio de sus fun-
ciones, estos magistrados controig.ron:

a) El deber de convivencia, imponiendo a los casados 1a
obligacion de hacer vida mandable. )

b) El deber de respeto entre conyuges y entre padres e'h.qos,

c) Fl deber de fidelidad, en su lucha contra las relaciones
extra-matrimoniales.

d) El deber de asistencia entre padres e hijos,

e) Elderecho de correccion conyugal y paterno-filial, a tra-
vés de las demandas por reclusién, restitucién y depdsito.

Sin embargo, asi como hubo mardos y padres remisos en
ejercer sus poderes, hubo otro tipo de funcionatios poco recep-
tivos a las quejas que se les acercaban, con la conviccién de que
existia “un derto determinismo” en las relaciones conyugales,
como consecuencia del cual las partes debian aceptar con resig-
nacion las alternativas derivadas del connubio, y para las que el
abandono material y moral, el maltrato, o la separacién, eran in-
evitables, P

5. Conclusiones

Las normas de derecho castellano trasladadas a Indias, las
escasas disposiciones destinadas a regir especificamente en el

8% AGN Tribunal Civil, M8 1811.
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Nuevo Mundo, y 1a aplicacién de las mismas en los tribu-
nales, nos llevan a efectuar las sigulentes consideraciones acerca
de las cuestiones de familia en el Rio de la Plata entre 1785 y
1812:

a. Coexistencia del modelo de matrimonio mMOoNogarmico
disefiado en el derecho castellano, con las uniones de hecho. Se
continué exigiendo este tipo de mattimonio, al dempo que se
persiguid a los amancebados, lo que revela que hubo quienes no
dudaban de que fuera de los marcos geograficos ¢ deolégicos de
su lugar de origen, seguian en vigencia sus principios fundamen-
tales.

b. Exigibilidad de deberes y derechos entte conyuges, tales
como asistencia, fidelidad, obediencia, convivencia, débito con-
yugal y respeto mutuo.

¢. Apaticién de una problemética relacionada con el deber
de convivencia: el casado ausente.

d. Exigibilidad de deberes y derechos entre padres e hijos,
tales como asistencia y obediencia.

e. Bjercicio de la patria potestad sobre hijos emancipados.

£ Matizaciones en la exigencia del consentimiento paterno
a través de algunas diferencias en la aplicacién de la Pragmitica
de matrimonio de los hijos de familia en Indias,

g Una especial preocupacién por las cuestiones de familia,
expresada mediante la concesién de determinadas facultades a
algunos funcionarios, como por ejemplo, a la Audiencia y al oi-
dor juez de casados.

h. Una actitud paternalista puesta de manifiesto por las jus-
ticias indianas en cuestiones de familia.

Coincidimos con Silvia Tufién en que “la historia nos hace
entender que no existen las recetas ni cabe aplicar en un contex-
to determinado los esquemas y modelos vélidos para otras reali-
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dades, nos recuerda que la vida se teje con muchos hilos y que no
- : » 139
se pueden violentar los titmes del tiempo™.™ . -
La existencia de algunas normas sobre cuestiones de .farm- ,

lia dictadas especialmente para regir en América o en las tnismas
Indias, por las propias autoridades, sumada a la labor de a;_)hcg-
cién e interpretacién de ese derecho Ilevacfla a cabo por las justi-
cias indianas, de las que se pueden inferir las cons1derac101.1,es
precedentemente expuestas, nos permiten ll'e-ga-r a -la concluszo;n
de que existié una suerte de derecho de familia indiano en el Rio
de la Plata entre 1785y 1812, _

Ignoramos si asi sucedié en el resto del continente, pero
en lo que al Rio de la Plata respecta, no Podemos pasar por alto
que cuestiones tales como el desplazamientc de los maridos de
uno a otro lado del océano, la falta de asistencia a las cspgsas,}l@
conductas tebeldes de los hijos o los excesos en la disciplina fisi-
ca alos que llegaron maridos y padres, estuvieron contemplados
en una sede de normas dispersas a lo largo de cuerpos legal§s
diversos. Y a la hora de fallar, las justicias tuvieron que con_soh—
dar normas aprendidas en claustros valisoletanos o salmantinos,
con una realidad que brotaba a diario de los reclamos entablados
ante foros toplatenses. _

Tal vez este conjunto de soluciones no tenga la entidad de
un derecho de familia, pero sirve para entender que en dfarecho
todo es teotia y practica, distancia y cercania, ajuste y desajuste, y
que mas alla de lo que se consagre expresamente, ‘los pueblos
tienden necesanamente a desandar sus ptoplos caminos.

* Tufi6n, ob. cit., pag. 28.



