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RESUMEN:

En este trabajo se llevara a cabo un analisis del matrimonio en las Indias espafiolas. Se vera
cémo se fue creando una normativa para tal institucion junto con su evolucién. Basada tanto
en el derecho romano, como en el castellano y el derecho canénico. Teniendo en cuenta,
para formar parte de este conglomerado normativo, la cultura y costumbres de los diferentes
pueblos aborigenes que habitaban el Nuevo Mundo. Todo ello, se vera expuesto en los
Concilios y Sinodos. Y asi, se creara la normativa indiana, que tiene en cuenta tanto a la
republica de los espafioles como a la de los indios y que culminara en la Recopilacién de
1680. En un primer momento, expondremos la evolucion de las encomiendas, los juicios de
indios o los servicios de los mismos, para ver que el trato hacia los naturales se basé en las
mismas pesquisas — consideraciéon de los indios como miserables, equiparacién con los
espafoles al ser considerados vasallos de la Corona espafiola, tener en cuenta la dificultad
para los aborigenes, de dejar atras su infidelidad... -. Tras ello, entraremos en el tema

puramente normativo para acabar diseccionando el matrimonio.
PALLABRAS CLAVE:

Matrimonio, matrimonio indiano, derecho castellano, derecho indiano, derecho indigena,
derecho canodnico, institucion, cultura, usos, costumbres, época, precolombino, colombino,
evangelizacion, civilizacion, zambos, mulatos, mestizos, castas, colonos, concilios, sinodos,

reales cédulas.
ABSTRACT:

In this assignment, we are going to make an analysis of marriage in the Spanish Indies. The
explanation will expose a normative related to the institution and his debelopment. Based in
the Roman, Spanish and Canon Law. If we want to form this normative conglomerate, we
need to keep in mind the culture and traditions of those aboriginal nations who lived the
New World. All of this, will be exposed in the Concils and Synods. And that is how the
Indian Law will be created, which reflects the spanish republic and the indian republic and
will be culminated in the Recopilacion de 1680. On the one hand, we will expose the evolution
of the assignments, the Indian Trial or the services made by them, to reflect the good
manners and treatment were based in the same inquiries — native people were considered as
a miserable, neverthlees, Spanish Kingdom considered them as vassals, keeping in mind the
difficult of those native people leaving their unfaithfulness... -. On the other hand, we will

explain the normative topics to end the assignment analysing the marriage.



KEY WORDS:

Marriage, Indian marriage, Spanish law, Derecho indiano, indigenous law, Canon law,
institution, culture, uses, custom, time, pre-Columbian, Columbian, evangelization,

civilization, zambos, mulattos, castes, settlers, councils, synods, royalty.



1 INTRODUCCION

Desde que se descubre el Nuevo Mundo, van a convivir la reptblica de los indios y la de los
espafoles. Por lo que seran varios ordenamientos los que, mediante su conjuncion, darin
lugar al Derecho indiano. Se trata de una evolucién para dar respuestas a las singulares
cuestiones que se crean con la convivencia entre colonos, indigenas y esclavos africanos. Y
es que, “el matrimonio fue uno de los problemas principales gue se encontraron los misioneros en Indias: la institucion

matrimonial indigena precristiana, aiin siendo considerada fundamentalmented legitima y vilida, tenia una serie de

caracteristicas que no solo la diferenciaban de la cristiana sino que, incluso, planteaban serias dudas sobre si se

respetaban los principios derivados del derecho natural y que inevitablemente la debian regular’™

Debemos dejar claro aqui, ya que tampoco es propio de este trabajo, que el resultado es
bastante moderno para la época y en comparacioén con lo que se lleva a cabo por parte de
otros imperios o grandes reinos. Y, también debemos puntualizar que, parte del mérito lo

tiene la Iglesia Catolica.

Metiéndonos en materia, en este trabajo se realizara el estudio de la variopinta sociedad
precolombina junto con el analisis de la evolucién del ordenamiento indiano para su mejor
comprension puesto que sin la circunstancia, no se puede entender la solucion. En la primera
parte del trabajo se estudiara el Derecho indiano y su desarrollo, concretandolo en las
principales instituciones regidoras de todo ordenamiento juridico y sociedad, ademas de ir

afiadiendo y, poco a poco reiterando, el contexto social de aquellos tiempos.

Mais adelante, se presentara el matrimonio indiano como otra institucion, por lo que se
desarrollarda de la misma forma que las demas expuestas, pero mucho mas detallada y
exhaustiva. Pero antes de su estudio histérico-juridico, volveremos a reiterar el contexto
social concentrandolo en los siglos XVI, XVII y XVIII, que son la época en la que germina,
se desarrolla y se consolida el Derecho indiano, la sociedad colombina y, todas las

instituciones que forman parte de ello.

No se trata pues, de dar respuestas a cuestiones que nos surjan al estudiar el tema en cuestion,
sino de retratar la realidad social y juridica, de mostrar cémo dependen la una de la otra vy,
por tanto, se interrelacionan y, terminar exponiendo el resultado normativo al que se llega.
Por ello, no sélo destacaremos la normativa final, sino como, a partir de una disposiciéon o
norma, surgen situaciones nuevas que deben ser tenidas en cuenta y, por ende, recogidas por

el ordenamiento juridico indiano dotandoles de una respuesta.

1 AZNAR GIL, Federico R. “La libertad de los indigenas para contraer matrimonio en las Indias (ss.
XVI — XVII)”. Tus canonicum, n. 64, 1992, pp. 439 — 462. Pag. 429.



El inicio de todo lo que vamos a estudiar parte, l6gicamente, del descubrimiento del América
que, no sélo dio lugar a un cruce de etnias (indigenas, africanos, colonos), sino que “enrignecid
notablemente el acervo cultural tanto de Occidente como el de las nuevas naciones habiendo dejado como uno de sus
mayores legados el idioma espariol*. Esta andadura comienza en Santo Domingo — la Isla Espafiola-
ya que es el primer enclave colono. Durante los treinta primeros afos del siglo XVI, prosperd
de gran manera y, obviamente, fue el “punto de partida de las grandes fignras del descubrimiento, conquista
y colonizacion de los pueblos americanos’™. Asi pues, este es el lugar donde se originé el sistema por
el cual se explotara a los indios y en donde surge el derecho de gentes o, por lo menos, la
teorfa del mismo. Es mas, es el punto geografico en el cual, se suscribe en, aproximadamente,
1534, el primer convenio de paz entre la corona espafiola y los indios, representado por
Francisco de Barrionuevo — militar y encomendero, fue gobernador de Castilla del Oro entre
1533 y 15306, por lo que su soberania suponia gran parte de los actuales paises Panama y

Costa Rica - y el cacique Enriquillo.

Debemos tener en cuenta que otras potencias, Francia, Portugal, Inglaterra y Holanda, se
enfrentan a Espafia en el dominio del Nuevo Mundo, por lo que éstos, comenzaron una
campafia de descrédito de los espanoles, definiéndoles como tiranos, avariciosos,
lujuriosos... que concluira en formar la “leyenda negra” — que, por desgracia, ain arrastramos

- y que incluso Montesquieu recogio en su obra De/ espiritu de las leyes.

Asi pues, el 12 de octubre de 1492, poco mas de dos meses después de la salida de la
expedicion de Colén desde Palos de la Frontera, dio paso a una nueva era, pasando de la
Edad Media a la Edad Moderna y, se contempla el mundo; al llegar a la isla San Salvador.
Entonces comienza la simbiosis y trasformacion de las civilizaciones que tomaron parte de
este proceso, desde la conjunciéon de las etnias hasta el surgimiento del primer mercado

mundial

2 BALCACER, Juan Daniel. “Significado del 12 de octubre en Santo Domingo y en la América
hispanica”. Revista Clio, ntim. 198, afio 88, Julio-Diciembre 2019, pp. 11 — 26. Pag. 11
3 Ibidem, Pag. 13.



2 INSTITUCIONES INDIGENAS: DERECHO INDIANO Y
EVOLUCION

2.1 DERECHO INDIANO

Como primera nota del Derecho indiano, debemos tener en cuenta, que el mismo nacid, con

anterioridad a que se determinara, por no existir, el territorio en el que iba a prevalecer.

Ahora bien, ¢qué debemos entender por Derecho indiano? De forma muy simplificada,
podemos entenderlo como las “leyes de Indias”, las normas, o mejor dicho, el conjunto
normativo, que dispusieron (reyes, emperadores y altos cargos del gobierno espafnoles, junto
con autoridades eclesiasticas) para regir de forma especial en los nuevos territorios
descubiertos; creando asi, un régimen juridico propio y singular para el Nuevo Mundo.
Aunque se debe tener en cuenta que, ademas, se ve configurado por un sistema de fuentes —
que recogeremos mas adelante -, en el que se incluyen — por mencionar los destacados -, el

Derecho castellano y la creacion del Derecho criollo.

El Derecho indiano, gracias a las capitulaciones concedidas por los Reyes Catolicos a Colén
con fecha del 17 de abril de 1492, en el Real de Santa Fe, fue descubierto y, se dio origen al
ordenamiento juridico indiano. Por tanto, “se Zama Derecho indiano al que rigid en Ameérica espaiiola

desde la época de los descubrimientos hasta la de la codificacion, es decir, en términos generales, desde fines del siglo X1

hasta la segunda mitad del siglo XIX.

Durante el pleito de los Colén de 1511, se deja claro que la unién de los territorios
descubiertos se llevara a cabo mediante la accesion, de acuerdo con el Derecho comun (el
derecho castellano) y no, por la via aeque principaliter. Lo que hace que esas tierras se
equiparen en materia juridica y de gobernabilidad, al reino al que han sido afiadidas. Asf las

Indias pasan a ser parte un territorio mas de Reino de Castilla, por lo que no son colonias.

A pesar de ello, rapidamente los colonos entienden que, debido a la dicotomia entre un
pueblo y otro, refiriéndonos a la evolucion historica, las leyes castellanas no van a poder ser
aplicadas como en el Viejo Mundo sin tomar ciertas medidas acomodadas para la sociedad
del Nuevo. Por lo que, “las normas destinadas a los indios — sibditos de condicion infantil, menores de edad
segiin se afirma entonces — no pueden ser en ningin caso las de la Espania enropea, por mny justas y perfectas que éstas

sean, porque precisamente la propia técnica depurada del Derecho castellano le aleja mas y mids, indefinidamente, de la

4+ BRAVO LIRA, Bernardino. “El Derecho Indiano y sus raices europeas. Derecho comun y propio
de Castilla”. Anuario de historia del derecho espafol, nim. 58, 1988, pp. 5 — 80, pag. 5.
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manera de ser y de las caracteristicas de la poblacién aborigen del Nuevo Mundo’™. Asi, en las Ordenanzas de
24 de septiembre de 1571, en particular, en la decimocuarta, se limita la aplicacién del

Derecho castellano en base a los diversos y, por ende, tan diferentes territorios.

De esta manera, entienden los espafioles que deberan, primero, conocer este Derecho
indiano y, amoldar el castellano a la realidad de los aborigenes. Como resultado, se respetara
el derecho prehispanico en todo lo que no vaya en contra de “/ religion y la moral cristiana [...] en
cuanto no resulte opuesto a la finalidad que orienta principalmente toda la actnacion espaiiola en la Indias, es decir: la

evangelizacion y la civilizacion de los natnrales del Nuevo Mundo™.

Lo expuesto lo manifiesta el emperador Carlos V en 1543, al dirigirse a los naturales del
Nuevo Mundo, recogiendo la opinién de los tedlogos de entonces, en particular, del padre
Las Casas quien dispone que “Los Reyes de Castilla son obligados de Derecho divino a poner tal gobernacién
'y regimiento en aquellas gentes naturales de las Indias, conservadas sus justas leyes y buenas costumbres, que tenian

algunas, y quitadas las malas, gue no eran muchas, y suplidos los defectos que tuvieren en su policia...”” .

Pero los tedlogos no eran los unicos en tomar este posicionamiento, sino que, ciertos juristas
de renombre, buenos conocedores de la realidad indiana puesto que residfan en el Nuevo
Mundo, fueron los mejores aliados de los primeros. Y, presionaron a todas las autoridades
(el Rey, el Consejo de Indias, Virreyes, Gobernadores...) estableciendo, en relacion al
Derecho indiano que, “no se altere bruscamente su ordenamiento juridico antigno, sino que primero se lleguen a
conocer en profundidad sus usos y costumbres prehispanicos, a fin de evitar ervores de consecuencias irreparables. Sélo

después de su conocimiento lo mds perfecto que sea posible se estard en condiciones de proceder a la labor de seleccion:

respetar lo que de bueno y aceptable tengan aquellas normas juridicas y suprimir lo que resulte inaprovechable por

anticristiano, inmoral o contrario a razon’ .

A pesar de los esfuerzos conjuntos de tedlogos y juristas, esta concepcion se recoge
demasiado tarde, por lo que esos “ervores de consecuencias irreparables’ de los que hablaban los
juristas ya se han cometido y se debe, por tanto, poner todo el esfuerzo en remediarlos. Y,
esto es asi, porque lo dicho con anterioridad no consistia en otra cosa que, una regla general,
puesto que el que se siguiera la concepcién expuesta dependia directamente de las

autoridades, tanto eclesiasticas como civiles. A este respecto, para que la regla general se

5 GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel. Derecho prebispinico e instituciones indigenas en el
ordenamiento juridico indiano: (notas para su estudio). Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2015.
Pag. 52.

¢ Ibidem, Pag. 55

7 FRAY BARTOLOME DE LLAS CASAS. Treinta proposiciones muy juridicas..., en la Biblioteca de
Autores Espafioles, tomo 110 (Madrid 1958), p. 225, proposicion XXVII, citado en {dem.

8 Ibidem, Pag. 57.
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convirtiera en una realidad, se redacta una Real Cédula de 6 de agosto de 1555, propulsora

delaley 2, 1, 4 de la Recopilaciéon de 1680, por la que se termina consolidando.

El que opere en el Nuevo Mundo tanto el Derecho castellano como el indiano, lo que nos
indica es que, en estos nuevos territorios existen “dos comunidades bien diferencias y, en cierto modo,
independientes: la repiiblica de los indios y la repiiblica de los espanoles”™. Hecho que se pone de relieve en
Barcelona el 20 de noviembre de 1542 con la promulgacién de las Leyes Nuevas, por las que
hay que extrapolar la idea de que el derecho vigente en las Indias debe tener en cuenta tanto
a una comunidad como a la otra y regularlas a ambas tanto en sus puntos comunes como
discordantes. Por lo que el Derecho indiano se bifurca en el derecho indiano espafol y los
derechos de los indigenas; prevaleciendo el primero sobre el segundo. Asi, se crea un sistema
de fuentes que tiene como base, los derechos de los indios y, como cuspide el derecho
indiano espafiol integrado por: la legislacion espafiola para las Indias en primer término, el
derecho criollo constituido por las disposiciones de las autoridades espafiolas residentes en
las Indias y el derecho consuetudinario regional y local, en segundo plano vy, por tercero y

ultimo, el Derecho de Castilla.

2.2 LA ESTRUCTURA SENORIAL INDIGENA DURANTE EL PERIiODO
HISPANO

En los albores de la llegada de los espafioles a las Indias, ya éstos se preguntan por la
condicion juridica de los naturales de aquellas tierras. Esta cuestion, se divide en la libertad

de los indios y, en su capacidad para vivir libremente.

Respecto a la libertad de los aborigenes, éstos se equipararan a los espafioles, ya desde el siglo
XV, y se recordara repetidamente esta norma general; por lo cual, a los indios, aunque con

contadas excepciones, se les considera personas de condicion juridica libre.

Por otro lado, y, haciendo alusion a las instrucciones de 9 de noviembre de 1518, destinadas
al Licenciado Rodrigo de Figueroa, observamos que, aunque sean los naturales considerados
hombre libres, hay dos posturas, parece ser que irreconciliables, a la hora de determinar si

éstos tienen capacidad para la vida libre. ... #nos dizen que no son capazes para bivir por sy solos y por su

® GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel. Derecho prebispanico e instituciones indigenas en el
ordenamiento juridico indiano: (notas para su estudio). Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2015.
Pag. 80.
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governacion, ni lo seran jamas para bivir politicamente; otros dizen que son capazges y que biviran por sy politicamente

'y nos pagaran el tributo. ... que se determinare”™’.

Los afines a que los indios nos son capaces de vivir libres, son partidarios de que estos
ultimos deberfan ser encomendados por los espafioles, por lo que esta corriente tiene el
apoyo de la mayoria de colonos que esperan, o mejor dicho “... aspiran, sin lugar a dudas, a
convertirse en Seiiores de vasallos al modo que conocen en la Espaia enropea...”"'. De todas formas, esta

postura también sera apoyada por tedlogos, juristas y autoridades indianas.

Como contraposicion, nos encontramos con que la segunda postura aludida es defendida
principalmente por la Orden de Santo Domingo que, con base en el sermén del Fray Antonio
de Montesinos, determinan que el dictaminar la incapacidad de los naturales para gobernarse
a sf mismos, cosa que desde antes de la llegada de los colonos venfan haciendo, no es mas
que el pretexto perfecto para establecer el sistema de las encomiendas por el cual, no sélo no
se podran regir por ellos mismos, sino que coartara la libertad que como nuevos subditos

equiparados a los espafioles, se les ha atribuido.

Pues bien, a este respecto, en medio de esta dicotomia de opiniones, resulta l6gico que la
Corona tuviera que dar una respuesta. El problema, es que, para resolver este tipo de
cuestiones, la misma se rodeaba de expertos que también, a este respecto, discrepaban
completamente entre ellos; por lo cual, no pudo ofrecer una solucion tajante y que no danara
las sensibilidades y derechos de los unos u otros. Por lo tanto, en 1512 se lleva a cabo la Junta
de Brugos por la cual, se originan unas ordenanzas redactadas por el Bachiller Martin
Fernandez y Fray Alonso del Espinar, que daran lugar a las Leyes de Burgos de 27 de
diciembre de 1512, por las que mantienen las encomiendas que diluyen los antiguos sefiorios

indianos.

Y, a pesar de que, gracias a las voces disidentes de las encomiendas, el 28 de julio de 1513 se
redactan las Declaraciones de Valladolid que, configuradas por cuatro leyes nuevas, abren la
puerta a la eliminacion, poco a poco de las encomiendas al estimar que, “S7 /s indios no tienen la
capacidad suficiente por el momento, como se ha establecido por principio, muy bien pueden adguiriria en adelante al

contacto — que se les impone ahora — con los esparioles. Liegado tal caso, y una veg comprobada su suficiencia por las

10 SERRANO Y SANZ, Manuel. Origenes de la dominacion espaiiola en América. Madrid, 1913, p.
DLXXXVII, citado en Derecho prebispanico e instituciones indigenas en el ordenamiento juridico indiano: (notas
para su estudio), de Miguel Angel GONZALEZ DE SAN SEGUNDO. Madrid: Universidad
Complutense de Madrid, 2015. Pag. 102.

11 {dem.
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antoridades, en voluntad del Rey que se les deje en libertad completa”'?; ya se ha desestructurado el sistema

sefiorial indigena prehispanico.

Mas adelante, en 1542, mediante la Junta del mismo afio y, gracias al defensor principal de
los naturales, el P. Las Casas, se redactan las Leyes Nuevas de Indias por las que se decide
tajantemente la eliminacién de las encomiendas. Lo que concluye en que a los aborigenes se
les reconozca la libertad para vivir y gobernarse por si mismo y que, como subditos de la
misma condicién de los espafioles, incluso tributen de forma muy similar a éstos ultimos; y,
por ultimo, implicitamente, de esta manera, se les vuelve a reconocer a los antiguos sefiores
indigenas prehispanicos sus derechos como caciques. Al respecto del reconocimiento de los
derechos de los caciques, la Corona redactara unas Reales Cédulas por las cuales se asegura

que se haga efectivo este reconocimiento devolviéndoles sus sefiotios.

2.3 LOS SERVICIOS PERSONALES DE INDIOS

Al ser los naturales de las Indias, como se ha expuesto con anterioridad, vasallos de Castilla,
mediante las Leyes Nuevas de 1542, se les dara la condicion de labradores de la peninsula y,
por tanto, se recogera en la ley 21 de las indicadas leyes que, a partir de este momento, no se

puede hacer esclavo a ningun indio.

A pesar de esta evolucién en la consideracion y, por tanto, en el trato a los indios por parte
de los espafoles, “/a realidad muestra implacable la incapacidad de hecho que padecen para vivir al modo de los
esparioles. Por ello, los juristas les dan la condicion de menores o miserables que el Derecho romano atribuia a las gentes
que por su rusticidad no podian equiparase a los cindadanos normales, y con ello el disfrute de todos los privilegios
inherentes a los mismos” "> Asi, se crea y concibe el desdoblamiento de la comunidad indiana a la
que anteriormente hemos hecho referencia; aludimos, como es légico, a las repuiblicas de

indios y espafioles.

Asi, como hombres libres, los indios se ven obligados, también dicho con anterioridad, a la
contribucioén por medio del trabajo, al reino via tributo. Esto se llevara a cabo estableciendo
“para los naturales de las Indias espaiiolas un sistema de trabajo obligatorio, [...] pero en la legislacion correspondiente

se tiene al mismo tiempo buen cuidado de que, por lo general, la prestacion de ese trabajo sea remunerada debidamente,

dada la condicion juridica de hombres libres que se ha reconocido a los indigenas del Nuevo Mundo. Y todo ello

12 GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel. Derecho prebispdnico e instituciones indigenas en el
ordenamiento juridico indiano: (notas para su estudio). Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2015.
Pag. 109.

13 GARCiA—GALLO, Alfonso. La ciencia_juridica en la formacion del Derecho hispanoamericano, p. 179,
citado en ibidem, Pag. 166.
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determina, en definitiva, la aparicion de una cierta legislacion laboral mny avanzada, inexistente — y desconocida incluso

— todavia en Castilld’ "

Esto también tendran su efecto, como argumentan ya en la época, en aumentar las relaciones
entre colonos y naturales que tendra como efecto, facilitar la finalidad de los espafioles de

evangelizar y civilizar a los aborigenes.

De estos trabajos o servicios personales de indios, hay que destacar, por su importancia, tanto
a los tamemes, o indios dedicados a la carga de mercancias; como a los tambos del Pera vy,
por ultimo, a los chasquis. Que, ademas, son ejemplos de la pervivencia de instituciones, de
trabajos indigenas de la época precolombina. Aunque a los dos primeros sélo les
mencionemos, si analizaremos a los chasquis puesto que nos serviran de referencia para
entender mejor como estaban considerados zambos, mulatos, mestizos y negros. A los que
haremos, una y otra vez, referencia a la hora de tratar la institucion matrimonial, objeto de
este estudio. Por otro lado, el servicio de chasquis, al ser el que mas revuelo causé a la hora
de decidir si se debia conservar o no, que incluso fue un tema importante — junto con su

salario — para la Corona, nos sirve para englobar perfectamente la cuestion laboral indigena.

En palabras del Inca Garcilaso de la Vega, “chasqui llamaban a los correos que habia puestos por los
caminos para llevar con brevedad los mandatos del rey, y traer las nuevas y avisos que por sus reinos y provincias, lejos

0 cerca, hubiese de importancia. Para lo cnal tenia a cada cuarto de legua cnatro o seis indios mozos y ligeros. .. estaban

a cuarto de legua, porque se decian que aquello era lo que un indio podia correr con ligereza y aliento sin cansarse”.”

En un primer momento, no sélo respetan, los espafioles, esta practica, sino también, su
organizacion precolombina. Pero lentamente se va sustituyendo a los chasquis por correos a
caballo, amoldando asi, este servicio a como se realizaba en Castilla. Centraremos el analisis

en el Perd, region en la que existia este servicio que nos es tan buen ejemplo.

Aunque en Pert la practica no ha desaparecido, no es continua, sino que se reduce su uso a
situaciones de defensa como la sublevacion de Gonzalo Picarro y Francisco Herez Giron. Y
la piraterfa por parte de los britanicos hara que se debata sobre el mantenimiento permanente
de los chasquis, que se vera apoyado por una misiva del 27 de noviembre de 1579 del Virrey
Toledo al Rey Felipe II por la cual, en base a los problemas con los piratas ingleses, determina

que, este servicio sea esencial para comunicar, lo mas rapido posible, la llegada de estos

14 GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel. Derecho prebispanico e instituciones indigenas en el
ordenamiento juridico indiano: (notas para su estudio). Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2015.
Pag. 166.

15 Inca DE LA VEGA, Garcilaso. Comentarios Reales. Coleccion Austral, 107 ed. Madrid, 1976. pags.
68 — 69, citado en ibidem, Pag. 171.
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piratas, de la manera que se realizaba en su gentilidad y que, a su vez, es también muy

importante para los negocios.

Se oyeron muchas voces disidentes a la implantacién permanente de los chasquis,
argumentando que coartaba la libertad de los indios y que no se les habia remunerado dicho
servicio. Tanto se alzaron dichas voces, que llegaron a la Corte de Espafa. Felipe 11, tan de
acuerdo con estos argumentos como con el servicio de chasquis, no sélo por su utilidad
frente a los corsarios britanicos, sino también, porque este servicio no era nada nuevo para
los naturales, sino que, incluso parecian realizarlo de buen gusto por estar acostumbrados a
ello, ya que venian llevandolo a cabo y de esa misma forma desde tiempos precolombinos,
el 30 de septiembre de 1580 escribe al Virrey Martin Enriquez, continuador del Virrey
Francisco de Toledo: “E/ Rey. Don Matin Enrriquez, nuestro virrey, gobernador y capitin general de las
provincias del Perd, y en vuestra ansencia a la persona o personas a cuyo cargo fuere el govierno de esa tierra. Nos somos
informados que despues que los corsarios ingleses pasaron a esa mar del sur ha sido necesario tener puestos chasques por
las costas que con presteca den avisos de lo que subcediere, por ser a manera de postas a que estaban acostumbrados en
tiempo de sus yngas y que algunas personas han puesto escrupulos en esto por parecerles mucho trabajo, no considerando
lo mucho que ynporta para la seguridad de la tierra y daiio que podrian hazer en las cossas de la fee los luteranos,
corsarios, y se pasaren a ella y que assi seria necesario dar orden en ello y en que se les pagasen sus jornales a los dichos
chasques y porgue alla entendereus mejor lo que a esto toca os mandamos que lo veais y proveais en ello lo gue mas

combenga que nos os lo rremitimos y de lo gue hizieredes nos daréis avisso. fecha en badajoz, a treinta de septiembre de

mil y quinientos y ochenta asios. Yo el Rey...”"®

Asi, se ordena el pago de los jornales debidos y el establecimiento de un salario adecuado a

los chasquis, en caso de hacer este servicio permanente.

El Virrey Enriquez, como respuesta, apoya instaurar el servicio de los chasquis siempre que
fuera necesario y, acordando la forma de pago de los mismos. Pero observa que el problema
no es el pago a los aborigenes, ni el servicio mismo, sino la cantidad de naturales necesarios

para llevarlo a cabo.

De todas formas, su sucesor, el Virrey Garcia Hurtado de Mendoza, hace saber a Felipe 1I
que se seguia sin acordar nada en lo respectivo al pago de los chasquis, ademas de deberles
ya, la remuneracién y que, esto segufa evolucionando de la misma forma, aunque los
particulares pagaran los servicios. Asi, por un lado, se intentara pagarles el jornal atrasado;

digo ‘se intentara’, porque a pesar de que si que van recibiendo ciertas pagas, es inviable

16 ENCINAS. Cedulario, lib. IV, fol. 324, citado en Derecho prebispanico ¢ instituciones indigenas en el
ordenamiento juridico indiano: (notas para su estudio), de Miguel Angel GONZALEZ DE SAN
SEGUNDO. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2015. Pags. 166 — 167.
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satisfacerlo entero y a todos por las cantidades acumuladas. Por otro, se retomara el intento
consistente en la sustituciéon de los chasquis por correos de espafioles a caballo, que no
terminara de llegar a buen puerto porque por la geografia de ciertas zonas, son mas rapidos
los propios chasquis que animales como caballos y mulas. Aunque, se persiste en este cambio
por la seguridad del correo mismo. Finalmente, se considera a mulatos, mestizos y negros
libres, mucho mas cualificados para el servicio en cuestién por ser considerados hombres
fuertes y recios para la realizaciéon de cualquier trabajo, como este servicio, “duro”. Ademas,
son mucho mas numerosos que los indios, por lo que ya no se tendrfa el problema derivada
de la cantidad de personas que se necesitan para mantener el chasqui e, incluso, el jornal de

éstos, de haberlo, serfa inferior que el de los naturales del Nuevo Mundo.

Retomando el preocupante tema, como se ha dicho, incluso para la Corona, del jornal de los
chasquis; para resolverlo, se redactan a este respecto dos leyes codificadas en la Recopilacion
de 1680: la ley 3, 16, 21 que dispone “que los indios chasquis o correos sean pagados en mano propia, bien
tratados y amparados de las Justicias — ya que — en algunas partes de las Indias se ba reconocido grande omision en
pagar ¢l trabajo que en esto padecen”; y 1a ley 3, 16, 22, que de forma tajante y resolviendo el tema
del impago de los jornales debidos dice, “gue a los indios chasquis se les pague lo debido cada cnatro meses”.
Hasta aqui, todo lo que se pudo resolver, después de un no parar de debates sobre el servicio

chasqui.

A modo de resumen, podemos concluir que este servicio fue un ejemplo de la pervivencia
de ciertas instituciones, en este caso, laborales prehispanicas; que demuestra que, para
muchos colonos, dejando aparte que este servicio tuviera su utilidad e importancia, era
primordial la perduraciéon de aspectos precolombinos para la conjunciéon de las dos
republicas, y no, la imposicion total de la una sobre la otra. Ya que los naturales, como ya
hemos destacado, sufrfan mucho los cambios radicales en su organizaciéon prehispanica. Pero
también, querfan amoldar, y algunos, hasta suprimir dichas practicas, para lograr evitar abusos

y que a los naturales se les trate como corresponde a los hombres libres.

2.4 JUICIOS DE INDIOS

Estan caracterizados por ir dirigidos a proteger a las gentes mas humildes y, en especial, a los
aborigenes. Para ello se configuraran no sobre la base del ya muy desarrollado y complejo
Derecho espanol, sino de tal forma que los pleitos se puedan realizar de una manera agil y

veloz, casi siempre sumariamente y basandose en las costumbres indigenas. En este apartado,
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comentaremos las vias mas destacables de los juicios de indios, para lograr el fin previsto;

como hemos dicho, la especial proteccion.

Ya desde el 1542, con las Leyes Nuevas, se estipula que las Audiencias de las Indias, que los
pleitos de los indios no deben llegar a ser ordinarios ni, alargarse; que deberan llevarse a cabo

de manera sumaria, respetando los usos y costumbres precolombinos.

De todas formas, la principal normativa respecto a este tema va a ser la Recopilacion de 1680

por la que, mediante las leyes 2, 15, 83 y 5, 10, 10 — preceptos repetitivos entre si -, se

b
dispongan las caracteristicas generales a seguir en esta materia, reiterando lo establecido
anteriormente en las Leyes Nuevas y que hemos indicado en el parrafo anterior, aunque de

una manera mas extensa y, se podria decir, pormenorizada.

Aqui, debemos recordar que los indios han sido categorizados como “miserables” o
“menores”; asi, la proteccion de los aborigenes debe ser mayor que para el resto de vasallos
e incluso, especial. Y el primer paso para conseguirlo, es el establecimiento del caracter
summarium de todos los procesos en los éstos intervengan que, aunque se formalizé al
disponerse en las Leyes Nuevas, era un “principio”, que se venia usando desde 1514, via Real
Cédula. La novedad que establecen las Nuevas Leyes es que se debe conservar a los indios vy,

por tanto, su costumbre precolombina.

Debemos tener en cuenta que, a pesar de que, desde los primeros afios de la presencia
colonial en el Nuevo Mundo, ya se han determinado los “principios generales” en los que se
deben basar los juicios en los que participen los indios; tanto por inexistencia de normativa
exhaustiva y explicita, como por el desconocimiento de la normativa prehispanica — en la que
incluimos, como es légico, usos y costumbres -, e incluso, por desdén y posicionamientos
contrarios al mantenimiento, en cierta medida, del orden precolombino; se realizara, por
parte de los protagonistas de dichos pleitos, actuaciones que pueden considerarse incluso
abusivas para los aborigenes. Pero no sé6lo vemos malas practicas por parte de los espafioles,

muchos indios también utilizaran los pleitos, podemos decir, de manera tortuosa.

Asi pues, se establecera que los fiscales sean la primera linea de defensa de los indios y del
buen funcionamiento de sus pleitos mediante la ley 2, 18, 34, que se dirige a ellos indicandoles
que, “sean Protectores de los indios y los ayuden en todos los casos y cosas que conforme a Derecho les convenga para
alcanzar justicia, y aleguen por ellos en todos los pleitos civiles y criminales... con esparioles, demandando o
defendiendo”. En cambio, en los juicios entre indios, no cabe la intervencién del fiscal, se debera
confiar la profesionalidad de abogados y procuradores de los naturales, de los jueces y de la

figura de los ‘Protectores generales” — de los que hablaremos mas extensamente en adelante
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-. Eso si, los fiscales también estaran encargados de comprobar que en las Audiencias de las
Indias se encuentren los personajes que acabamos de mencionar y de, ayudarles siempre que

les sea posibles cuando éstos asi los reclamen.

Otras medidas para asegurar el caracter proteccionista de los pleitos indios son, por un lado,
que éstos se beneficiaran de un sistema econémico particular en materia de costas judiciales
y, por otro, que los 6rganos impartidores de justicia no se veran presididos sélo por
espafioles, sino también por naturales. Ademas, se fomentara que todos los participes
conozcan no solo estas pesquisas, sino también el Derecho indigena (que por justo y bueno
se conserve), junto con como se configura al relacionarse con el Derecho castellano; creando
asi, el llamado Derecho criollo que, como sefialamos varios puntos mas arriba, se configurara

como fuente del Derecho indiano.

3 EL MATRIMONIO EN INDIAS

Entrando ya en el principal objeto de estudio de este trabajo, se debe senalar que, en el
presente capitulo, se volvera a indicar el contexto social, aunque tnicamente referido a la
instituciéon del matrimonio, como base que es, para la evolucion y, particularmente, en
nuestro caso, comprension, de la misma. Tras ello, podremos analizar de la manera adecuada,

el tema que nos atafie.

31 CONTEXTO SOCIAL

A modo de indicacion, hay que sefialar que nos referiremos, sobre todo, a los siglos XVI,
XVII y XVIII. Ya que, cada uno de ellos, se corresponde, con la época de plasmacion, de
consolidaciéon vy, de estratificacion, respectivamente, de la institucion matrimonial en Indias;
como nos sefiala Daisy Ripodas Ardanaz en su obra E/ Matrimonio en Indias: realidad social y

regulacion juridica.

3.1.1  Siglo XV — Epoca de plasmaciin

Ya que, en las partidas de los primeros colonos no es comun encontrar mujeres, junto con
ciertas costumbres de los aborigenes, se crea el perfecto caldo de cultivo para la poliginia sin
limitacion alguna. Aunque, ello no quiere decir que los espafoles estén dispuestos y no tengan

objeciones en mezclarse con indias. Asi pues, se observa que éstos quieren o, prefieren,
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conservar la pureza o limpieza de sangre y, en su defecto, la apariencia de ello e, insertar de
este modo, un estamento distinguido en el Nuevo Mundo. A todo esto, también contribuyen

las diferencias tan destacadas que hay entre los espanoles y las indias.

Todo comienza con el regreso de Coldn, el 3 de noviembre de 1493, como almirante, virrey
y gobernador al nuevo Mundo. Viaja con él el destacado dominico fray Bartolomé de las
Casas. El escenario de La Espafiola entonces fue malo ya que, en su ausencia, mediante una
revuelta de indios, treinta y nueve espafoles resultan muertos. Ademads, Mosén Pedro
Margarite — alcaide nombrado por Colén - desertd, dejando a mas de cuatrocientos hombres
del fuerte de Santo Tomas sin mando. Lo que origind que éstos, desperdigados por la isla,
realizaran una serie de tropelfas contra los indios. Esta desorganizacion, junto con que parece,
que los espafioles que iban a las Indias, eran en su mayoria, gente que queria enriquecerse
“facilmente”, huidizos del trabajo, mas las voces de los desertores, hicieron que, Juan Aguado
fuera enviado al Nuevo Mundo, en 1495, como juez pesquisidor que debia realizar y remitir

un informe de la situacién a los Reyes Catdlicos.

Asi pues, una vez restaurada la paz en la isla, Colon regresa nuevamente a Castilla para dar

su version de lo acontecido en La Espafiola.

La estrategia de Colén fue construir estratégicamente fortalezas en torno a los cacicazgos e
ir dirigiéndose hacia el interior de la isla para controlarla por completo. De todas formas, se
daba un ambiente negativo. No paraba de haber enfrentamiento entre indios y cristianos e,
incluso, entre los cacicazgos. Los aborigenes — muchos de ellos -, que ya no temifan a los
espafioles, se negaron a servir a estos ultimos y huyeron al interior de la isla. Por lo que el
hambre se extendio por Isabela, aunque la situacion era mejor en el interior, tampoco variaba
considerablemente. A ello hay que sumarle que el sistema fiscal de Colén fracasé. Por ello,
intento, repartiendo indios como siervos y esclavos a los colonos para labores de labranza y
deslindar dos plantaciones para pagar lo invertido en la factorfa, corregir la situacion
acreciente para regresar, con buenas noticias y muestras de que se podia seguir confiando en

él para dirigir la colonia.

De esta manera, dej6é al mando a sus hermanos. A Bartolomé Colén como gobernador y
capitan general y, Diego para sustituir, en su caso, al primero. Y parti6 a Castilla confiando
en sus hermanos y en las demas personas a quienes habfa nombrado con otros cargos. Sin

embargo, se equivoco.

La conquista no iba bien, el hambre arrasaba tanto a la comunidad de los indios como a la

espafola que, ademas, se vefa victima de enfermedades y sin médico porque éste retorné a
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Castilla. Los enfrentamientos, por su parte, continuaron. Ademas, los indigenas fueron
explotados por Bartolomé Colén y los espafioles, descontentos y desesperanzados,
terminaron por rebelarse. Surgi6 asi, la rebeliéon de Francisco Roldan, que pretendia imponer
un nuevo régimen en la isla, apoyado en los naturales. Llegando, mas tarde, las rebeliones de

Fernando Guevara y de Adrian de Muxica.

Con esta situacion, desde Castilla se querfa la destituciéon de los Colén. A pesar de escuchar
la version de Colén y de no precipitarse, los Reyes Catdlicos terminaron por enviar al
comendador Francisco de Boadilla, tras confirmarse, por un altercado entre Colon y el

contador Jimeno de Briviesca, que no se comportaba como debia hacerlo un virrey.

Boadilla, en un principio, fue enviado como juez que ayudara a Colén a administrar justicia
— como pidi6 el propio almirante — y que investigara la rebelién de Roldan. Pero el 21 de
mayo de 1499, por orden de los reyes, Boadilla es nombrado gobernador, y sin siquiera haber
partido todavia a las Indias, como si los Reyes catolicos estuvieran esperando buenas nuevas
de Colén. Esto hace que se extienda el rumor de que Colon, junto con sus hermanos,
pretendian entregar las Indias a Génova. Unido al descontento de los colonos, a los que no

se les pagd, se propicio el envio de Boadilla al Nuevo Mundo.

Y asi, en relacién con el tema del presente trabajo, teniendo en cuenta lo religiosos que era
Colén, nos debemos preguntar, “;cimo era posible que [...] impidiese — Colon - que se bautizaran a los

indigenas cnando, ademds, la cristianizacion era un mandato explicito que habia recibido de sus monarcas?”"’,

Al llegar Boadilla a las Indias, con ¢l vinieron los nuevos misioneros, sumamente necesarios

porque sélo quedaban seis.

Parece ser, que era Colon el que autorizaba a los frailes a bautizar y a quién, lo que molestd
en gran medida al clero. Colén no autorizaba ni el bautismo de las mancebas de los
colonizadores, lo que sugiere que la cuestion de las licencias de bautismo, estuviera
estrechamente relacionada con la de los matrimonios mixtos. Y es que, si los indios no eran
bautizados, no se podian celebrar matrimonios canénicos mixtos. Asi, debemos pensar que,
en los primeros tiempos de la llegada de los colonos a las Indias, los matrimonios mixtos no
se daban, con las salvedades de los autorizados por Colén y Boadilla. Aunque se debe
sospechar que, prohibir los matrimonios mixtos, provenia de los reyes. Todo esto hizo que

entrara en auge el amancebamiento.

17 VARELA, Consuelo. La caida de Cristobal Colon. Eljuicio de Boadilla. MARCIAL PONS HISTORIA,
20006, Espana, Pag. 84.
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Muchas fueron las peticiones a la Corona para que permitiere los matrimonios mixtos. Esta,
al final cedi6, aunque dispuso que los hijos de aquellos matrimonios mixtos, no viajaran a la

Peninsula salvo con la expresa licencia de la Corona.

Pero volviendo a la pregunta, uno de los motivos parece ser que el almirante consideraba
imprescindible una base educativa y el aprender castellano para la conversioén de los naturales.
Que fueron respetuosos y acudieran a las misas, representaba para colén, una buena forma
de familiarizarse con la fe cristiana, pero no el método para conseguir la condiciéon de
cristiano. Por otro lado, el almirante no confiaba en lo dispuestos que parecian los indios a

convertirse. Incluso sentencié que lo hacfan solo para recibir favores.

De tal forma, surgié otra acusacion hacia Colon. Que preferfa que los frailes se centraran en
atender a los espafioles — que para el almirante habfan descuidado de forma importante su

vida religiosa y, por tanto, sus deberes como cristianos -, que en bautizar a los naturales.

Por lo que parece que, sera precisamente por su profunda religiosidad por lo que Colon
limitaba los bautismos y prohibia los matrimonios mixtos. Lo que provocaba malestar en

muchos. Y es asi el inicio de la cuestién matrimonial en el Nuevo Mundo.

De todas formas, las uniones de espafioles con indias, no sélo fueron permitidas, sino
favorecidas por la Corona, tiempo después,
por razones religioso-culturales y politicas (ser parte de la autoridad indiana con el
matrimonio entre cacicas o hijas de caciques). Asi pues, el mestizaje sélo se vio con malos

ojos en los estamentos inferiores, incluyendo el de encomenderos.

Por tanto, no parece sorprender que, durante este primer siglo, sélo nos encontremos con
un 10 o 15% de matrimonios mixtos incluyendo, las nupcias entre espafioles y africanas.
Dato que no afecta a los amancebamientos de indias puesto que éstas, incluso se ofrecen de
buen grado a ellas. Lo que hace que la mayoria de matrimonios interraciales legitimos los
encontremos en los mismos, aunque algunos de estos amancebamientos mas que

matrimonios, se recogen mas bien en la figura de la barraganfa que mas tarde explicaremos.

Con lo expuesto, se observa que la segregacion entre naturales y espafoles, por muchas

medidas que se tomaron, no tuvo éxito.

Pero los matrimonios interraciales no sélo se dieron entre indios y espafoles, también entre
éstos ultimos y las gentes de sangre africana llevados a las Indias. Estas uniones también
fueron condenadas tanto por motivos ético-morales como estéticos, aunque, nuevamente,
no sirvié de mucho, puesto que muchas veces, los espafioles ya unidos a negras prefirieron

verificar la unién mediante el matrimonio que abandonatlas.
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Por otro lado, también, como es légico, encontramos uniones entre indios y negros.
Matrimonios con muchas menos trabas puestos que se encontraban socialmente en puntos

parecidos.

Todos estos matrimonios mixtos dan lugar a una prole mestiza que, al ampliarse en nimero,
mediante ciertas disposiciones, durante la mitad del siglo, se les discrimina de tal manera que,
se acerca socialmente con mulatos y zambos (que forman parte del estamento social mas

bajo del Nuevo Mundo).

Esto, obviamente tiene repercusiones en las posibilidades de matrimonio de los mestizos.
Aunque tiene mucha mas injerencia en los hombres que en las mujeres, ya que estas dltimas,
son incluso buscadas por los caciques y, por medio de una buena dote, tienen mas facilidades

para casarse, aunque sea con personas de estamentos inferiores que el de sus padres.

De todas formas, el término mestizo y el tratamiento que se les da, no depende tanto de su
condicion de mestizos como de las circunstancias socioeconémicas y culturales que
presenten. Por lo que, la discriminacién y, por tanto, las diversas restricciones que se le
oponen puede, incluso, no influirles, si son nacidos dentro de un estrato social y econémico

alto.

3.1.2  Siglo XVII — Epoca de consolidacion

Como se ha sefialado, las medidas segregacionistas no calan de manera profunda. Es mas, el
hecho de que a los espafioles se les permita vivir entre los naturales, favorece los matrimonios
entre ellos. Pero, de todas formas, estas uniones siguen dandose, sobre todo, en espafioles

de bajo escalafon.

Durante este periodo, se van asentando las bases para unificar y dejar de minusvalorar tanto
a indios (de todas las esferas) e hibridos (dejando de lado a los negros y, por tanto, a los

mestizos con sangre africana), que caracterizaran al proximo siglo.

Asi pues, para caciques y su prole se determina que “se les deben todas las preeminencias y honores, asi
en lo eclesidstico como en lo secular, que se acostumbran conferir a los nobles hijosdalgo de Castilla, y pueden participar
de cualesquier comunidades que por estatuto pidan nobleza”, mientras que para los descendientes sin

sangre negra de los nativos corrientes y, para ellos mismos, se determina que “se fes debe contribuir
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con todas las prerrogativas , dignidades y honras que gozan en Esparia los limpios de sangre que laman del estado

general’'®; mediante una Cédula de 1697.

3.1.3  Siglo XVIII — Epoca de estratificacion

En este, el Siglo Ilustrado, se crean, en base al color de la piel (que ubica socialmente a los
habitantes de Indias), tablas cromaticas tan exhaustivas, que es imposible que sean parte de

la realidad indiana excepto para, entre otros hibridos, zambos, mestizos y mulatos.

Por tanto, se utilizan los libros parroquiales como fuente para conocer el porcentaje de sangre
de los habitantes indianos. El problema es que éstos son, en muchas ocasiones, modificados
y, aun siendo esto sabido, hay jueces que los dan por validos legalmente llegando asi, a que

se dictamine que sea reconocido blanco.

Esto descrito es una de los procedimientos por los cuales, los interesados, pueden llegar a
ser considerados blancos. Tenemos otros dos: legalmente nos encontramos con la
posibilidad de que el Rey, mediante Real Cédula llamada “gracias al sacar”, “blanquee”, de
pleno derecho, mediante dicho documento, a la persona interesa — simplemente apuntar que,
aunque esta practica se formaliza, al crearse un proceso oficial para la misma, en 1795, ya se
daban tiempo atras -; la otra via es la del mestizaje, la de la procreaciéon (utilizamos este
término porque no es sélo para los descendientes legitimos, sino también para bastardos),

por la cual, se cambiara de casta segin la tonalidad de piel obtenida.

A éste ultimo método han recurrido, sobre todo, negros, indios e incluso mestizos. Los
primeros para zafarse de su herencia como esclavos, los segundos para ser personas exentas
a la tributacion (recordemos que los espanoles, tenfan, en un primer momento, el privilegio
de la reserva total tributaria), y los dltimos, por la simple razén de poder ubicarse en peldafios

superiores de la organizacion social.

Parecen pues, simples consideraciones sociales, pero a la hora de contraer nupcias, si hay
dudas sobre la pureza de sangre de uno de los miembros de la pareja, estos asuntos seran
investigados por la otra parte. Lo que nos hace ver que era un tema, en aquella época,

primordial.

Dentro de las gentes privilegiadas de estamentos superiores, los matrimonios se constituian

casi siempre entre ellos con tal de conservar ese estatus. De todas formas, estas uniones

18 R.C. de 22-3-697, en Cedulario americano del siglo X1/111, t. 1, p. 602-605; ESPINOZA SORIANO,
E/ Alealde mayor indigena, p. 249-250, citado en E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica
de Daisy RIPODAS ARDANAZ. Buenos Aires: FECIC, 1977. pp. 23 —24.
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tampoco son sencillas, pues normalmente eran los padres quienes decidian esas nupcias vy,
no siempre, la pareja elegida era del agrado de los hijos; por motivos varios, pero, el que mas

solfa darse era el de la gran diferencia de edad entre los novios.

Asi pues, en las uniones de privilegiados, vamos a ver una evolucion curiosa. Y es que, cada
vez mas son los hijos que, ingeniandoselas, desobedecen a sus padres. De tal forma, que,
haciendo gala del romanticismo propio de la juventud, muchos pueden llegar a sorprender a
sus padres con bodas, obviamente no previstas por estos ultimos. Esta situacion,
inesperadamente, fue muy apoyada y, ademds promulgada tanto por la prensa y en las
funciones teatrales que, también se dedicaron a condenar las obligadas uniones y a los padres

que querian beneficiarse de las mismas.

Respecto al teatro, para entender mejor la importancia que tenia en la promulgacion, sélo
quiero dejar constancia de siguientes palabras de José Luis Saez S. J.: ““... desde mediados del siglo
XV y ciertamente antes de gue se estructurara una Filosofia Educativa Jesuita General en 1590, el teatro era ya un
elemento caracteristico de la formacion humanistica en los colegios fundados por o confiados a los jesuitas, tanto en
Esparia como en el resto de Enropa, y sus colonias nltramarinas”. Y es que no es de extrafiar que de esto
se encargaran los jesuitas, ya que, la propia orden se dirigi6 hacia fines formativos. Por lo que
rapidamente incluy6 el teatro en sus escuelas para promulgar y moralizar, con el principal fin

didactico, las ideas humanisticas.

El fracaso de las medidas segregacionistas es de tal magnitud que incluso se observa que los
indios puros van escaseando, frente a los mestizos, que cada vez son mas numerosos.
También tenemos que tener en cuenta que las disposiciones favorables a los matrimonios
mixtos, sobre todo, Reales Cédulas, se van a ir reiterando en el tiempo. Asi pues, se llega a
crear una clase media compuesta de mestizos que no esta muy bien vista por los espafioles,
por lo que nos encontramos con normativa muy diversa respecto a los mismos. De todas
formas, incluso los detractores de los mestizos, terminan argumentando a favor de las
uniones mixtas, aunque con la finalidad y esperanza de que, tanto indios como mestizos, tras

generaciones, terminen convirtiéndose en blancos.

Esta evolucion respecto a la forma de vez el mestizaje entre los naturales y los colonos no
produce el “rebufo” suficiente para que la sociedad de la época tenga la misma consideracion

con las gentes de sangre africana. Asi pues, la normativa segregacionista y, por tanto, la

19 SAEZ S. J., José Luis. “El teatro como instrumento de formacién humana de los jesuitas”. Revista
Clio, nim. 198, afio 88, Julio — Diciembre 2019, pp. 130.
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repulsa de los matrimonios con estas personas, sigue imperando respecto a los negros,

zambos y mulatos.

De todas formas, ya podemos encontrar conciliadores que, no solo son detractores del querer
general de seguir conservando el sistema de clases y castas, sino que, llegan a asegurar,
respecto a los matrimonios que, al ser ciego el amor, éste no diferencia colores y, que aunque

lo hiciera, no tendria sentido ni serfa valida la distincion.

3.2 LA FAMILIA

Debemos hacer una referencia, a la familia ya que el matrimonio, es el acto juridico, junto
con la adopcidén, que crea la condicién de la misma. También, tenemos que tener en cuenta
la definicién de ésta en las Partidas 7, 33, 6, ya que, como ya hemos indicado, el derecho
castellano es parte del derecho indiano: “Quwe por esta palabra familia se entiende el seior de ella y su nnjer
'y todos los que viven bajo él sobre quien ha mandamiento: asi como los hijos, y los sirvientes, y los otros criados’.

Norma del Rey Sabio que amplia la romana al incluir a los sirvientes y criados.

De todas formas, la familia indiana podra distinguirse entre la que tendra un caracter estricto
o legitimo al venir del legitimo nacimiento o de actos juridicos; o la familia ampliada en la
que se incluye la potestad patronal o la potestad dominical, refiriéndonos a esclavos. Pero las
dos tienen en comun que el que ostenta el poder es el padre de familia. Y, aunque nos parezca
dificil concebir el segundo modelo, tenemos que tener en cuenta, que en contexto indiano,

el esclavo recibia el apellido del amo.

Ya hemos sefialado varias veces que en las Indias nos encontramos con la comunidad
espafiola y la comunidad indigena; pues bien, esta distinciéon también la encontramos en la
familia, asi al igual que dos republicas, nos topamos con la familia espafiola — a la que
podemos subdividir entre la familia canénicamente bendecida o legitima y la formada por
una unién de hecho estable que, resultarfa en la familia natural - y la indigena. Esta tltima,
tiene tal entidad, al encontrarnos ante un amplisimo abanico de tribus, culturas, etnias, etc.,

que es inabarcable en este trabajo; por lo que centraremos el estudio en las primeras.

La familia legitima, aglutinaba a un gran nimero de personas, ya que debemos tener en cuenta
a todos lo que prestaban servicios a la misma, que, aunque fuera del hogar se prestaban
muchos, la mayoria se daban en la familia. Por otro lado, debemos tener en cuenta que, a
pesar de que se cumplia la potestad del padre de familia, muchas veces, el varén se encontraba
fuera de casa, incluso por largas temporadas, por lo que va a ser primordial la potestad de la

mater familias, en quien se delegaba la potestad del pater.
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Por otro lado, partiendo de las Partidas 4, 14, 1 y ss., debemos tener en cuenta las familias, o
mejor dicho, grupos que surgen de la barragania o concubinato. En la que se destaca que la
mujer debe cumplir los criterios que se le exigirian a una esposa. Por lo que debemos afiadir,
el impedimento de parentesco hasta el cuarto grado, a estas uniones. Ademas, al no ser una
familia constituida legitimamente, sus descendientes, como es logico, seran naturales, pero

no legitimos.

Hay cuatro uniones, principales que se daran en la realidad indiana. Por lo que las
analizaremos, aunque ya debemos sefialar, que se dividiran, por tener un mayor o menos
grado de juridicidad; asi pues, siguiendo este mismo orden, de mayor a menor, nos
encontramos con: el matrimonio 7 facie Ecclesiae, concubinato o barraganfa — estas dos
primeras son las exportadas por los conquistadores al Nuevo Mundo -, unién de hecho vy,

port ultimo, el amancebamiento.

La union  facie Ecclesiae, se trata del matrimonio regulado legalmente y bendecido de forma
sacramental por la Iglesia Catdlica y, por tanto, la legitima. En esta union, los consortes deben
estar asimilados tanto en la edad como socialmente, pero también cabian excepciones
salvadas por la dote o aspectos econdémico como donaciones propter nutias, entre otros. Pero,

en caso de no concurrir estos requisitos, es cuando se da la barragania.

El concubinato es una unioén aceptada por la legislaciéon bajomedieval, constituyendo una
unién de solteros, como ya hemos indicado, aceptada por las propias Partidas. Por tanto,
aunque la Iglesia Catdlica fuera contraria esta uniéon — de la cual, dejé constancia en el
Concilio de Trento y, en los diferentes sinodos y concilios provinciales, para adaptarlo a la
realidad indiana -, no podia ser penada. Aunque si cabia que un tribunal separara a los solteros

unidos de esta forma.

Asi pues, las primeras uniones que se dieron entre espafoles e indias — hacemos esta
distincion ya que, las uniones entre espafiolas e indios, a pesar de darse, eran bastante escasas
-, al no cumplir los requisitos de similitud social que se exigfan en el matrimonio 2 facie
Ecclesarie, se realizaban mediante la figura del concubinato. I.a descendencia nacida de éstas,
como ya se ha indicado, seran hijos naturales. Pero gracias a que la legislacion castellana no
“maltrataba” a éstos, heredaban la posiciéon social del padre y, por tanto, de todos los
beneficios y privilegios que ésta aportaba, convirtiéndose asi, el mestizo nacido del
concubinato, en lo que ahora llamamos criollo. A parte, debemos tener en cuenta que, al ser
hijo de espafiol, no se le tenfa o llamaba mestizo, sino que se le tenfa como espafiol.

Creandose as{ otra nueva distincion, espanoles del Viejo Mundo, y espafoles americanos, de
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lo que debemos entender que, mas alla de la sangre, del porcentaje de genes indigenas o

espafioles, lo que primaba e importaba, era la educacion y cultura recibida.

Como tercera unién, tenemos las uniones de hecho, nada parecidas a las actuales, ya que se
refieren mas bien, a uniones debidas a relaciones sexuales mas o menos esporadicas —
repetimos, mayoritariamente, entre espafioles e indias -. Asi pues, no debe considerarse
familia y, por tanto, los hijos nacidos de éstas, seran mestizos de ‘segundo orden’,
diferenciado, ya no, y como es légico, de los hijos legitimos, sino también, de los hijos
naturales y, de los hijos de matrimonios entre aborigenes. Por lo que, a pesar de su gran
numero, carecian de entidad, valor y rol en la sociedad. Tanto fue asi, que “/ Rea/ Andiencia de
Chile dictd un antoacordado, de que tomd conocimiento el Cabildo a 14 de febrero de 1680, conmindndolos a vestirse

a la espaiiola y probibiéndoles hacerlo con ropajes indigenas. De abi su constante indisciplina, su aversion al trabajo

estable, su adan de vagabundeo, su inclinacion a lo probibido y, en general, a lo que se realizaba fuera de las pantas

admitidas |....] Frente a ellos el derecho alzd diversas probibiciones que implican un estatuto juridico particnlar.””™

Por dultimo, y localizado entre la barraganfa y la unién de hecho, nos topamos con el
amancebamiento. Que da estabilidad a la pareja como el concubinato pero que no es
aceptado ni social ni juridicamente, aunque se contradigan entre si el Concilio de Trento y la

norma del Rey Sabio, en el tratamiento de esta figura.

De todas formas, configura un delito, ya que estamos hablando de la situacion que se produce
cuando, una persona casada, tiene una manceba. A sus descendientes, por ende, se les tendra
la consideracion de “dafiado ayuntamiento”, como podemos extraer de las Leyes de Toro.
Ademas de delito, es un pecado a eliminar, por lo que sera perseguida, esta practica, por los
corregidores en los juicios de residencia. Vetado también para los indigenas mediante las
Leyes de Brugos de 1512, por las cuales, se intentd convertir este amancebamiento en un
matrimonio cristiano, imponiendo penas duras para los indios comunes, otra cosa sera para
los colonos y los indios principales, con los que se sera mas indulgente, aunque siga siendo

un castigo importante.

De gran importancia en las Indias son las Leyes de Burgos u Ordenanzas Reales pare el buen
regimiento y tratamiento de los Yndios. Se aprobaron el 17 de diciembre de 1512 en Burgos,
sancionadas por el rey Fernando el Catélico como regente de Castilla y, son el primer cuerpo

normativo dirigido a las Indias. Fueron, por su importancia, promulgadas mediante orden de

20 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema del derecho de familia indiano. B Tres grandes cuestiones
de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la historia de 1beroamérica: Afroamérica,
la tercera raiz: Impacto en América de la expulsion de los jesuitas, ANDRES - GALLEGO, José (dir.),
Fundacién MAPFRE, 2005. pp. 7 — 8.
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publicacién. Son, respecto al tratamiento de los indios, normas sumamente valientes.
pueden calificarse estas leyes como bistdricas y se hacen merecedoras de consideracion por constituir uno de los textos
legales mds influyentes en la Historia del derecho, mas alla de su aplicacion temporal o territorial, pues constituyen la
primera regulacion general sobre la condicion y el triamiento legal de los indios en Amiérica, siendo la primera piedra
de lo que luego se llamd ‘Compilacion de las 1eyes de Indias’, que después influyd en todos los ordenamientos juridicos
hispanoamericanos, aungue strictu sensu son Disposiciones de Gobernacion, si bien con caricter general para todos los

s g 221
indigenas’™" .

Treinta y cinco leyes las constituyen y, versan sobre como envangelizar a los indios, las
obligaciones de los colonos respecto a los naturales encomendados y las obligaciones de los

aborigenes en los servicios de indios.

Al ser unas Ordenanzas, son disposiciones de gobernacién sobre el tema concreto de regir y

tratar a los indios.

Que traten materias como la condicion de ser humano o no, sus derechos, condiciones de
vida y trabajo, etc., hace de las mismas una de las normativas mas importantes repecto al
estatuto civil de los indios. Hecho de mayor relevancia si tenemos en cuenta que la mayoria

de sus normas no son nuevas, sino que derivanm de disposiciones anteriores.

Para gantizar su aplicacion, lo primero era difundirlas. Para ello, se imprimieron 50 copias
que se distribuyeron entre las autoridades de Puerto Rico y La Espafola y, los encomenderos

interesados.

En cuento a su regulaciéon sobre la administraciéon de sacramentos, la encontramos en las
Ordenanzas X, XII y XVI. Nos centraremos en las dos ultimas. I.a Ordenanza XII establece
que se debe bautizar a los naturales en los ocho dias posteriores a su nacimiento por el
sacerdote o por el encomendero si hay urgencia. La Ordenanza XVI versa sobre el

matrimonio, recalcando la importancia de la monogamia y del impedimento de parentesco.

Como novedad, tenemos la Ordenanza XVIII, por la que las indias embarazadas gozaron de
ciertas exenciones laboprales, afadiendo lo que hoy llamarfamos ‘baja por maternidad’,
continuando la exencion hasta los 3 afios del nifio, para su crianza. Asi, libra también, a los
menores de 14 afios de trabajar; tratando de forma especial a los huérfanos. Mientras, en la
Ordenanza III se protege singularmente a las naturales solteral por motivos de moralidad

publica.

2t SANCHEZ DOMINGO, Rafael. “Leyes de Burgos de 1512 y la doctrina juridica de la
conquista”. Revista juridica de Castilla y Ledn, n°28, 2012. Pag. 18.
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Las Leyes de Burgos disponfan en su ultima ordenanza que, una vez los naturales fueran
evangelizados y civilizados, podrian regirse en total libertad y, las autoridades indianas
reconocerfan lo propio al haber adquirido, los indios, la capacidad humana y politica

necesarias.

De todas formas, es en Valladolid y en 1513 cuando se revisaron las Leyes de Burgos
surgiendo la Moderacion de las 1eyes de Burgos. Las que en verdad fueron impresas y distribuidas.
Y es que, “... fue en Valladolid donde al corregirse y mejorarse las 1eyes de Burgos nacid el respeto por los derechos
vasallos no enropeos, de los nedfitos y paganos que asi se consideraban, inicigndose un capitulo en la historia del derecho

de la humanidad que conocemos como la lucha por los derechos del hombre™.

Por otro lado, las Leyes de Burgos tienen un caracter politico destacable que reluce al
observar que fueron una de las tres vias que utilizé6 Fernando el Catdlico para disolver las
consecuencias de la Sentencia de 5 de mayo de 1511, de Sevilla, por la cual, Diego de Ledn
gobernaria sobre la isla de San Juan, “... gue habia sido reclamada por los Colén como de su jurisdiccion por
haber sido descubierta por el Almirante V'iejo, contra la opinion del Fiscal de la Corona que mantenia lo contrario
pates habia evidencia de su descubrimiento por Martin Alonso Pinzon en el primer viaje colombino...”>. Asi, con
las Leyes de Burgos, regulando la Enciomineda y a fecha de 8 de noviembre de 1511, prové
a la isla de San Juan con su escudo, “cotratacaba” Fernando el Catdlico intentando evitar el
surgimiento de un feudo indiano.

Asi mismo, respecto a “la lucha por los derechos del hombr?”**

, tenemos la destacada figura de los
Protectores de indios. Fstos, fueron restaurados en el Nuevo Mundo por Felipe IT — que les
considerd de suma importancia por el gran nimero de naturales, sobre todo en los virreinatos
de Perd y Méjico debido a las minas -, mediante una Real Cédula de 10 de junio de 1589.

Tenfan autoridad tanto judicial como extrajudicial.

Su mision era vigilar, representar y defender los derechos de los mas vulnerables. Ademas de
promocionarlos en la sociedad del Nuevo Mundo. Debido a la condiciéon de miserables de
los indios y su acercamiento judicial a los menores, los Protectores seran como los tutores
de los mismos. Para llevar a cabo estos fines, siguieron lo establecido en las Ordenanzas del
virrey Francisco de Toledo en Peru. Y, la instituciéon de los Protectores, su modelo, se

exporto a las Filipinas.

22 87AS7ZDI LEON — BORJA, Istvan. “El inicio de la lucha por los Derechos de los indigenas del
Nuevo Mundo. Una reinterpretacion politica”. Revista Derecho Publico Iberoamericano, n° 1, 2012,
pp. 125 - 156. Pag. 150.

23 §ZASZDI LEON — BORJA, Istvan. “Después de las Leyes de Burgos”. E-legal History Review,
n° 14, 2012. Pag. 9.

24 [dem.
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La libertad de los indios es pedida por Isabel la Catdlica en su lecho de muerte. Ya que queria
que se respetara la libertad de todos sus vasallos, entre los que estaban incluidos los
aborigenes, porque estaba muy preocupada por lo realizado por los espafioles durante las

primeras décadas del siglo XVI.

Los Protectores, también tenfan poderes fiscales, y protegian la cultura propia de los
diferentes pueblos aborigenes. El 20 de agosto de 1620, se establece que deben ser letrados
profesionales con cierta experiencia. De todas formas, a pesar de la efectividad de esta
institucion, su recibimiento, por parte de los historiadores, no ha sido el mejor. Pero el hecho

de que haya tantos indios se lo debemos a los Protectores.

Bartolomé de las Casas era uno de ellos. Fue mas alla de lo que decian las Leyes de Burgos
sobre la proteccion a los naturales, ya que su intencion era crear comunidades indias cristianas
protegidas por una nueva orden de caballeros que serfa constituida para tal fin, de los
espafioles, para evitar la explotacién de los abotigenes por los colonos. Las Casas, obtuvo el
titulo, por el Cardenal Cisneros, de “procurador y protector universal de todos los indios de
las Indias”. Asi, solo respondia ante la Corona y tenia autoridad para enfrentarse a los
conquistadores. Bartolomé de las Casas, “advising the King that the Protectors should be religions and

725 Asf se

honest, in other words, men who would administrate with reigour seeking the wellfare of the Indians
deberfa remunerar monetariamente a los protectores y no en esclavos indios, para asi, evitar
corruptelas. Esta propuesta, fue aceptada; por lo que se creé la “politica de conversion” como
forma pacifica de interactuar y escuchar a los indios. Obviamente, a través del dialogo. De
todas formas, la realidad no siempre coincidia con la teorfa — muy influida por Erasmus de

Rotterdam -, sobre proteger a los naturales, de las Casas, porque confrontaba con el hecho

de seguir conquistando.

Los Protectores, al igual que la situacion del Nuevo Mundo, eran supervisados por los
Visitadores de indios. Los primeros Protectores, fueron obispos nombrados por el rey de
Espafia, durante los primeros afios de los Austrias. En el reinado de Felipe II se nombraron
todavia mas Protectores. Y, ademas de obispos, se empezaran a nombrar juristas como

Protectores.

La necesidad de los mismos, era la idea comun de que los indios eran incapaces de protegerse
ellos mismos; con el fin de que los naturales consiguieran ser respectados, en un primer

momento, por la republica de los espafioles para luego, poder enfrentarse a los tiempos que

25 S7ZASZDI LEON — BORJA, Istvan. “The “Protector de Indios” in Early Modern Age America”.
Journal European History Law, n° 2, volumen 10, 2019, pp. 61 — 77. Pag. 67.
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sucedfan; como se establecié en las Leyes de Burgos. Aunque los primeros motivos para

dotatles, a los naturales, de esa proteccion, era motivos religiosos.

Asi, los Protectores de indios fueron los que representaron el principio del Humanismo de

la Corona espafiola.

Habiendo dado las notas principales de las uniones y de la familia, nos toca ahora ahondar
en como es y se desarrolla la familia indiana. Lo primero que debemos destacar es que los
colonos no se dieron de primeras al matrimonio con indias. Muchos de ellos, esperaban
contraer matrimonio con una espafiola — hecho improbable por la falta de éstas, sobre todo
en los primeros tiempos, en las Indias - y, en su defecto, con una mestiza. Partiendo de esto,
se producen matrimonios z articulo mortis entre colonos y las indigenas con las que habian
estado unidos de hecho, convirtiendo asi, a sus descendientes, en hijos naturales, dejando de

ser mestizos de segundo orden.

De todas formas, con el paso del tiempo, y de forma l6gica, esta realidad se va a dificultar;
ya que, ya no nos encontramos solo con colonos, por un lado, e indios por otros, sino que
vamos a tener en consideracién a los africanos y a los mestizos — estos dltimos, con sus
diferentes consideraciones y con el diverso porcentaje de sangre de una etnia u otra -. Asi, se
dara pie a una social multirracial que desembocara en las “paletas de colores”, ya comentadas,
del siglo XVIII 'y, de nuevos calificativos que obedecen a ese intento de etiquetar y estructurar
la variedad racial, como son: saltoatras, pucheles, cuarterones... En esta realidad, normativa
como la de Carlos III sobre los matrimonios de los hijos de familia, tuviera o no esa finalidad,
contribuy6 a, no prohibir, pero si limitar, en el Nuevo Mundo, la unién matrimonial de las
diferentes etnias, ya tan diversas. Pero hay que reconocer, que ya habiendo tanta mezcla, ya
no genética y/o fisica, si no, también, cultural y de identidades, el derecho de la época, recogio

este escenario y, se podria decir, que cred un régimen juridico acorde a la diversidad.

Otro aspecto que influira de manera importante en la familia y, por ende, primero al
matrimonio, es el querer “casarse bien”, es decir, mejorar el estatus social con esta unién o,
por lo menos, mantenerla — hecho mucho mas sencillo para los varones -. Por otro lado,
también tenemos el influyente de que, Espafia deseaba “ennoblecer la tierra”, o dicho de otro
modo, que diera sus frutos, que se construyeran casas, vias de circulacién, de comunicacion,
que las aldeas evolucionaran en ciudades... crear una infraestructura, con su paralelo,

aumento de poblacién. El problema que se encuentran (y que volveremos a comentar), es
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que los colones no estan dispuestos, de primeras, a quedarse en el Nuevo Mundo o, a
arraigarse a un determinado lugar de las Indias. El primero en observar esto, sera Hernan
Cortés, por lo que establece, el 20 de marzo del 1524, en su encomienda mejicana, que los
espafioles deben traer a sus mujeres del Viejo Mundo y, en caso de no estar casados,
establecer ese ayuntamiento en un aflo vista para fundar una familia, un hogar, donde
estuviera su encomienda. Esto mismo, pero ampliando el plazo a tres afios, dispuso, Carlos
I1T en los afios 38 y 39 del Quinientos, para que sus gobernadores y prelados se lo hicieran
saber a los encomenderos. Asi, en 1603, por medio de real cédula de 8 de junio, se determiné
como requisito para suceder al consorte en una encomienda, el haber estado casados y
conviviendo, por un periodo minimo de seis meses — entendemos que la unién debe ser 7
facie Ecclesiae. Hay que decir, que esta disposicion, esta pensada, para la situacién en el
matrimonio no haya tenido descendencia y la viuda pueda volver a casarse y, procrear. Se
redactard mas normativa dirigida al aumento poblacional respecto a las encomiendas, como
una disposiciéon que establecia que la hija heredera, debfa contraer matrimonio antes de un
afio. Es decir, se utilizé el incentivo de mantener o, conseguir tierras, para que hubiera

matrimonios, familias y, mas poblacion.

Para hacer un correcto analisis de la familia en el derecho indiano, debemos hablar, por un
lado, de la persona que tenia la potestad dentro de ella, por lo que debemos hablar del
patriarcado y matriarcado y, finalmente, dividir la familia entre la de las clases altas, y la de

las clases bajas, indios corrientes y esclavos, y desarrollar ambas.

Respecto a la primera cuestion, debemos indicar, que las familias de colonos y criollos —
familias de las clases sociales altas - seran profundamente patriarcales, a pesar de que
debemos afiadir ciertas notas a esta afirmacion. Esto se debe a que esta muy influida por la
concepcion romana de la familia y de la figura del paterfamilias. Siguiendo con el legado
romano, la terminologfa de familia tiene su origen en el famulus, que se puede traducir como
esclavo; por ello, no debe sorprendernos que los miembros familiares deben regirse o
someterse al paterfamilias, desde un punto de vista puramente teérico. Asi pues, a través de la
potestad marital — que permite el castigo a las mujer -, de la patria potestad — respecto a los
hijos que, puede castigarlos, pero debe encargarse, darles estado, de ellos, en especial, de las
hijas - y, en dltimo término, por la dominica potestas, el paterfamilias, sera el responsable y decisor
de la familia misma y como se gestione, o conviva, etc. Respecto de las dos dltimas
potestades, hay que afiadir, que sera el beneficiario de lo que produzcan, tanto sus hijos como
los esclavos, derivado del sistema de peculios; muy similar sera la figura del padre-empresario

respecto a las personas que tenfa trabajando para él.
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De todas formas, en bastantes ocasiones, el pafer, como ya hemos indicado, estaba ausente;
momento en el que impera el matriarcado. Pero incluso cuando el marido esta presente, la
mujer tiene la entidad juridica para tomar parte y resolver de los asuntos econémicos. De lo

que tenemos plena conciencia puesto que consta en los archivos notariales de la época.

El dar estado a sus hijos esta ampliamente documentado. El padre podia y debia concertarles
esponsales, como se indica en la normativa, que permite que esto pudiera llevarse a cabo,
desde la temprana edad de los 7 afios. Y ya no sélo eso, podian decidir la dote, el futuro de
sus hijos, como por ejemplo, que uno ingresara a una orden religiosa, en tal caso, la orden
misma, el oficio del otro, cuando lo ejercia... Aunque, como ya indicaremos, y se desarrollara
con el tiempo, surgen hijos que frustran los planes paternos; hecho que se comprueba en los
muchos juicios por violencia en el consentimiento matrimonial, para conseguir la nulidad de
la unién. Los consortes se asimilarfan a mercancias, como podemos diferir de las cartas
dotales, que en no pocas ocasiones, parecian compraventas. Es mas, surgiran tratadistas que

indiquen que se trata de contratos reales.

Para concluir, debemos indicar, que las familias de clases altas, sufren un cambio a partir del
siglo XVII, ya que es en ese momento, cuando se produce un gran éxodo, de peninsulares al
Nuevo Mundo. Por lo que, a la hora de casar o casarse, se elige, en primer lugar, a los venidos
de Espana y, dentro de éstos, a los nortefios. Asi pues, los criollos quedan relegados para ser

escogidos en futuro matrimonio y, por ende, perdian estatus social, bienes, privilegios...

De todos modos, dentro de los nuevos colonos, también se hacian distinciones. Obviamente,
se preferfa elegir quien tuviera antecedentes hidalgos, escasos de por si. A lo descrito,
debemos sumarle, que en poblaciones pequefas, muchas veces, para acordar el mejor
matrimonio deseado, con los criterios expuestos, se tenfa que acudir a la endogamia, pero
con la existencia del impedimento respecto al parentesco, el matrimonio no era una
posibilidad. Aunque, no era un mal sélo propio de las clases altas, sino que, los integrantes
del pueblo de localidades pequefias, que no tenfan posibles para desplazarse, también cafan
en él. A esto, hay que anadirle, que la poblacién que habitaba el campo, estaba dispersa, lo
que era un inconveniente para llevar a cabo matrimonios; aunque a partir de la regulacion

borbonica a agrupar a esas personas en pueblos, en el siglo XVIII, puso remedio.

Al estar la sociedad indiana, de forma importante, jerarquizada, no es de extrafar que el
matrimonio fuera la via para escalar socialmente, hecho que revelan los documentos
expedientes de esponsales, en lo que, en su mayorfa, las protagonistas eran las hijas

prometidas con chicos muy jovenes de alta cuna y, muchos de ellos de caracter tramposo; es
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la teorfa de Carlos III sobre los matrimonios desiguales, la barrera, en cierta medida, de estos

tipos de matrimonio.

Respecto a la familia y el matrimonio, no podemos olvidarnos de la medicina de la época.
Todos sabemos que no estaba, practicamente nada, evolucionada, por lo que las tasas de
mortalidad de la época, eran bastante elevadas, tanto de adultos como de nifios. Respecto a
la mortalidad de los adultos, esto origina que, como podemos comprobar en los documentos
notarias y en las partidas de las parroquias acerca del matrimonio, las personas de la época
solfan casarse en varias ocasiones. La mortalidad infantil contribuy6 al agrupamiento, en los
pocos, en la mayoria de las ocasiones, de hijos que quedaban en la familia, de los bienes y
terrenos familiares; ademas, a esto hay que unitle a que algunos de ellos terminarian llevando
una vida religiosa. Por tanto, estos herederos, junto con que el matrimonio en la época solia
ser entre personas similares, en las mismas situaciones econémicas y sociales, con las nupcias
se creaban grandes “feudos” y una acumulacién grande de la riqueza en unos pocos

afortunados.

Respecto al pueblo llano y a las clases sociales mas bajas, tenemos que tener en cuenta que
la Iglesia Catolica hizo grandes esfuerzos para educar a la gente, en el aspecto que nos atafie,
respecto al matrimonio, y en contra de los delitos sexuales como la poligamia, el incesto, etc.
Hay que decir, que estos esfuerzos no calaron en gran medida, ya que tenian que competir
con la vision social de, sobre todo, los mestizos de segundo orden — que como ya hemos
sefialado, eran una gran parte de la poblacién -. Por lo que la familia de este extracto social
era y estaba, bastante desestructurada. Hecho que lo vemos reflejado entre en los sinodos,
en los que, al ver que se habfan desvirtuado el sentido de los esponsales, al permitir que el

pueblo llano conviviera antes del matrimonio, se quejan y reflexionan de ello.

Ademas, las propias costumbres indigenas, respecto de la poligamia y de los matrimonios
entre parientes y, no mas importante, el secuestro con la finalidad del matrimonio, totalmente
contrario a la religion catdlica, fueron castigadas en los sinodos, aunque se siguieron dando.
Hay que decir, que aunque los sinodos castigaban estas costumbres indigenas, también
condenaron, particularmente los chilenos, respecto de los encomenderos u otras formas para
coartar la libertad para contraer matrimonio de los indios. También se pensé en los africanos
y, esclavos a la hora de proteger la libre voluntad de contraer matrimonio, ya que, como
comentaremos, los amos que vetaban esa libertad, tenfan como castigo la excomunion, y se

les obligaba, no sé6lo de alimentar al esclavo, sino a su familia, a modo de ejemplo.
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En estas esferas sociales, las uniones (barraganfa, matrimonio, de hecho...) se daban, al
contrario que en las altas esferas sociales, por el amor o el sexo, en su mayoria. Por lo que se
daban muchas practicas magicas, esotéricas, para obtener a la persona deseada; asi pues, hay
amplios ejemplos, en los cuales, la Inquisicién condend a bastantes mujeres por llevar a cabo

estas practicas.

3.3 REGULACION

En este apartado, nos detendremos a realizar una exposicion de las normativas candnicas
mas importantes que se dan en el Nuevo Mundo respecto del matrimonio — que mas tarde,
en el estudio del matrimonio, la volveremos a mencionar en su ubicacién determinada -.
Aunque primero deberemos dar ciertas notas generales del derecho conciliar indiano; junto
con unos breves apuntes del Concilio de Trento y la Recopilacion de 1680 — para comprender

de la forma correcta la amplitud e importancia que tuvo y tiene.

Como introduccion, a bien son las palabras de Bravo Lira: “... ¢/ Derecho especifico de las Indias
reconocid expresa y ampliamente la vigencia de los niiltiples y diversos derechos indigenas no sélo existentes al tienpo
de la llegada de los europeos, sino también surgidos con posterioridad. La sinica limitacion que se impuso |...] fue la
exclusion de pricticas contrarias a la fe catdlica, al Derecho natural o a la legislacion real para Indias, como los
sacrificios humanos, la antropofagia y demds”°. Ademas, hay que tener en cuenta que, ... /a organizacion
prebispanica de cardcter seiiorial persiste, de forma que buena parte de sus elementos se insertan en el ordenamiento

Juridico indiand™.

3.3.1  Derecho indiano conciliar

La fuente de gran parte de disposiciones del ambito eclesiastico sera el Regio Patronato,
instituciones civiles de gobierno del Nuevo Mundo; medio por el cual, a la Corona espafiola
se le delegd, por parte de la Iglesia, bastantes facultades. “S7 bien no podemos olvidar que las costumbres
2528

Y las regias interpretaciones, salvo algin caso excepcional toleradas por Roma, fueron su mds fecunda fuente

Derivado de esto, surge el problema de que no se delimitaran — o por lo menos, no con

26 BRAVO LIRA, Bernardino. “El Derecho Indiano y sus raices europeas. Derecho comin y propio
de Castilla”. Annario de historia del derecho espasiol, mam. 58, 1988, pp. 5 — 80. Pag. 7.

27 GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel. “Pervivencia de la organizacién sefiorial
aborigen (contribucion al estudio del cacicazgo y su ordenacion por el derecho indiano)”. Awnuario de
Estudios Americanos, n. 39, 1982, pp. 47 — 92. Pag. 47.

28 GUTIERREZ DE ARCE, Manuel. “Instituciones de Naturales en el Derecho Conciliar Indiano”.
Anuario de Estudios Americanos; Sevilla, Tomo 6, 1949, pp. 649 — 694. Pag. 651.
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exactitud -, las competencias de la Corona y la Iglesia. Ademas, esta cuestion se dara de la

misma forma en autoridades inferiores.

Por tanto, nos encontramos con que, tanto en la legislacién propia del Consejo de Indias,
como en la Recopilacion de 1680 o en los celularios indianos, se dan cuestiones plenamente

eclesiasticas con un puro nucleo religioso.

3.3.1.1 Apunte sobre la Recopilacién de 1680

. L . — . u
Aprovechando esta tltima mencion de la Recopilacion de 1680, creo necesario hacer un
apunte sobre su surgimiento y el fin del mismo para entender mejor el importantisimo papel
que jugd en las Indias, sus varias y necesarias, menciones en este trabajo de aquella e, incluso,

su valor como obra. Asi definimos, el motivo y el desarrollo de este apartado.

A pesar de que la promulgacion de la Recopilacion de las Leyes de Indias sera el 18 de mayo de
1680, mediante una real provision, es decir, cuando ya estaba en el trono Catlos 11, todo su
desarrollo y el laborioso trabajo para llegar al resultado que conocemos, se dio en el reinado
de Felipe IV, su padre; aunque ya se estaba trabajando en ello casi un siglo antes de que este

monarca llegara al trono.

Ya hemos mencionado que la incorporacioén de las Indias a Espafia se dio en virtud del
principio de accesoriedad, por lo que el derecho de Castilla pasé a tener vigor en estos nuevos
territorios. En cambio, y también, ya comentado, la dificultosa conquista, pero sobre todo,
la amplitud y variedad de los territorios, “obligaron pronto a realizar un ¢ercicio de realismo juridico y
politico y forzaron a la Monarquia a impulsar un desarrollo normativo auténomo para los nuevos reinos, que sirviera
para adecuar un ordenamiento de recia tradicion europea a unas realidades sociales y materiales muy diferentes de las
de la viga Enrgpa”™. Por lo que ya, desde 1512, surgieron las “leyes de Indias” dentro del
Derecho castellano pasando asi, éste, a ser el derecho comun aplicable al Nuevo Mundo en
el que nos topamos con un zus proprium, con sus propias fuentes de Derecho y singular para
aquellos territorios. Estos dos derechos se veran influidos por el principio de /lex specialis
derogat legi generali. Por lo que hablamos de dos ordenamientos en el que, el indiano, sera
dotado de disposiciones dictadas por el monarca, como por las autoridades indianas en quien
podia delegar el primero. Obviamente, estas disposiciones, no son otras que, instrucciones,

decretos, cédulas... que bulleron de gran manera por la extension y peculiaridad de estos

29 ANDRES SANTOS, Francisco Javier. “Los proyectos de recopilacion del derecho indiano en
época de Felipe IV”. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Cornsia, nam. 11, 2007, pp. 45 —
70. Pag. 48.
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nuevos reinos, por lo que nos encontramos con problemas, tales como, normativa
contradictoria, la imposibilidad de conocer el Derecho aplicable, etc. Siendo el resultado de

todo esto, una gran inseguridad juridica.

Asi pues, desde la Corona se intent6 dar respuesta a esta problematica, reduciendo las leyes
y, finalmente, recopilando todas aquellas disposiciones en un cuerpo normativo que pudiera
ser la referencia legislativa de las Indias. Por otro lado, método propio de Castilla. Pero no
sera hasta la segunda mitad del siglo XVI, cuando se sienta urgente la necesidad de una
recopilacion. Entonces el Consejo de Indias se pondra manos a la obra con la participacion

de Felipe II, de quien surgieron los encargos de trabajos en este sentido.

En 1594, Diego de Encinas, comenzara su labor de compilacién que resultara en el Cedulario
de Encinas — compuesto por cuatro volimenes -, base para el proyecto de recopilaciéon de

Diego de Zorrilla.

En el siglo XVII, se ordend desde el Consejo de Indias, a Diego Zorrilla — abogado quitefio,
licenciado por Salamanca y Sigiienza — realizar, no un cedulario, sino una recopilacion,
partiendo de la pauta del Codex Iustinianus; por lo que debia estar compuesta por nueve libros,
y que, a su vez, esto significaba que se basarfa en la Nweva Recopilacion de Castilla. Demos decir
también, que se propuso para revisar el trabajo de Zorrilla, a don Rodrigo de Aguiar y Acufia.
Pero, a pesar de ello, el proyecto de Zotrilla no fue exitoso, el Consejo no estaba satisfecho
con el mismo. Por lo que, en enero de 1610, se encargara a Juan de Solérzano Pereira la tarea

compilatoria, indicandole que debia realizarla en las mismas Indias, es decir, 7 situ.

En 1622, el 8 de mayo, Solérzano remitira el Libro I de la Recopilacion de las Cédulas, Cartas,
Provisiones y ordenanzas Reales junto con un indice de los siguientes cinco libros que
constituirfan su obra. Consistirfa en una grandisima obra del mayor nivel, clara y concisa, a
pesar de que no se le proporcioné el acceso a los libros-registro del Consejo de Indias. De
todas formas, parece ser que no se acabd e, incluso, paginas del Lzbro I, estuvieron extraviadas

hasta la primera mitad del siglo XX, momento en el que Rafael Altamira las descubrio.

Volviendo a don Rodrigo de Aguiar y Acufa, a pesar de que debia revisar el trabajo de
Zorrilla, la verdad es que, en 1607, lo que hizo, fue continuar con el proyecto. Pero, al partir
Zorrilla a las Américas en 1610, y teniendo que atender, Aguiar, otras muchas obligaciones,
el trabajo se retrasd, por lo que, se nombré para ayudarle al licenciado Hernando de
Villagébmez y el Consejo, les redujo el proyecto a la realizacion de unos Sumarios. Sin embargo,

el trabajo sigui6 bastante paralizado.
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Sobre 1622, llegarfa a la Peninsula un poligrafo y abogado ante la Audiencia de Lima llamado
Antonio de Le6n Pinelo, que habia estado trabajando en su propia compilacién. Una vez en
el Viejo Mundo, se enter6 de que desde el Consejo se querfa llegar a una recopilacion, por lo
que, redacto y entregd al Consejo de Indias, un “boceto” de su trabajo para poder participar
en el proyecto del Consejo, lamado Discurso sobre la importancia, forma y disposicion en la

recopilacion de leyes de las Indias occidentales.

Asi pues, por decreto de 19 de abril de 1624, sera nombrado ayudante en la recopilacion, por
lo que trabajaria junto con Aguiar. Aunque, mas bien, Pinelo se encargd del trabajo y, Aguiar,
de la supervision del mismo. De todas formas, asi pudieron terminar los Sumarios con el titulo
de Sumario de la Recopilacion general de las leyes, ordenangas, provisiones, cedulas, instrucciones y cartas
acordadas, gue por los Reyes Catdlicos de Castilla se han promulgado, expedido y despachado, para las Indias
Occidentales, Islas y Tierra-Firme del mar Océano. Con ellos, el Consejo podtia trabajar y darse

cuenta de que se avanzaba por buen camino en la empresa recopilatoria.

Tras el fallecimiento de Aguiar en 1629, Pinelo, en solitario, continuara con el proyecto, por
lo que suponemos que en 1634, para evitar mas retrasos, fueron nombrados como “nuevos
comisarios de la recopilaciéon” a Juan de Solérzano Pereira y a Pedro de Vivanco vy
Villagémez; quedando Pinelo como ayudante de ambos. Y, el 30 de mayo de 1636, Sol6rzano
dio el visto bueno a la obra de Pinelo, Recopilacion de leyes, provisiones, cédulas, ordenanzas de las
Indias Occidentales, Islas y Tierra-Firme del mar Océano, entendiéndose lista para imprimirse. Pero
no sucedi6. El texto, que se present6 al Consejo en 1635, fue perdida salvo la copia que el

obispo Juan de Palafox y Mendoza se llevé a Puebla en 1640 y que, utilizo.

Frente a esta situacién, y como la obra sélo se constituia de cinco volumenes, Pinelo siguié
trabajando para poder componer nueve libros. Pero el monarca nunca llegarfa a sancionar su
obra, peso al gran uso de la misma tanto por el Consejo de Indias, como por estudiosos de

la legislacion indiana.

Mas tarde, en virtud del Real Decreto de 23 de septiembre de 1637, Felipe 1V, quiso que se
revisara el trabajo de Pinelo con la finalidad de que surgieran unos Swmarios sustitutos de los
de Aguiar. Pero no sera hasta 1660, que se ordenara al licenciado Fernando Jiménez Paniagua,
continuar con la empresa de recopilacién basandose en todos los textos que ya tenfan. Asi,
por real provision de 18 de mayo de 1680, se promulgd la Recopilacion de 1 eyes de los Reinos de
Indias, basandose en el texto de Jiménez Paniagua, que es, sin duda alguna, el trabajo de Pinelo

con afiadiduras y cambios de escasa entidad. Por lo que sera Pinelo el verdadero padre de la
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copilacién del derecho indiano criollo, lo que hace que deba encuadrarse este éxito Gnico, en

el reinado de Felipe IV.

Tras este paréntesis sobre la Recopilacion de 1689 y, volviendo al tema puramente conciliar,

creo necesario afladir y tener en cuenta, esta tabla cronografica de las Juntas o Concilios

provinciales como ayuda o apoyo para situarnos correctamente en el momento temporal de

cada junta o concilio, y para la comparaciéon entre unos y otros que hemos y seguiremos

mencionando, puesto que, ademas, daremos, a continuacién, unas breves notas sobre los

concilios mas importantes del derecho conciliar indiano, como una pequefia y breve muestra

legislativa del mismo:

Curacler
y N*

Junras o Concilios provinciales en Hispanoamérica ( 1532-1774)

Metropolitanc
Que ko presidio

Zumiarraga

Loaiza
Loaiza (o)

Montafar (&)
Montafar
Loaiza (<)

Carvajal
Tornbo de
Mogrovejo
Zapata de C
Moya de
Contreras

T. de Mogrovcjo
T. de Mogrovejo
Lobo Guerrero
Lobo Guerrero
P. de Oviedo

P. de la Serna
Arias de Ugarte
Arnas de Ugarte

Basilhio Sanchez
de S. Justa
Francisco

de Lorenzana
Dhego de Parada

Pedro Argandona

Agustin Alvarado

Asmtentes (Obepon )

Fuenleal, Zumarraga
Zumarraga, Marroquin,
Quiroga

Zumarraga. Zarate, Quiroga
Zumarraga, Zarate

Zarate,

Zarate, Marroquin Quiroga, Las
Casas

Diaz Anas. Calatayud

Quuroga, Hojacastro, Casillas,
Zarawe

Villagomez, Toral, Casillas, Aya-
Ia. Aiburquerquc

S. Tomias Navarrcte, De 14 Pcia
San Miguel

(Fracasa el Concilio Provincial)
Pefa, Guerra, Vitoria, Medcllin,
San Miguel, Lartaun. Granecro
(Fracasa el Concilio Provincial)
Medina vy R., Montalvo., Alzola
Loedesma ()

Montalvo

Lopez de S.. Calderon

(Fracasa el Concilio Provincial)
(Fracasa cl Concilio Provincial)
Balbuena. G. de Angulo
(Fracasa el Concilio Provincial)
Cervantes

Carranza Torres, Ocampo. Va-
lenca
Alvarcz de Abreu, Alcalde. Fa-

bian ¥y Fucro. Diaz Bravo
Alday. Espifcira, Gornchategui
Moreno, Ollo

De Campos. De Herboso.
coso. De Ia Torre

Solo diputados de las sufrugancas

& o

Mos-

Atos Sede
r 1532 Mexico Junta
1537 Mexico Junta
1539 Mexico Junta
1543 Mexico Junta
15as Gracias Junta
| a Dios
‘ 1546 Mexico Junta
|
1549 Lima Junta
| 1551-2 Lima Concibho 1
1555 Mexwco Concibo |
|
1565 Mexico Concilio 11
1567-8 Lima Concihio 11
1576 S. Domingo |
1582-3 Lima | Concilio 111
!
1584 Santa Fe —
1585 Mexco Concibio 111
1591 Limas Concilio IV
1601 Lima Concibo V
1606 Santa Fe
1613 Lima
1622 S Dom|ngo| Concilio |
1622 Mexico
1625 Santa Fe | Concilio 1
1629 La Plata | Concihio |
|
1771 Mamila | Concibio 1
1771 Mexico | Concilio v
|
| 1772 Lima | Concilio VI
| |
| 1774 La Plata | Concilio 11
1774 Santa Fe | Concilio 11
!
(a) Nunca recibid Loaiza Ins cjecutoriates del concilio

(b)
(c)
(d)
1591
(<)

Fue impreso en México en
Aprobado por intermedio del tercer concilio
Fue aprobado s6lo en 1621

Se suspendid incluso el

a2 de

ISSH: )

agosto de |

26 de encro de

1563 sc o aprobé en Roma

Casas, Valdivieso

micntras que ¢l 11l conciho Limense habia sido aprobado en

30

En resumen a lo sefialado al principio de este apartado, nos encontramos ante una situacion

de intrusismo, tanto de las autoridades civiles en temas eclesiasticos como de Obispos en

30 Imagen — ESQUEMA 7.1 en: DUSSEL, Enrique. Concilios, clero y religiosos. En Historia general de la
iglesia en Ameérica Latina. Tomo I: introduccion general a la historia de la iglesia en América Latina. Salamanca:
CEHILA, 1983, pp. 472 — 560. Pag. 476.
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Sinodos diocesanos en los cuales, regulaban temas de competencia exclusiva de

Gobernadores y Virreyes.

Asi, en los Arzobispados de los Concilios provinciales, se busco la solucién a este problema
aunando las disposiciones y, teniendo un 6rgano legislativo en el que participaran las
autoridades civiles como las eclesiasticas para evitar las contradicciones entre ambas, ya que
estarfan sometidas a una doble autorizacién, en la que se desarrollarfan las competencias

propias de los Concilios indianos, sin perjuicio de su competencia en Derecho Canénico.

De este modo, habrfa una periodicidad en las celebraciones de los mismo, que debian ser
aprobados tanto por el Consejo como pontificiamente; con la misiéon de no contradecir las

indicaciones del Consejo de Indias ni, lesionar los derechos del Regio Patronato.

De esta forma, la normativa general se pudo adaptar a los diferentes territorios y, como
ejemplo de ello, contamos con los concilios limenses de 1567 y 1583, junto con el concilio

mejicano de 1585. Normativa tipo para el derecho conciliar.

Sin embargo, esta solucién se desvirtué debido al uso que hacia el Consejo de su autoridad,
ya que terminard, en nombre del Patronato Real, convirtiéndose, primero, en Regio Vicariato
y, mas tarde, en el goce de Regalias Mayestaticas; todo ello, porque los Prelados fueron
observando que el Consejo inutilizaba los propios Concilios. Aunque hasta el siglo XVII, la
intoxicacion del Consejo no fue total y, pasa, incluso, desapercibida, en las instituciones de
indios.

Deberfamos anadir, a la tabla aportada, el Concilio provincial hispalense de 1515, el Sevillano,
puesto que, serd el modelo y/o ejemplo de los Concilios de Indias, ademds de que, la

Archidiocesis bética lo es, de la misma manera que el Sevilano a los Concilios americanos, a

las que se constituiran en el Nuevo Mundo.

El derecho conciliar bebié en gran medida de las Juntas celebradas en Méjico en 1524, 1525
— estas dos, de caracter eclesiastico -, 1539 y 1546 — estas dltimas, trataran temas civiles vy,

eclesiastico, sélo en los puntos sobre conversiones de indios -.

Tendra bastante importancia la Junta Apostoélica de 1524 que, aunque no llegé a ser Concilio
por no existir Prelado, de ella nace el derecho conciliar indiano al hacer surgir, en el derecho
canonico americano, las instituciones juridicas de los indios. A su vez, la de 1539, tratara, de
manera profunda, dar solucién a los problemas que ya se estaban observando, temas de tanta
entidad como la conversiéon de los indios y, la recepcion por éstos de los Sacramentos o, su

administracion.
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De gran importancia en el Derecho Conciliar, sera también el III Concilio mejicano por el
que se originé un gran y buen cuerpo de doctrina juridica; teniendo en cuenta que, en 1565,
en el II Concilio mejicano, ya se dio recepcion al Tridentino y se ratificaron las cuestiones
del I Concilio mejicano, sobre la administracion de Sacramentos. Que le servira como base
del mismo, aunque los derogara. Ademas, como dato importante, cabe destacar, que su
vigencia continud, incluso después de la independencia mejicana, ya que el IV Concilio
mejicano, no obtuvo la autorizacion pontificia. Por otro lado, fue de tal entidad, que en 1626,

se hizo vigente en Filipinas.

Respecto a Perd, cabe decir, que se debe destacar el concilio de 1567 aprobado, tanto por el
Rey como por el Papa, ya que sera modelo de las instituciones de los indios, gracias, en parte,
al gran conocimiento que desprende del lugar en el que gobierna. Fue confirmado en su
totalidad por el de 1583, que complet6 las materias de indios vy, serd el equivalente al 111
Concilio Mejicano. Nueva Granada se encontr6 dentro de la competencia de este concilio

mediante un Breve de su Santidad en 1620.

Sélo mencionar que los celebrados en 1601 y 1772, seran construidos en la base del de 1583,

lo que nos sugiere que, este ultimo es el eje central del derecho conciliar peruano.

Seran la base y nucleo del derecho conciliar indiano, los Concilios mejicanos y peruanos.
Mientras, en Nueva Granada, no tuvieron su primer Concilio hasta 1625, que se basara en
los IIT Concilios mejicano y limense. Y, del Concilio dominicano de 1622, apuntar, que fue
el unico en el que las cuestiones de indios se encontraron en un bloque separado, mientras
que en los demas, se trataban de manera conjunta con el del resto de las razas, apreciando en

cada una, la especialidad propia a la cuestion.

3.3.1.2 Instituciones indigenas en el Derecho Conciliar Indiano

Primero, tendremos que definir institucion que, no sera otra cosa que, “/ coordinacion de los
distintos elementos que obran en una serie de textos legales, después de someter a un proceso de abstraccion a los
principios resultantes de los mismos, y en cuanto puede ligicamente entenderse orientados a la consecucion de un fin

comtin’’31.

Pues bien, en el derecho conciliar indiano, debemos diferenciar las instituciones de los

naturales de las propias de las otras razas convivientes con los indigenas en aquella época.

31 GUTIERREZ DE ARCE, Manuel. “Instituciones de Naturales en el Derecho Conciliar Indiano”.
Anuario de Estudios Americanos; Sevilla, Tomo 6, 1949, pp. 649 — 694. Pags. 667 — 668.
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Pero ambas, en su conjunto, constituirin el Derecho Conciliar hispano-amerciano. Y,
debemos tener en cuenta, que reproduciran el Derecho canénico general al pretender la
Iglesia, universalizar y unificar todos los territorios; aunque no encontraremos con pequefias

excepciones: el Regio Patronato y la legislacion de indios.

Tanto, como ya hemos destacado, en los Concilios mejicanos se da una gran importancia
juridica a los temas concernientes a los indios, como en Lima, donde ademas, observaremos
que se les proporciona una preocupacion e interés carifioso. Mientras que los Concilios
peruanos son mas frios y distantes, al abordar temas de los naturales respecto de legislar las

misiones y parrocos de los aborigenes.

De todas formas, son cuatro los preceptos que se tuvieron en cuenta en todos los Concilios,

y que influiran en el resultado del Derecho conciliar, por ende:

1°. La igualdad entre el indio y el espafiol. Asi pues, el indio debe recibir la fe y los

Sacramentos, como se recoge en el III Concilio Mejicano.

2°. A pesar de que los dos son hombres, los aborigenes, por su condicién de miserables,
deben estar protegidos y favorecerse de ciertos privilegios como por ejemplo, los nifios.
Tanto esta condicion de miserables como el ser “tiernos en la Fe”, debfan tenerse muy en

cuenta en el momento en el que se legislase sobre sus cuestiones.

3°. No se entiende la colonizacién sin la conversion de los naturales; por lo que hay que

poner todas las fuerzas en esta empresa.

4°. Se utilizara el esfuerzo de los indios en la colonizaciéon, pero siempre teniendo en cuenta
y respetando los tres principios anteriores. Los Padres conciliares pondran bastante empefio,
en el respeto de los indios, y en las limitaciones de estos trabajos para no convertirlo en
esclavitud, mediante el respeto de los derechos de los indigenas como tales, pero también,

como hombres.

Ademas, ya no sélo se les debia proteger o dar privilegios por su condicion y por ser nedfitos,
sino que, de esta forma, se intentaba hacer mas llevadera su conversiéon, por todas las

consecuencias que esta acarreaba; lo que extraemos del Concilio Limense de 1772.

Aunque no solo se les doté de privilegios, sino también de medidas precautorias ya que no
confiaban en los aborigenes y no sin razon, ya que estaba visto que éstos, intentaban regresar
a sus costumbres y ritos. Por lo que, por ejemplo, en el III Concilio Mejicano, se establece el

realizar predicaciones con regularidad constante para los naturales.
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Y, por ultimo, seran seis las ramas juridicas en las que se agruparan las instituciones de indios
> b
y en las que, por tanto, se conjugan los cuatro preceptos rectores del derecho conciliar

indiano, respecto a los naturales:

1%. Derecho constitucional: principalmente, se encarga de organizar el clero que trabaja con

y para los aborigenes, con especial mencion a los parrocos de indios.

2%, Derecho magisterial: versa sobre planificacion y efectiva ensefianza de la Fe cristiana a los

indigenas.

3% Derecho politico: tocamos cuestiones o materias civiles que se encargan del

mantenimiento de la fe en los nuevos conversos.

4%, Derecho liturgico: se encuentran agrupadas aqui la normativa referente al culto, la
celebracion de Oficios Divinos, la administracion de Sacramentos y la regulacion en la forma,
lugar y tiempo de celebraciones relacionadas con las anteriores cuestiones.

Nos extenderemos un poco en esta rama puesto que esta muy relacionada y, obviamente,
trata, cuestiones matrimoniales propias de este trabajo. Y es que, respecto a esto, se les dejé
bien claro a los confesores de indios, que debia, como criterios, asegurarse de que los
naturales conocieran los impedimentos matrimoniales y, para ello, que controlaran la lengua
ideal para esta empresa. De todas formas, en el I1I Concilio Mejicano, en vista de que pudiera

darse la situacion en la que no se cumpliera el requisito del lenguaje, se confesase a los indios

mediante intérprete.

Ahora, haciendo referencia plenamente a los dispuesto para el matrimonio, debemos tener
en cuenta, que a los Obispos se les encargé el fuero externo, mientras que a los confesores,

el de la conciencia, como medio para intentar evitar problemas de competencia.

De todas formas, el principal problema en el ambito matrimonial fueron las uniones legitimas
contraidas en la infidelidad. De la que cabe sefialar, porque mas tarde la estudiaremos mas

profundamente, que las Juntas y Concilios, se reduciran a aplicar la resoluciéon de Paulo III

de 1537.

De igual importancia, pero en el ambito prematrimonial, nos encontramos con las proclamas
gu 5 ) ,
que debifan seguir lo indicado, para realizarlas, en el Concilio sevillano de Fr. Diego de Deza.
Mucho se legislo sobre la convivencia prenupcial, de forma bastante severa, al igual que se
g > > al1gu
prohibid a los caciques y encomenderos, influir, de cualquier forma, sobre la pareja de futuros
contrayentes. Mientras tanto, se dispuso que las ceremonias serfan iguales que las

peninsulares, es decir, deberan realizarse ante el correspondiente parroco, sin que se pueda
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dar al doctriner, ofrendas o regalos. Se hara obligatoria la anotacién en las matriculas y la
convivencia conyugal en el lugar de residencia de la mujer, salvo en los matrimonios de

caciques, en los que es la mujer la que debe seguir al marido.
5% Derecho procesal: que sera singular a los naturales.

6". Derecho penal: en el que también nos extenderemos minimamente ya que, en el ambito

matrimonial, encontramos delitos, como el de bigamia.

Con la finalidad de corregir al delincuente, serd mas bien bastante arbitrario segin quién sea
el juzgador. Aunque se exige moderacion y benevolencia, en un alto grado, al sancionador
salvo en los casos de idolatrfa. En general, respecto a los naturales, sera el Obispo quien

determinara las sanciones eclesidsticas.

Vamos a tener, por un lado delitos mas graves — supersticiones gentilicia, idolatria, sacrilegio
y apostasia — y, por otro, delitos menos graves — borracheras, o asistir a la doctrina y Misa y
concubinatos. No podran ser sancionados los naturales con penas pecuniarias y de
excomunion, salvo que asi se dispusiera en la ley; aunque, seran recomendados los castigos

corporales excepto en el Concilio dominicano de 1622 y en los del siglo XVIII.

3.3.1.3 Las Indias en Trento y, por ende, la importancia de éste en el Nuevo Mundo

No era un punto importante a tratar el descubrimiento de América en el Concilio de Trento.
Sin embargo, era evidente que por lo menos debia discutirse la conquista espiritual en esos

nuevos territorios. Ademas, surgieron voces preocupados por el Nuevo Mundo.

La conquista de nuevos lugares hacfa brotar cuestiones dogmaticas, practicas y moralistas
respecto a la difusion de la fe y conquista intelectual. Como el titulo de la conquista en si, el
derecho o no de guerrear con los nativos, establecer el Evangelio, las normas de convivencia
a seguir, como predicar la fe, la condiciéon de los aborigenes, la planificacion de la Iglesia en

el Nuevo Mundo, etc.

Por tanto, habfa muchas preguntas y cuestiones a resolver. Una de las voces que mas interés
puso en introducir América entre los puntos a discutir en el Concilio de Trento, y de que se
personaran y se escucharan a personas “expertas” en el Nuevo Mundo, fue el cardenal don
Pedro Pacheco, obispo de Jaén. De todas formas, desde las autoridades espanoles, por
motivos como el largo y peligroso viaje entre las Américas y Espafia, y los problemas ya
existentes surgidos de la instruccién de los naturales en la fe, se pidi6 al Papa un Breve de

dispensa que fue concedido con caracter general, para los obispos del Nuevo Mundo.
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A pesar de ello, en el Concilio encontramos a entendidos en las cuestiones de ultramar como,
por ejemplo, el obispo de Calahorra, Juan Bernal Diaz de Luco. De todas formas, ya en el
seno del Tridentino, encontramos dos posiciones enfrentadas, la de los protectores de los
indios — donde ubicamos al Dr. Bernal -, y la de los indigenistas intransigentes. De todas
formas, entre los participantes del Concilio no espafioles, tenemos también dos posiciones

segun, eran apologistas o detractores de Espafia.

Se abre el Concilio de Trento el 13 de diciembre de 1545 en la fiesta de Santa Lucia. Y ya, en
la quinta sesién, a 17 de junio de 1546, se discute sobre si los herejes tienen también el pecado
original. Asi pues, se fue desarrollando la cuestion de la catolicidad de la Iglesia. Pero no sera,
hasta el 3 de marzo de 1547, en la séptima sesion, en la que aparezca el tema de los

sacramentos y su aplicaciéon en América.

Como dato curioso, debemos mencionar que, unos pocos dias después de la sesion XIX, el
21 de mayo, el embajador de Espafia D. Claudio Fernandez de Quifiones, Conde de Luna,
reclama frente al Concilio, la preferencia de asiento frente a un embajador francés. Y este, se
le fue concedido. Es interesante tener esto en cuenta porque, es buen ejemplo para poder
darnos cuenta de que el Concilio y la Cristiandad, le debfan mucho mas a Espafa que a

Francia, como heraldo, el primero, que se consideraba y se le reconocia, de la fe.

Referente a lo acabado de mencionar, cabe destacar, el discurso de presentacion de Pedro de
Fuentiduefias, tedlogo segoviano, por el cual, deja constancia de la gran empresa que lleva a
cabo Espafa y su Rey en el Nuevo Mundo, predicando el Evangelio y conservando la fe y la
obediencia a la Santa Sede. Dibujo bastante exacto de lo realizado por Felipe II en el Nuevo

Mundo.

Respecto al tema objeto del presente trabajo, tendremos que esperarnos hasta el 21 de agosto
de 1563, en el que Francisco de Zamora, general de los franciscanos, apoya anular los
matrimonios clandestinos que se dan, sin las bendiciones de la Iglesia, por impulsos privados
ya que estaba seriamente preocupado por la informacién que le habia llegado por una misiva
de su comisario de Nueva Espafia — probablemente fray Francisco de Bustamante - donde,
se aseguraba que los naturales nedfitos, se casaban varias veces de forma clandestina; junto
con, pedia, que los religiosos pudieran resolver y dispensar los casos matrimoniales como

autoridad pontificia.

Por tanto, el Concilio termina decidiendo que so6lo seran validos los matrimonios contraidos
ante parroco y dos o tres testigos, por lo que se impone la doctrina catodlica en el sacramento

matrimonial, el 11 de noviembre de 1563, XXIV sesion del Concilio de Trento.
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Aunque se tratara de manera bastante superficial el tema americano en el Tridentino,
debemos suponer, que en el mismo, se confiaba en Espafia ya que no era desconocido el
compromiso de este reino en la conquista cristiana. Ejemplo de ello fue la delegacién en
Carlos V o en Felipe 1II, por parte de las autoridades eclesiasticas, al poner en sus manos el

Real Patronato.

Por ello, la influencia del Concilio de Trento sera indirecta, pero no por ello menos
importante, mediante los Concilios provinciales; ya que éste siempre estaba presente para los
Padres conciliares y fue, la norma a aplicar, aunque se tuviera que amoldar a las singularidades
de los distintos territorios y culturas de las Indias. Asi pues, Felipe II tomé el Concilio como
ley del reino vy, tanto en la Peninsula como en los territorios de ultramar, se empezaron a
celebrar Concilios aceptandolo y adecuando la normativa anterior a lo establecido por el

Tridentino.

Sera el Concilio de Lima de 1567, celebrado por el primer arzobispo jeronimo de Loaysa, el
Concilio con mas entidad que recibié el Concilio de Trento y, aplicé lo dispuesto en el
mismo. Directamente, el 3 de marzo de ese mismo aflo, en la primera sesion, el tridentino
fue recibido de forma solemne y, desde la sesion del 7 de marzo, fue leido en su totalidad
durante varias sesiones. Asi, podemos ver, no sélo la influencia en los Concilios limenses,
sino también, las muchas referencias al texto. Por tanto, podemos concluir que, “e/ hilo oculto
qgue guia las decisiones de los obispos de Indias es Trento, y que de esa manera ejerce una influencia benéfica y muy

importante en la formacion de las nuevas Iglesias de América.

3.3.2  Regulacion candnica matrimonial y su desarrollo por los sinodos y concilios provinciales

Expondremos aqui, la regulacion para los indios, resultante de, primero, la problematica con
la que se encuentran los misioneros para cristianizar el matrimonio indigena, su discusion y

la solucion o respuestas dadas para engendrar la regulacién mencionada.

Pues bien, respecto al matrimonio, el primer problema a contemplar, era determinar si el
matrimonio de los indios era valido, en caso de setlo, cual de ellos, ya que los indigenas, en
bastantes ocasiones, tenfan varias mujeres. Por tanto, esto es lo primero que se planted en la

primera Junta Apostolica de Méjico, en 1524. Aunque pronto se daran cuenta que el poco

32 MATEOS, F. “Ecos de América en Trento”. Revista de Indias. Madrid, Tomo 6, 1945, 22, pp. 559
— 005. Pag. 605.
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conocimiento de las costumbres de los indios, de su cultura, del idioma y, que los propios

indigenas no explicaran la situacion, eran los principales obstaculos para resolvetlo.

Por tanto, el siglo XVI sera el momento en que la Iglesia deba intentar poner soluciones a la
materia matrimonial, originando un derecho canénico caracteristico a la realidad indiana. Asi,
se tendra muy presente los documentos de Inocencio III. Pero, debido a la cantidad de
problemas encontrados que la legislacién medieval ni visualizaba, ni mucho menos planteaba,
toda la legislacién candnica de este siglo dara paso a los textos de Quanto te y Gandemms, y sera
la base del privilegio petrino. Normativa la que acabamos de mencionar, que sera recogida

port los sinodos diocesanos y los concilios provinciales.

Hay que sefialar, que el problema de aceptar como valido el matrimonio de los indios, se vera
amplificado al unirse con la duda de si los indios tenfan capacidad racional, como ya hemos
indicado, o no. La Iglesia, al presuponer esa capacidad, buscara respuestas en la normativa
canodnica de la época; que permitia la existencia de un contrato matrimonial legitimo y valido,
aunque no estuviera ratificado al tener el caracter de sacramento de los matrimonios entre
bautizados; pero que, por ello mismo, no era firme ni inviolable. También, ese matrimonio
debia seguir, minimo, los principios primarios del derecho natural y, asi pues, no ser contrario

a ¢l, y celebrarse en base a sus normas y costumbres.

Asi, se dictaminé que si, que los matrimonios de los indios que habfan seguido los requisitos
expuestos en el parrafo anterior. Pero no todas las uniones conyugales de los indigenas los
cumplian, por lo que habia que ir estudiando caso por caso, en el momento en el que esos
indios iban a bautizarse. Lo que se recogera en los concilios y sinodos, convirtiéndose en

normativa canonica y que se expondran en las doctrinas y catecismos indianos.

Que se presumiera que el matrimonio indigena era legitimo, no quitaba de que el sacerdote
al que acudfan los aborigenes para tomar el sacramento del bautismo, comprobara si el
matrimonio cumplia con el derecho natural y el propio indigena. Y en este contexto, es
cuando surgen la principal y, la que recoge todas las que surgfan: ;Puede bautizarse al natural
que cohabite con varias mujeres o que, habiendo repudiado a su primera mujer, conviva con
otras? Y, el primer documento que se tendra en cuenta para dar respuesta, seran los textos

de Quanto te y Gandemus.

En el caso de que sélo se bautizara uno de los conyuges, la soluciéon la dara el privilegio
paulino, puesto que al converso, con ciertas condiciones, se le permitira romper el
matrimonio de su gentilidad, mediante la separacién y disoluciéon del mismo, pudiendo

contraer nuevas nupcias. Asi, sera la primera de diversas soluciones.
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Ya en el Decreto de Garciano, se toma lo dicho en 1 Corintios 7:12-15, que recogia los
principios del privilegio:
“Y a los demis yo digo, no el Seiior: Si algiin hermano tiene mujer que no sea creyente, y ella consiente en vivir con

él, no la abandone.
BY 5i una mujer tiene marido que no sea creyente, y é/ consiente en vivir con ella, no lo abandone.

H Porgue el marido incrédulo es santificado en la mujer, y la mujer incrédula en el marido; pues de otra manera vuestros

hijos serian inmundos, mientras que abora son santos.

5 Pero si el incrédulo se separa, separese; pues no estd el hermano o la hermana sujeto a servidumbre en semejante caso,

sino que a paz, nos llamd Dios.”

Estas ideas, se tendran en cuenta por parte de los decretistas, como por ejemplo, Sibibaldo
Fliscus, Gottofredo da Trani, etc., e influirdin de manera profusa en los misioneros de las
Indias. Antonio de Butrio, recogera las ideas que acabamos de comentar sefialando la
importancia, ademas, del requisito procesal por el cual, se pide que hay testigos que aseguren
que la pareja entre el converso y el infiel, seguian conviviendo, ofendiendo asi al Creador,
requisito que traera grandes problemas, por ejemplo, o de que realmente el infiel no querfa

seguir conviviendo con el nedfito, etc. Es decir, se pide requerir al conyuge infiel.

Por tanto, los textos de Quanto te y Gaudemus, a pesar de dar respuesta a situaciones
matrimoniales entre fiel e infiel, no tenfa soluciones para otros males del matrimonio
indigenas como el repudio y la poligamia, por mucho que el Gaudemus las condenara y

ordenara que, en caso de poligamia, el hombre debia volver con la primera de sus esposas.

Estas doctrinas, fueron tenidas en cuenta y, llevadas a cabo en el Viejo Mundo, durante los
siglos XIV y XV, en los casos de judios y moriscos conversos, muchos en ese tiempo. Pero
no se tardd e descubrir, que estas situaciones eran mas complejas, que implicaban mas

detalles y que era tal, la amplitud del problema, que no sera una solucion eficaz.

Por tanto, para tener como legitimo el matrimonio anterior a la conversién de los indigenas
en la fe catdlica debian encajarse en dos situaciones: en primer lugar, el bautizo conjunto de
la pareja, asi no hacia falta ni renovar el consentimiento, ni la celebracién — canénicamente -
del matrimonio mismo; en segundo, lo acabado de comentar sobre la conversiéon de uno de

los conyuges, en la que, por tanto, se podia utilizar el privilegio paulino.

Esto quiere decir, que la legislacion candnica indiana, entendia que el bautismo, no disuelve

el matrimonio, por mucho que borre los pecados pero que, como esa unién conyugal, propia

31 Corintios 7:12-15. En https://www.biblegateway.com
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de la gentilidad indigena, no es un sacramento, aunque esté consumado, puede anularse. Eso
si, si el conyuge infiel, termina bautizandose antes de que el primer converso vuelva a contraer
matrimonio, no puede celebrar nuevas nupcias hasta que el otro miembro de la pareja muera.
Ya que, aclarandolo, el matrimonio es anulado porque el infiel no queria convivir con el

converso, no porque el neoéfito se bautizara.

Asi, en el siglo XVI, los sinodos y concilios las recogeran. El primer concilio limense, optara
por la aplicacion clasica y tedrica del privilegio paulino. En cambio, en el segundo concilio
provincial limense, entiende que, que un miembro de la pareja no se bautice, podra ser
motivo para separarse, para evitar que el infiel retorne al neéfito a la infidelidad, sin necesidad
de que el infiel no quiera convivir con el converso, permitiendo, entonces, celebrar nuevo
matrimonio. Ya que, “Acerca del matrimonio, este Concilio — el segundo limense — renovd las disposiciones del
primero, |[...] especialmente en lo que toca al matrimonio de los adultos que en su infidelidad tenian varias mujeres....”>*
En cambio, el Sinodo de Santa Fé de Bogota de 1576 determinara que, aunque el infiel hay
decidido no bautizarse, se le debe requerir para ello y si, entonces, vuelve a negarse, el
converso podra separarse y celebrar matrimonio con otro fiel; vision que volvera a tener en
cuenta para los repudios. Ya en el tercer concilio provincial limense, siguiendo con los
establecido en el segundo, determina dar un periodo de tiempo para el infiel que no quiere
bautizarse, de seis meses, para ver si cambia de opinién. De seguir negandose a recibir el
bautismo, se debe llevar el caso al obispo diocesano para que resuelva lo mejor. Norma que,
de forma muy parecida, recogera el tercer concilio mejicano, que lo establecera de esta
manera: “Pero 5i este dilatare su conversion a la fe, cobabiten seis meses; pasados los cuales, dese cuenta al
obispo, para que determine si se ha de prorrogar el término, o se ha de conceder facultad al fiel, para que
pueda casarse con otro.”” Y refiriéndose sobte todo a los esclavos negros: “Igunalmente se participari
al obispo cuando quiere contraer matrimonio algnno que dejd en tierra de infieles el consorte con quien
cobabitaba en tiempo de su infidelidad, para que, con conocimiento de causa, le conceda, si lo tuviere por

conveniente, la licencia para casarse con otro.”™

34 VARGAS UGARTE S.J., Rubén. Concilios limenses (1551 — 1772): Tomo I (Historia). Lima, 1954.
P. 59

3 J1I Concilio Mejicano, Libro IV, Titulo I, seccion X111, pag. 226. En Martinez Lopez-Cano, Marfa
del Pilar (coordinacién), Concilios provinciales mexicanos. Fpoca colonial, edicién en PDF, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, 2004 (Serie
Instrumentos de Consulta 4). Disponible en:
<http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital /libros /concilios / concilios_index.h
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Esta nueva interpretacién, como vemos, propia de los concilios provinciales limenses, fue
consentida por la Iglesia Catolica en el Romani Pontificis de Pio V, aunque Juan Focher, quien
influyé, en cierto modo, en la primera evangelizacién mejicana, entendia que no habia peligro
alguno en los matrimonios entre fiel e infiel y, por tanto, que no debfa ser una causa de
separacion, retornando a la pura legislacion candnica medieval. Alfonso de la Vera Cruz, sin
ser tan tajante, compartird lo dicho por Juan Focher, al entender que, el no querer convertirse,
no podia igualarse a la situacion en la que se conservara la convivencia para influir sobre el

converso motivandole a cometer pecado mortal.

Quedaban pendientes, entonces, las respuestas al repudio y la poligamia, grandes obstaculos
para la cristianizacién del matrimonio indigena. Recordamos que el Gawdenrus, como solucién
a estas situaciones, s6lo indica, que el converso, para vivir dentro del matrimonio, debia
volver con su primera esposa, que es con quien se entiende que dio valido consentimiento

para el matrimonio.

Asi, en la bula Altitudo Divini Consiliz, de Paulo 111, de 1 de junio de 1537, se recopila esta

teotfa y establece dos supuestos:

1°.- que el indigena recuerda quién fue su primera esposa: si no se puede aplicar el privilegio
paulino, el converso debera volver con su primera esposa, ya que el matrimonio indigena
resulta legitimo. Asi, el segundo concilio limense, establecera, a pesar de que el neo6fito haya
vuelto a contraer matrimonio o, tenga varias mujeres, esposas, mientras recuerde con quién
se cas6 primero, debe abandonar a todas las demas mujeres y regresar con ella, en caso de
querer llevar a cabo una vida marital. Y es que, “...sobre todo caciques, si bien decidian contraer
matrimonio con una sola mujer, conservaban en su casa a las concnbinas, bajo el pretexto de que eran simples criadas,
pero con evidente peligro de sus almas. A estos habia que obligarles a despedir a todas esas mujeres y asi lo resuelve el
Concilio, (Const. 71). A este tenor se adoptaron otras medidas encaminadas a cantelar el cumplimiento de las leyes

matrimoniales y evitar los enlaces gue no lenaban las condiciones requeridas.””

Debemos sefialar aqui, que segun Juan Focher, en caso de que la primera esposa muera,
ninguna de las otras mujeres es su verdadera esposa, por lo que, no tiene por qué contraer

matrimonio con alguna de ellas y, obviamente, puede celebrar nuevas nupcias.

2°.- cuando el indio no recuerda quién fue la primera mujer con la que contrajo matrimonio,

y por tanto, con quién dio el unico y valido consentimiento matrimonial: el indigena puede

37 VARGAS UGARTE S.J., Rubén. Concilios limenses (1551 — 1772): Tomo I (Historia). Lima, 1954. P.
60.
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elegir la esposa con la que tener una vida marital, independientemente de que sea o no
cristiana. Desarrollando Paulo 111, asi, la decretal Gaudemus. Este supuesto, Juan Focher, lo
subdividira ya que, entiende que, en el caso de que el nedfito tena varias mujeres porque se
ha casado con todas ellas en el mismo momento, en realidad no esta casado con ninguna,
pot lo que puede contraer nupcias con la que elija; en cambio, si tom como esposas a varias
mujeres de forma sucesiva, sin recordar cudl fue la primera, Focher limita lo que establece la

bula A/titudo, retronando al pensamiento medieval.

Alfonso de la Vera Cruz, también seguira el pensamiento medieval, la decretal del Gaudenus,
dandole muy poca importancia a la bula de Paulo III, ni siquiera respecto al repudio y la
poligamia, ya que entiende, que el primero no anula el matrimonio. Los catecismos de la

época también prefieren la legislacion canénica medieval que la bula A/itudo.

Los sinodos y concilios provinciales, recogen la bula, pero de diferentes formas. En 1539, la
Junta Eclesiastica de Méjico, la tienen en cuenta a la hora de aplicar una solucién a la
poligamia. Mientras tanto, el obispo Loayssa, en su instrucciéon de 1545, omite la bula y sigue

los principios clasicos de la Iglesia al analizar los variados matrimonios.

El primer concilio limense, ampliard la bula de Paulo III siguiendo los criterios de Juan
Focher y, en el segundo concilio limense, se matizara, estableciendo un tercer supuesto: si el
poligamo no contrajo matrimonio con ninguna de las mujeres, segun las ceremonias y
solemnidades de su gentilidad, puede celebrar nupcias con cualquiera de ellas. Se puede
considerar como un desarrollo obvio de la bula de Paulo III, y un avance, a su vez, de la
futura concesioén de Pio V. Esta disposicion, también se dicta en 1570, por el Sinodo de
Quito. Por otro lado, en el Sinodo de Santa Fé de Bogota de 1576, queriendo respectar
maximamente el matrimonio indigena, omite la bula de Pio V; sera Zapata quien, en estas
materias, recalcara la importancia de avisar al indio, antes que obligarle a tomar una decisiéon
y, le da la opcion de que, en caso de que su esposa verdadera no se haya bautizado, puede
disolver ese matrimonio, siguiendo su interpretacion del privilegio paulino y, como ninguna
de las otras es la mujer legitima, no tiene por qué celebrar nupcias con ninguna de ellas. Asf,
entendemos que Zapata también prefiere los principios medievales, antes que la bula de
Paulo III y la de Pio V, a pesar de que su sinodo-catecismo es cinco afios posterior a esta
ultima.

Parece légico que la bula A/itudo no tuviera una fuerte recepcion, ya que, parece mas una
modernizacion de la decretal Gaudenus, al sélo dar una real y nueva solucién para el caso de

que el converso no recordara cual de sus mujeres era la primera, y por ende, legitima esposa.
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Ademas, la bula de Paulo I1I, mas que resolver problemas, los propicié, puesto era muy dificil
su puesta en practica: “dificultad en volver con la mujer repudiada, engarios — a pesar de todas las precauciones
tomadas — sobre quién era la primera y legitima esposa, descubrimiento — una veg contraido el matrimonio ante la

Iglesia — de que no era ésa la legitima esposa con la consiguiente obligacion de deshacer este segundo matrimonio, et.

aiadamos que también a veces, se usaba al recibir un segundo bantismo para poder contraer un segundo matrimonio’.

La cuestion es que, al no ser el matrimonio indio rato, por lo que podia disolverse, se le
permite al poligamo elegir cudl de las esposas es la principal, en caso de no recordarlo, sin
averiguar cudl era, ciertamente, la primera, no dista mucho de permitir que el converso elija
la mujer que prefiera, sin tener en cuenta que una de ellas fuera la legitima. Asi pues, ya se

permiti6 esta “libre elecciéon”, en algin concilio.

Asi pues, en este contexto tan dudoso, primero los obispos de Nueva Espafia, en 154°,
pidieron mas directrices de Su Santidad, para ver si resolvia situaciones de los matrimonios
indigenas que tanto les sorprendfa. Luego, debido a la confusién que produjo la bula de Paulo
I1I, el segundo concilio limense consulté a Roma sobre la misma, en lo referente al
impedimento del parentesco. Por lo que, el 2 de agosto de 1571, Pio V, en la Romani Pontificis,
reconoce la real indiana, rompe con la legislacion candnica medieval ratificando los
interpretado por los concilios limenses y, eliminando la obligacién, propia de la canonistica

medieval, de volver con la legitima esposa por parte del converso y, permitiendo no buscarla.

Siendo una ruptura tan grande de lo establecido por la Gaudemus, no todos la tuvieron en
cuenta, por lo que nos encontramos con una acogida bastante heterogénea. Por ejemplo,
Alfonso de la Vera Cruz, que ya hemos sefialado su posicionamiento con los criterios

medievales, interpreta la constitucion de Pio V de forma muy restrictiva, equiparandola con

la bula A/ttudo.

Sera el breve Populis ac nationibus de Gregorio XIII, el que ponga fin, definitivamente, a la
continuaciéon de las doctrinas de los textos de Quanto te y Gandemus, para solucionar la
problematica surgida de la aplicacion del privilegio paulino, que segufa influenciada por estas
decretales, ya que se exigfa requerir al conyuge infiel, y que, dependiendo de lo que este

alegase, se aplicara o no el privilegio.

El sector de la poblaciéon especialmente afectado por esta forma restrictiva de la aplicacion
del privilegio paulino eran los africanos. Ya que, al ser llevados al Nuevo Mundo, muchos de

ellos, habfan dejado a sus mujeres en Africa, por lo que, primero, no sabfan qué habfa sido

3 AZNAR GIL, Federico R. “El matrimonio en Indias. Recepcion de los Decretales X 4.19.7-8.”
Revista Estudios Histdrico-Juridicos, num. X1, 1986, pp. 13 —43. Pag. 35.
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de ellas y, segundo, obviamente, para ellos era imposible requerir a sus conyuges infieles, por
lo que, aunque se convirtieran, no se les permitia casarse u facie Eclessiae, ya que no se les
podia aplicar el privilegio paulino. Aunque con discrepancias y de forma, en cierta medida,
restrictiva, tanto J. Focher, como Alfonso de la Vera Cruz y Zapata en el sinodo de Santa Fé

de Bogota de 1576 recogeran este problema.

Asi, el 25 de enero de 1585, al ser la fecha de la promulgacion del breve de Gregorio XIII,
en el que se recoge y reconoce esta problematica, se pone fin, mayoritariamente, a la
aplicacion de las decretales Quanto te y Gaundemus, tras declarar que, en algunas situaciones,
como la descrita, es imposible y, por ende, no tiene sentido requerir al conyuge infiel, se
dispensa a estos conversos de requerir al infiel y se les faculta para volver a casarse 7 facie

FEclessiae.

3.4 INSTITUCION MATRIMONIAL

Como si analizasemos el matrimonio actual, debemos dividir este apartado entre los
elementos objetivos y los personales del mismo, junto con lo que conlleva el estado

matrimonial en si y, en su caso, su disolucion.

3.4.1  Elementos objetivos

3.4.1.1 Esponsales o promesa matrimonial

“Consisten en la promesa y aceptacion mutua del futuro matrimonio. Para contraerlos basta el solo consentimiento de
las partes, si bien, se acomparnian a veces con otras solemnidades” . Hay que decir que son voluntarios pero
que, si se realizan y, mas tarde, esta promesa se incumple, por algin motivo no previsto en
el derecho canodnico, se podra demandar al incumplidor frente al juez eclesiastico. Por tanto,
son una promesa dada y aceptada por ambos miembros de la pareja a casarse. Hay que decir,

que es a partir de Justiniano, cuando mayor relieve empiezan a tener.

Seran numerosas las normas que regulen los esponsales en la legislacion castellana. Podemos
observar que su regulacién se da desde el Liber Indicum. Pero es la pragmatica de Carlos 111,
por la que se dictan muchas disposiciones a este respecto, lo mas significativo en la regulacion

de los esponsales. En ella, se da gran importancia a la voluntad de los padres y otros parientes

% RIPODAS ARDANAZ, Daisy. E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica. Buenos
Aires: FECIC, 1977. Pag. 63.
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para evitar mezclas sociales. Por lo que no es dificil deducir, que se dirige, sobre todo, a los
matrimonios de hijos de familia. Es importante destacar también que, “en una época en que no
siempre los matrimonios se concertaban por amor, permitian los esponsales preparar los aspectos econdmicos anexos a

- - - )
las nupcias, como dotes donaciones propter nuptias y otros”™*.

También, debemos sefalar, respecto a las solemnidades que hemos mencionado, que el IV
Concilio Provincial, en Méjico, del afio 1771 y, en el Sinodo de la Plata de 1773, establecen
que, los esponsales celebrados sin que los progenitores de la pareja lo supieran y los que no
se celebren ante escribano publico que los documente estando un testigo presente, pueden
acarrear, si es que son aceptados, la futura nulidad matrimonial. Pero no sélo esto, como
quieren que estas formalidades sean llevadas a la practica, quieren hacer que este
procedimiento sea conocido por el bulbo, para la seguridad de estas promesas, por lo que,

determinan que seran los parrocos los portadores de lo dicho durante los sermones.

A pesar de lo expuesto, respecto a los prometidos dudosos o, directamente, los que se
retracten de los esponsales, no seran castigados ni se les obligara a celebrar las nupcias pues,
111 . ;. . . . . , . .

convienen gravisimos Doctores en que si por las circunstancias se temiese tendrd mal fin el matrimonio a causa de las

graves discordancias que se seguiran, bubiese recelo de que se inviolase la vida de alguno de los contrayentes, que se

ansentase a lugares remotos el que se resiste, u otras semejantes, no se use para obligarlos del remedio de censuras o de

Lo sl
otras penas gravemente aflictivas’™ .

Estas formalidades, mas bien, la obligacion de llevarlas a cabo, hacen que los tribunales civiles
sean mas laxos. No ya porque no compartan la postura eclesiastica de que estas solemnidades
sean obligatorias, que también; sino porque pretenden tener la jurisdiccion sobre esta

cuestion.

Por otro lado, hay dos tipos de despojas — nombre que les da las Partidas -: esponsales de

presente que, en general, consistiran en matrimonios que no son perfectos porque carecen

de alguna circunstancia; y esponsales de futuro, que son los que de verdad consisten en una
gu y 5

promesa real.

Para tomarlos, es necesarios que no haya impedimento. Y, al tratarse de un acto juridico no
exceptuado, se pueden dar en persona o por representante — normalmente los padres al

tratarse de un menor de edad o, tutores o curadores -. En las Partidas, vemos que se pueden

4 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esguema del derecho de familia indiano. Ex Tres grandes cuestiones
de la historia de Iberoameérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la historia de Iberoamérica: Afroameérica,
la tercera raiz: Impacto en América de la expulsion de los jesuitas, ANDRES - GALLEGO, José (dir.),
Fundacion MAPFRE, 2005. Pag. 31.

4UII Concilio Platense, s. 4, t. 37, c. 4., citado en E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica
de Daisy RIPODAS ARDANAZ. Buenos Aires: FECIC, 1977. Pag. 66.
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dar de cinco modos: por palabra, juramento, dando arras y expresando que se casara,
regalando un anillo e indicando que quiere contraer matrimonio.

“Este contrato fue considerado en el siglo X111 como netamente civil y si se permitia en él la intervencion a la Iglesia,

e : y y 42
seria dinicamente por condescendencia de la Corona en atencion a su conexion con el sacramento del matrimonio™ .

Para que fueran validos se debian dar los requisitos del derecho canénico y civil de vigencia

en el Nuevo Mundo:

Primero.- Que fuera una promesa seria. Las personas que prometan aunque no seriamente,

estaran moralmente obligados al matrimonio ya que se obligaban en el fuero externo.

Segundo.- Que sea una promesa deliberada sin cabida al error o fuerza. Las Partidas dejan claro
que la promesa entre el padre y el tercero no obliga a las hijas al no estar presentes cuando

se da la promesa, ni han prometido ellas ni el futuro marido.

Tercero.- Manifiestan la promesa mediante palabras u otro signo en el que se de a entender.
Se debe dar la promesa, la simple intencién o propésito no vale, recalca el Curso Teoldgico

Salmanticense.
Cuarto.- Debe ser mutua y aceptada por los dos.

Quinto.- Se requiere de los que dan esta promesa que sean habiles y no caigan en
impedimentos, ni dirimentes ni impedientes y que, al menos, tengan 7 afos. Cabe
impedimento dirimente, aunque hace que los esponsales sean validos bajo la condicion

suspensiva de obtener una dispensa.

Cumpliendo estos requisitos, los esponsales eran exigibles, independientemente de no
cumplir con ciertas solemnidades o que fueran secretos. Es en el fuero interno en donde

desprendian su obligatoriedad.

Al ser validos, creaban un parentesco entre los futuros contrayentes y sus familias, por lo que
esto derivaba en la creacién del impedimento de publica honestidad, que podia ser
dispensado por los obispos de las Indias y que, debido a su gran extension, el Tridentino lo

limit a la madre, hermana o hija.

Hay diversas causas que disuelven los esponsales:

2 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema del derecho de familia indiano. B Tres grandes cuestiones
de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la bistoria de Iberoamérica: Afroamérica,
la tercera raiz: Impacto en América de la expulsion de los jesuitas, ANDRES - GALLEGO, José (dir.),
Fundacion MAPFRE, 2005. Pag. 34.
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Primero.- Por retractacion de los puberes que en si nifiez, a partir de los 7 afios, dieron

promesa de esponsales.
Segundo.- Que uno de los prometidos ingrese en una orden religiosa.

Tercero.- Porque uno de la pareja haya contraido matrimonio vélido, aunque es ilicito, con

otra persona.

Cuarto.- Cuando uno de los prometidos comete pecado carnal. De todas formas, quien no
lo ha realizado podia decidir si seguir o no con el matrimonio. Pero es causa de disolucién
de la promesa. Si ambos incurren en este pecado el que disolveria la promesa serfa el hombre

puesto que para ¢l serfa mas peligrosa y deshonrosa la situacion.

Aqui podriamos contemplar también la situacién en la que toman y, yacen con la prometida
de alguien. Obviamente el hombre podria romper los esponsales. Dos situaciones que nos

muestran la diferencia de trato entre hombres y mujeres en las Indias espafiolas.

Quinto.- los esponsales de presente no se ven influidos, pero los de futuro, como estaban
sujetos a condicion o a un plazo implicito, por la llegada de este ultimo, pueden retractarse

las partes.

Sexto.- como el contrato tiene como condicion que las cosas deben de permanecer iguales a
cuando se celebrd, si hay un cambio de tal entidad que hubiera hecho que la otra parte no se

prometiera, se pueden disolver.

Séptimo.- en el caso en que uno de los prometidos se vaya y no se conozca su paradero, el
otro debera esperarle tres afios. Si para entonces no ha vuelto y no se tiene noticia de él, el

que espero pedira licencia para otro matrimonio que le sera otorgada.

Respecto de las normas procesales aplicables a los esponsales, lo normal es que la jurisdiccion
fuera de los tribunales eclesiasticos, con el consentimiento, para los regalistas, de la Corona.
Pero a partir de Carlos 111, los juicios relativos a alimentos, de matrimonio de hijos de familia
y de litis-expensas, los conocerfan los tribunales ordinarios civiles, al ser materias temporales.
O dicho de otro modo, “E/ regalismo borbénico llevé a Carlos 111 a disponer, por real cédula de 22 de marzo

de 1787 dirigida a las antoridades de Indias, que los jueces eclesidsticos al conocer de asuntos matrimoniales, como

divorcio y otros, se abstuvieran de intervenir en alimentos, litisexcpensas o restitucion de dotes, de lo que debian conocer

. .. 43
las justicias civiles”™ .

43 DOUGNAC RODRiGUEZ, Antonio. Esquema del derecho de familia indiano. En Tres
grandes cuestiones de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la
historia de Iberoamérica: Afroamérica, la tercera raiz: Impacto en América de la expulsion de los
jesuitas, ANDRES - GALLEGO, José (dir.), Fundacion MAPFRE, 2005. P. 197.
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3.4.1.2 Procedimientos preliminares

Estos se veran comprendidos en el expediente matrimonial, documento totalmente necesario
para llegar a saber si los novios van a contraer matrimonio libremente y si hay impedimentos

para el mismo.

El poder conocer posibles impedimentos se llevara a cabo mediante la informacion de soltura
y las proclamas. La primera de las vias indicadas, se trata de “un examen de las personas pertinentes
acerca de la condicion de los novios, recomendado a los curas para todos los casos desde 1614 por el Ritual Romano y
regulado con minucia desde 1670 por una Instruccion sobre el interrogatorio de testigos formada por el Santo Oficio
romano y mandada observar por Clemente X, con el objeto de establecer si existe un matrimonio carnal o espiritual gue
ligue a alguno de los novios o cnalguier otro impediments”™**. Por tanto, se toman las declaraciones de los
contrayentes y de los testigos escogidos por los mismos, por lo que se ve necesario
completarlo con las proclamas; que consisten en hacer publico la intencién de la pareja a
contraer nupcias para que, personas que tengan alguna informacion sobre los impedimentos

que pueda acarrear la unién, se lo comuniquen al cura.

El problema que encontramos, respecto a la informacién de soltura, era que los interesados,
junto con sus testigos, debian trasladarse a la Curia pertinente para realizarla. Lo cual, en
muchos casos era practicamente imposible para muchas personas tanto por motivos
economicos como por la cantidad de kilémetros a recorrer. Asi, muchos parrocos casan a la

gente sin necesidad de hacer la informacién de libertad.

Es mas, “en el Breve de Clemente X, se establece, por un lado, que los parrocos de todas las didcesis de Indias pueden
casar a sus feligreses anngue no se hubiese hecho las informaciones de libertad, y, por otro, que a los contrayentes que

deban acudir a darlas ante los Diocesanos — i.e. los vagantes, extranjeros o de partes distantes — no les sean levados

otros derechos que los correspondientes al trabajo de eseribir por parte del secretario”™

.Y lo que acabamos de
indicar acaba siendo lo que la postura dominante pese a que los Diocesanos no quieren que

se les sea arrebatada esta labor.

Huelga decir, que a partir del Concilio de Trento, se imponen sanciones a quienes no realicen
los tramites previos — sobre todo respecto a las proclamas que, por diversos motivos
(ralentizar todo el proceso matrimonial, que hay pocos parrocos...), su tratamiento sera mas
laxo -; aunque se tendra mas cuidado, en ciertas cuestiones, al amonestar a los indios. Pero

como regla general, “... en principio, la dispensa de proclama sélo se admitia en caso de peligro de muerte de

4 RIPODAS ARDANAZ, Daisy. E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica. Buenos
Aires: FECIC, 1977. Pags. 69 — 70.
4 Ibidem, Pag. 71.
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algnno de los contrayentes y los parrocos podian disponerla sinicamente si se encontrasen a tanta distancia de la curia

, - : 46
episcopal que no se pudiese acudir a ella”".

Se produce de esta forma, que las autoridades eclesiasticas quieran ser mas severas respecto
a estas cuestiones y que, esa presion hace que las gentes pidan que no les sean de obligado

cumplimiento, refiriéndose, sobre todo a las proclamas.

De todas formas, la unica formar de evitar totalmente la publicidad del matrimonio sera si se
contraen uniones secretas, que deben ser autorizadas — por lo que es obvio que hay que reunir
ciertas condiciones para llevarlas a cabo que, si no se tuvieran en cuentan, harfan imposible

ese matrimonio - y, se realizaran ante cura con la simple presencia de dos testigos.

Por ultimo, “con el tiempo y, a medida gue alcanzaron los indios una mas clara noticia de la naturaleza de este
vinvulo, no se hivieron necesrias todas estas precanciones y por eso vemos gue el tercer concillio — limense — /las redujo

. o . . ) I
a lo extrictamente indispensables, pero en los primeros tiempos ellas se hacian necesarias™’ .

3.4.1.3 Impedimentos y dispensas

Impedimento viene de zmpedimentum, que es un obstaculo o estorbo para ejecutar algo. El
matrimonial, por tanto, sera “odo obstdculo moral o inbabilidad para la licita o vilida celebracion del mismo

— mattimonio — haciéndolo o bien nulo o bien ilicita”™*.

Tienen su base tanto en los miembros de la pareja como en las situaciones en las que se da
la unién de éstos. El que se den ciertas circunstancias o no, dara lugar a que las nupcias sean
consideradas nulas o ilicitas. Por ello debemos distinguir entre los impedimentos
impedientes, cuya concurrencia hara el matrimonio ilicito, de los impedimentos dirimentes

que lo anularan.

Por otro lado, éstos “dimanan, bien del derecho natural — forma de derecho divino conocida por la razon natural

-, 0 bien del derecho positivo y, dentro de éste, ya del derecho revelado — forma del derecho divino conocida a través de la

46 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema del derecho de familia indiano. En Tres
grandes cuestiones de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la
historia de Iberoamérica: Afroamérica, la tercera rafz: Impacto en América de la expulsién de los
jesuitas, ANDRES - GALLEGO, José (dir.), Fundacion MAPFRE, 2005. Pp. 110 — 111.

47 VARGAS UGARTE S.J., Rubén. Concilios limenses (1551 — 1772): Tomo III (Historia). Lima,
1954. Pags. 48 — 49.

4% DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema del derecho de familia indiano. En Tres grandes
cuestiones de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la historia de
Iberoamérica: Afroamérica, la tercera raiz: Impacto en América de la expulsion de los jesuitas,
ANDRES - GALLEGO, José (dir.), Fundacion MAPFRE, 2005. Pag. 86.
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Biblia -, ya del derecho eclesidstico, de creacion humana”™® . Esta diferenciacion, presente en la época, sigue
siendo la defendida por el derecho candénico de nuestros dias, aunque se rodea de varias
posturas segun se asigne potestad o no al Estado en esta materia y, por tanto, que éste pueda

afladir impedimentos propios de derecho civil.

Los dirimentes influyen en el matrimonio con toda persona, mientras que los impedientes
s6lo con algunas. Podrfan considerarse como requisitos matrimoniales absolutos o relativos

desde un punto de vista positivo.

Provienen del propio Derecho Romano que, aunque no les llamaba impedimentos, eran
obstaculos propios del Derecho Natural; por ello, fueron evangelizados y tomados por el

Derecho Canédnico.

Concebir la participacién del Estado en materia matrimonial proviene del Concilio de Trento:
“S7 alguno dijere, que el Matrimonio no es verdadera y propiamente uno de los siete Sacramentos de la ley Evangélica,
instituido por Cristo nuestro Serior, sino inventado por los hombres en la lglesia, y que no confiere gracia; sea
excomnlgads”™ . Puesto que antes se considera que, respecto al matrimonio, al consistir en un
sacramento, la Iglesia es la unica institucién con potestad en él. Esto se debe a que se llega a
la conclusiéon de que el matrimonio se entiende también como un contrato, resultando, por
tanto, ser una institucién natural, cristiana y civil. Estableciendo asi, el caracter civilista como
contrato del matrimonio, se entiende que el Estado tenga también competencia en esta
materia y, por ende, que pueda dirimir impedimentos. Aunque debemos tener en cuenta, que

hasta el siglo XVIII, no se vuelve una realidad en la practica.

La problematica principal respecto a los indigenas, de concebir el matrimonio como un
contrato es que, siendo éste tal, sus sefiores podrian declararlo nulo ya que no tendrfa ninguna
base eclesiastica que actuase como obstaculo para que la jurisdiccion de éstos sobre las
nupcias como la tienen sobre cualquier otro contrato de sus gentes. Por lo que se establecera,
como veremos, reservas eclesiasticas por las que, para volver valida una unién indigena
(levada a cabo por sus costumbres precolombinas), se debe volver a celebrar de la forma

eclesiastica.

Pasando a las dispensas, hay que decir que éstas se establecen para indios, negros, e incluso

sus descendientes (éstos ultimos no en la misma medida que sus progenitores ya que se

49 RIPODAS ARDANAZ, Daisy. E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica. Buenos
Aires: FECIC, 1977. Pag. 85.

50 Sacrosanto, ecumeénico y  general Concilio de Trento, Seccion XXIV, CAN. I, pag. 66. En
https://drive.google.com/file/d/0Bz s 0KYB4aAYmNIZTUxOWUtOTVIYSO0YTc3LTkzMDA
tZD]ImNWQ4MTZhNzE5 /view
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considera que ya tienen cierto arraigo cristiano), para no anular totalmente sus costumbres y
hacer el fin evangelizador y civilizador de los conquistadores, mucho mas llevadero — por
decirlo de algin modo y, puede que de forma eufemistica -, para los tres grupos favorecidos

por éstas.

Por tanto, se convierten en una aplicacion suavizada de las leyes tanto eclesiasticas como
civiles. E, incluso, en algunas situaciones, pueden llevar a consistir en la exenciéon para

aborigenes, africanos y gentes de las castas, de alguna normativa.

De todas formas, resultaran emplazamientos derivados del derecho divino positivo que
implique impedimentos a las nupcias, en los que la Iglesia considera que no se pueden aplicar
las dispensas, por lo que se establece normativa singular para los mismos que sera

considerada como privilegios.

Es conveniente destacar, respecto a las dispensas y privilegios, las palabras de Paulo 111, en
la bula Altitudo de 1537: “Con indulgencia y paternal afecto debemos fomentar hasta que arraiguen las nuevas
plantaciones de la Iglesia que el Altisimo se ha dignado plantar en dichas Indias occidental y meridional y, como que
son de tierna edad en Cristo, no mandarles observar todo lo que observa, a través del Orbe, la Iglesia ya afianzada’™" .
Ya que, en opinién de Montenegro, en las diferentes zonas de las Indias, son algunos tan,

como dice él, barbaros, que no pueden ser sometidos a las mismas normas.

Hay que sefialar que dispensas y privilegios matrimoniales seran sumamente utiles para la
evangelizaciéon y conversion de los indios adultos que, como en su mayorfa estaban ya
casados (muchos incurriendo en poligamia, incluso incestuosa; costumbre precolombina); se
les hacfa elegir, como veremos, entre esas uniones la que serfa la pareja marital eclesiastica y,
se les bautizaba y casaba, en procedimiento conjunto. Libres, de tal forma, del pecado
realizado por esa costumbre aborigen y, estableciéndose como conversos y, por tanto, nuevos

fieles.

Debemos en este punto, no sélo conceptualizar los impedimentos, sino también sefialarles y
explicarles. Asi pues, como impedimento de derecho natural, nos encontramos con el
impedimento de la edad. Por el cual, se fija, tanto en la normativa canénica como en la civil,
el limite minimo de los catorce afios para los hombres y, para las mujeres, los doce para

contraer matrimonio.

51 Paulo 1II. Bula Alitude, de 1-6-537, en CB, t. 1, pags. 65 — 66., citado en E/ Matrimonio en Indias:
realidad social y regulacion juridica de Daisy RIPODAS ARDANAZ. Buenos Aires: FECIC, 1977. Pag.
94.
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Las costumbres indigenas y las encomiendas seran las principales fuentes de las que manan
los incumplimientos respectivos a la edad. La segunda de ellas, se debe a que los
encomenderos casan a los nifios indios de sus encomiendas para conservar, de este modo, la
presencia de naturales en ellas. Pero esto no pasa desapercibido para las autoridades
eclesiasticas y civiles, por lo que ya, en el II Concilio Limense y en el III Mejicano, se obliga
a los parrocos que, antes de celebrar las uniones, se aseguren de que los interesados cumplen
la edad minima. Asi lo expresa el III Concilio Mejicano: “Ningin parroco o sacerdote secular o regular
Junte en matrinonio por palabras de presente a nadie que no llegue a la edad que legitimamente establece su derecho, la
cual deberd constar por fe de bantismo o por probanza suficiente. Ni asista sin licencia del obispo a los esponsales de

Semejantes personas que se hacen por palabras de futuro. Y si alguno quebrantase lo aqui establecido, sea castigado al

.. . . 9552
arbitrio del ordinario’™

Esta situacién también preocupa a la Corona, por lo que, Felipe II, en 1581, ordena a las
Audiencias de las Indias condenar a los responsables de estos abusos vy, Felipe 111, establece
las Ordenanzas de Alfaro para los naturales de Paraguay, Tucuman y Rio de la Plata, por las

cuales, no tributaran resultando no casarles hasta los dieciocho.

Por ultimo, sefialar que este impedimento guarda intima relacién con la voluntad de la pareja

a contraer matrimonio, por motivos obvios.

Otro impedimento, es el relativo al de ligamen, que abarca tanto la poligamia como el delito
de bigamia. Respecto a la poligamia, lo primero a decir es que, en el Concilio de Trento, se
invoca nuevamente que esta prohibido contraer matrimonio con varias mujeres, de forma
simultanea, por la ley divina: “S7 alguno dijere, que es licito a los cristianos tener a un mismo tiempo muchas

mujeres, y que esto no estd probibido por ninguna ley divina; sea excomnlgado™.

Encontramos que, la poligamia y el repudio vienen a ser situaciones intrinsecas de la cultura
precolombina, cosa que preocupa mucho a los espafioles. Y no es de extrafar, puesto que se
vuelve dificil establecer una normativa acorde a la singular costumbre, sobre todo, porque
parece que, a los indios, les es dificil entender el caracter sagrado del matrimonio y que, la

poligamia pueda llegar a ser una ofensa. Y todavia menos, cuando observan que los espafoles

52 J1I Concilio Mejicano, Libro 4, Titulo i, seccién VII, p. 223. Martinez Lopez-Cano, Matifa del Pilar
(coordinacion), Concilios provinciales mescicanos. Fpoca colonial, edicién en PDF, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, 2004 (Serie Instrumentos de
Consulta 4). Disponible en:
<http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital /libros /concilios /concilios _index.h
tml>

53 Sacrosanto, ecuménico  y  gemeral Concilio de Trento, CAN. 1I, S. XXIV, pag. 66. En
https://drive.google.com/file/d/0Bz s 0KYB4aAYmNIZTUxOWUtOTVIYSO0YTc3LTkzMDA
tZD]ImNWQ4MTZhNzE5 /view
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no predican con el ejemplo, puesto que, como ya hemos sefialado, se dan muchas situaciones

de amancebamientos.

Para llegar a entender por qué estas situaciones eran parte importantisima de la sociedad
indigena, debemos tener en cuenta las cuatro principales motivaciones, de los naturales para
incurrir en la poligamia, que establece Lopez de Gémara. Estos se constituyen en la granjerfa,
el vicio de la carne, querer tener mucha descendencia y que la poligamia les da reputacion y
el poder tener gente a su servicio. Motivos que, por tanto, derivan de su moral y organizacion

sociopolitica y econémica.

Esto se debe a que las mujeres son un elemento esencial econémico puesto que se pueden
llegar a considerar patrimonio, por lo que, l6gicamente, la poligamia se relaciona, sobre todo,
con los indios principales. Que sean consideradas como tales, deriva incluso de la visiéon de
las primeras mujeres, que comparten a su marido con otras, practicamente a cambio de que
trabajen para ellas. Por otro lado, el tener mucha descendencia, se vuelve la mejor jubilacién
de cualquier aborigen ya que, “s/ fengo nuchas ninjeres, tengo muchos hijos [.. .| teniendo muchos bijos, cuando
0y viejo que no puedo trabajar, dos meses me estoy con éste, y lo paso bien y bien estimadoy, otros dos meses con el otro,

'y de esa manera paso mi veje™".

Llega a ser una costumbre tan arraigada que, los sefiores indigenas, basandose en el
comportamiento de los colonos, protestan con fuerza esgrimiendo argumentos obvios como,
por ejemplo, que sus mujeres consistian el servicio, que los espafioles reciben por parte de
criadas. Llega a ser tanta la crispacion derivada de que la moral cristiana prohiba multiples
conductas y que, los conquistadores, reputandose como buenos cristianos, contradigan lo

que divulgan con sus actos, los naturales se niegan a ser cristianos.

También se va a dar que ciertas mujeres indias, no queriendo ser repudiadas, se alien con los
misioneros, defendiendo la religion cristiana y la conversién de los aborigenes a éstas, por el
caracter indisoluble del matrimonio cristiano. Incluso ciertos hombres llegan a recoger esta
postura, ya que en el Nuevo Mundo, tanto varones como féminas pueden abandonar al

conyuge.

Sera la poligamia, base para revelarse contra el colonialismo espafiol y su fin evangelizador,
conservando asi, su cultura precolombina, con la esperanza de volver completamente a ella.

Y, las protestas se llevaran a cabo no sélo por infieles sino por indios ya conversos.

54 Memorial de Fr. Pablo Rebullida a la Audiencia de Guatemala, de 30-10-702, en Pazos, E/ P. Pablo
de Rebullida, p. 501., citado en E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica de Daisy
RIPODAS ARDANAZ. Buenos Aires: FECIC, 1977. Pag. 110.
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Las autoridades, por su parte, tendran que decidir cual es la mejor manera para que,
situaciones de poligamia puedan llegar a formar un matrimonio cristiano. Por lo pronto, lo
primero que se decide es no penar a los naturales que estén envueltos en amancebamientos
¥, los que ya lo han sido, se les sea reembolsado el importe de la multa (sancién por constituir
amancebamiento). La Corona, a pesar de su preocupacion, sélo determina en las Leyes de
Brugos que los poligamos podran seleccionar la mujer con la que establecer ese matrimonio
cristiano, por lo que sera la Iglesia la encargada de dar respuesta a las multiples cuestiones

que surgen de las uniones conyugales.

El primero que intenta resolver dicha cuestion, es Paulo 111, basandose en lo esgrimido por
Inocencio III en las Decretales, en 1537, por su ya mencionada bula A/ituds, con la que se
determina que, siendo valido el matrimonio indigena por el derecho natural, los indios
deberan, con la primera esposa que tomaron, volver a celebrar el enlace 7 facie Ecclesiae y,

subsidiariamente, escoger de entre sus mujeres, la que deseen.

En 1571, Pio V, en cambio, por el breve Romani Pontificis de 2 de agosto de dicho afio, clarifica
la solucién estableciendo que la legitima mujer sera con la que el hombre se bautice, no
teniendo que ser la primera y, aportando un procedimiento por el que convertir a los
naturales. Solucién rodeada de desconcierto entre muchos misioneros que no entienden que
no siga el criterio apostolico, repetido por Paulo 111, de deber elegir a la primera esposa por
ser ese, precisamente, el enlace valido. Esto produce que en los III Concilios Mejicanos y

Limenses, no se recoja esta respuesta de la Santa Sede.

Una vez establecido el que sera el matrimonio cristiano y, el asegurarse el bautismo de los
contrayentes, a su vez, se debe producir la disolucién de los otros enlaces poligamos. Aqui,
Gregorio XIII, rescinde los matrimonios — por no tener éstos tanta entidad como el
sacramento cristiano — de los nuevos cristianos frente a su pareja infiel. Creando asi, mediante
el Populis ac nationibus, una dispensa en favor de los neoconversos, que servira para favorecer
el catecismo de los naturales. Simultaneamente, crea un privilegio, también para los cristianos

nedfitos, por el que se pueden separar de la pareja precolombina de la que se esté separado.

Respecto al delito de bigamia, hay que decir que se trata de contraer nupcias con persona
distinta con la que ya se ha contraido matrimonio candnico y mientras éste sigue vigente.
Precisamente por ello es un impedimento dirimente y, la consecuencia logica de la costumbre
poligama de los indios y la disconformidad — incluso a veces el propio desconocimiento —de

este impedimento de derecho divino positivo.
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Por lo tanto, desde un primer momento se avisa a la pareja, durante la celebracion de la
unién, sobre la indisolubilidad del matrimonio y la prohibicién de contraer nuevas nupcias
hasta la muerte del conyuge. También, se establece redactar listas en las cuales se encuentran
los nombres de las parejas casadas no solo para consultarlas, sino también, para exponerlas
durante las misas y, evitar asi, que puedan alegar falta de conocimiento respecto de otros

enlaces.

Tiempo después, en el siglo X VI, se establecen algunas medidas punitivas tanto civiles como
eclesidsticas, para ciertos casos en los que las vias preventivas descritas en el parrafo anterior
no dieses sus frutos. Mas tarde nos encontraremos y mencionaremos que, “a 5 de febrero de
1770, una real cédula general, a consulta del Consejo de Castilla, declarando que correspondia a las justicia reales el
conocimiento del delito de poligamia, solicitandose, posteriormente, por los fiscales del Consejo de Indias, la extension a
esos dominios de la referida disposicion.”” Una de las primeras normas respecto a esta cuestion la
encontraremos en una disposicion Regia de 1530, que se recogera de nuevo en la
Recopilacién, por la cual, se dispone el castigo de alejar al miembro de la pareja que ha
cometido el crimen de bigamia, estableciéndolo mas concretamente, tanto en los I Concilios
Limenses y Mejicanos. En este tltimo lo encontraremos en su Capitulo XL con el titulo:

“Contra los que se casan dos veces”.

A pesar de que los naturales optan por métodos maliciosos, como el cambio de nombre para
continuar con su cultura y querencia poligama, desde la Corona se determina no ser
demasiado duro con los aborigenes. En el I Concilio Mejicano se contempla la situacion
derivada de la ausencia de uno de la pareja y que, lo parrocos que casen dos veces también
deberan ser sancionados: “porgue muchas mujeres casadas, siendo ausentes sus maridos; y muchos maridos,
estando ausentes de sus mujeres, fingen que son muertos, procurando, por se poder casar con otros, fama o dicho de
algunos que lo afirmen o cartas que lo digan y afirmen, no siendo asi, ni teniendo de ello certinidad; por lo cual,
proveyendo de remedio, estatuimos y ordenamos que las tales mujeres no sean osadas de se casar con otros estando sus
maridos ausentes de la tierra, ni los varones sin saber de las mujeres por verdadera informacion y ser ciertos de la muerte
de ellas; de la cnal han de hacer relacion a nuestro provisor para que con su licencia se puedan casar, y los que de otra
manera se casaren, sean penados en treinta pesos de minas, aplicados como en la constitucion arriba dicha, y los clérigos
que los casaren sin la dicha licencia y sin ser priblico y notorio de la muerte de sus maridos o mujeres ausentes, sabiendo

que los tales eran casados, paguen la misma pena aplicada, como estd dicho.””°

55 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema del derecho de familia indiano. En Tres
grandes cuestiones de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la
historia de Iberoamérica: Afroamérica, la tercera raiz: Impacto en América de la expulsion de los
jesuitas, ANDRES - GALLEGO, José (dir.), Fundacion MAPFRE, 2005. Pag. 138.

56 ] Concilio Mejicano, CAP. XL, p. 49. Martinez Lopez-Cano, Maria del Pilar

(coordinacion), Concilios provinciales mexicanos. Epom colonial, edicién en PDF, México, Universidad
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De todas formas, la bigamia no es delito unico de los indios, lo espafioles, gracias a las
facilidades que da el Nuevo Mundo, debido a su extension y la practica inexistencia de
Tribunales de fe, se crea la esfera perfecta para cometer dicho crimen salvando facilmente

las consecuencias. También éstos optan por el cambio de nombre como los naturales.

Con el paso del tiempo, el grupo de espafioles condenado por bigamia se va diversificando
5
ya que, en un inicio, consiste en gente de alta cuna, pero va a ir calando en estratos sociales

mas bajos, incluso en esclavos.

El crimen de bigamia, a pesar de ser competencia tanto de los tribunales civiles como de los
canbnicos — recordamos que se resuelve en el Concilio de Trento -, no es hasta el siglo XVIII,
concretamente el afio 1754, en el que se materializa el doble fuero de la bigamia, mediante
un decreto de Fernando VI. Treinta y cuatro afilos mas tarde, en 1788, se dictamina que
inicialmente, el conocimiento del delito de bigamia y, en su caso, el establecer las actuaciones
pertinentes, le corresponde ala Justicia Real, poniendo a la Inquisicién en un lugar subsidiario
del mismo. “No se trata de que la Corona reemplace totalmente al Santo Oficio: frente al limite impuesto por la

sacramentalidad, se aspira a que entienda en el vidrioso dmbito contractual del matrimonio™’.

De la poligamia intrinseca a la época y cultura precolombina, también se derivan situaciones
en las que nos encontramos con nupcias entre parientes — consanguineos, afines y espirituales
-, e independientemente del grado. Asi, esos matrimonios se consideraron incestuosos por el
derecho eclesiastico. Por lo que se convertira en el impedimento de parentesco y, aunque de
caracter dirimente, encontraremos los privilegios hacia los indios, a los que hemos hecho

referencia.

Por tanto, respeto a los aborigenes, en 1537, Paulo III, en su bula de _A/#tudo, permite que
los indios, puedan contraer nupcias de tercer grado, tanto de afinidad como de
consanguinidad. Se trata como hemos dicho de una dispensa puesto que, los espafioles, y el
resto de cristianos, estaban dispensados hasta, precisamente, el tercer grado del que se exime

a los indios.

Entre llegar a saber el grado de parentesco de la pareja india, dificil tarea, que se ha llegado a
un punto de endogamia bastante alto en algunas comunidades, ya porque éstas eran muy

pequenas, por su poligamia costumbre, ya porque sus propios sefores les presionaban, al

Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, 2004 (Serie Instrumentos
de Consulta 4). Disponible en:

<http:/ /www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital /libros /concilios /concilios_index.h

57 RIPODAS ARDANAZ, Daisy. E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica. Buenos
Aires: FECIC, 1977. Pag. 168.
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igual que los encomendados, a casarse entre si para que no acabe el flujo de siervos; desde el

principio se quiso dispensar grados inferiores.

Asi pues, en el I Concilio Limense se decide extender la dispensa de la bula de .A/#tudo, hasta
el primer grado en linea recta. Y aunque se trata de una solucién no aprobada por Roma, es
reconocida en todo el Nuevo Mundo y se consolida. Aunque se permiten, pues, los
matrimonios fraternales, rapidamente esto se rectifica en el II Concilio Limense, ordenando
que los hermanos sean separados, bautizados y declaradas sus nupcias contrarias, entonces,
a derecho natural. Se hara de esta forma: “E/ primer Concilio en su Const. 17 permitio el que los casados
de esta manera en su infidelidad pudiesen convalidar su union, hasta tanto que se consultase sobre el Sumo Pontifice,
en cambio el segundo en la Const. 38 de la Parte 11, resolvid que los tales asi unidos fuesen separados antes de recibir
el bantismo, por considerar que dichos matrimonios repugnaban a la ley natural y, en ninguna manera se podian tener
por vilidos. Reconoce, sin duda, el Concilio que, en virtud del privilegio otorgado por Panlo 111 en la bula “Altitudo
Divinii consilis”, los indjos podian contraer matrimonio en grados probibidos para otro, esto es, aun dentro del tercero

0 cuarto grado de consanguinidad y afinidad, (Const. 69) pero no se inclina a admitir esta dispensa en el caso del

. . 58
matrimonio entre hermanos>.

Hablando del parentesco espiritual, ya en el Concilio de Trento, se limit6 para todos los fieles,
por lo que, junto con que los indios no conseguian comprender el mismo parentesco, la
Iglesia lo conceptué como “invicem conjunctis”, por lo que se podia dispensar del

impedimento derivado de este parentesco.

Por otro lado, como sabemos, Gregorio XIII, incluy6 a los mestizos en las dispensas y los
privilegios de los indios; por lo que en un primer momento gozaron de dichos beneficios.
Pero al cuajar la evangelizacion, en el 1700, Clemente X1, “aclara que no se hallan comprendidos en la

esfera de los mestizos en lo atinente a dispensas los cuarterones y puchueles (i.e. los que solo tienen, respectivamente, /s

0 1/8 de sangre indigena), a la par que subsana in radice los matrimonios hasta el momento contraidos por unos y

otros en goce de dispensas que nos lo aleanzaban™.

También, Gregorio XIII, equipar6 a las gentes de castas con los mestizos, por lo que, los
mulatos con al menos 1/8 de sangre africana, los zambos y los negros se beneficiaron de las
dispensas y los privilegios. Y, aunque les duré mas tiempo que a los mestizos, en el dltimo
tercio del Setecientos, en el II Concilio Platense y el IV Limense, se termina igualando a los

mulatos y los mestizos en esta cuestion.

58 VARGAS UGARTE S.J., Rubén. Concilios limenses (1551 — 1772): Tomo 111 (Historia). Lima,
1954. Pag. 47.

59 RIPODAS ARDANAZ, Daisy. E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica. Buenos
Aires: FECIC, 1977. Pag. 186.
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Para los espafioles, hablando de las dispensas y privilegios del impedimento del parentesco,
resuena lo dicho en el Tridentino, “no se concedan de ningiin modo dispensas para contraer matrimonio, o

7% Por lo que sélo podrian verse envueltos en la dispensa

dense muy rara vez, y esto con cansa
paulina, y si celebran nupcias con algin indigena con el que tengan algun parentesco, en los

grados permitidos para los aborigenes.

El impedimento de parentesco espiritual viene de participar en la administraciéon del
bautismo y confirmacién entre el que lo hubiera recibido y el padrino, sus padres y el
ministro. En ¢él, debemos diferencias, por un lado, la paternitas directa — entre el que recibe el
sacramento y los padrinos y, por otro lado, el ministro — y la paternitas indirecta — entre la
persona a la que se ha dado el sacramento y los conyuges de los padrinos y del ministro -. Y
port otro, entre la compaternitas — entre los padrinos y el ministro, y los padres de quien recibe
el sacramento -, y la fraternitas — entre los hijos de los padrinos y del ministro y el confirmado

o bautizado-.

Pero el Tridentino, respecto a la fraternidad espiritual y a la paternidad directa, resuleve que
ese impedimento no las alcanzara. Asi, establece: “Mas s/ ofros, adenis de los serialados — bautizado
o confirmado, sus padres, padrinos y el ministro -, focaren al bantizado, de ningiin modo contraigan estos

parentesco espiritual. |[... | Tampoco el parentesco gue se contrae por la Confirmacion se ha de extender a unas personas

gue al que confirma, al confirmado al padre y madre de este, y a la persona que le tenga; gquedando enteramente

removidos todos los impedimentos de este parentesco espiritnal respecto de otras personas”™".

De todas formas muy poca atencion le prestaron a este impedimento los canonistas indianos.
Pero bien claro se deja que, al ser un impedimento de derecho canénico, no por derecho de
naturaleza, los naturales no anularon sus matrimonios afectados por este impedimento

porque no estaban sujetos al mismo.

Antes del Concilio de Trento, sélo se describe parcialmente este impedimentos en el I
Concilio Mejicano: “Uno de los impedimentos que impideny dirimen el matrimonio es cognacion espiritual, que

se cansa entre compadres y padrinos y abijados, y los hijos de el padrino y de la madrina”*. Sera después del

60 Sacrosanto, ecuménico y general Concilio de Trento, sesion XXIV, Decreto de reforma sobre el matrimonio,
cap. v, pp- 67. En
https://drive.google.com/file/d/0Bz s 0KYB4aAYmNIZTUxOWUtOTVIYS00YTc3L TkzMDA
tZD]ImNWQ4MTZhNzES /view

61 Tdem, sesion XXIV, cap. IIL

62 T Concilio Mejicano, cap. XXXII, pdg. 39. En Martinez Lépez-Cano, Marfa del Pilar
(coordinacion), Concilios provinciales mexicanos. Epom colonial, edicion en PDF, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Historicas, 2004 (Serie Instrumentos de
Consulta 4). Disponible en:
<http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital /libros /concilios /concilios_index.h
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Tridentino cuando encontremos menciones de este impedimento en los Concilios y Sinodos,
aunque escasas. Probablemente esto se deba a que hasta el siglo XVIII, el impedimento
espiritual no entra “definitivamente en el régimen especial de las dispensas sobre los impedimentos de parentesco
tanto por parte de los Ordinarios del lugar como por los religiosos especialmente los jesuitas™ a excepcion del

sinodo de Santiago de Leén de Caracas de 1687.

Para evitar la extension de este impedimento y asi, de los matrimonios nulos, los concilios y
sinodos regularan los requisitos de los padrinos junto al nimero de los mismos. Cosa que ya,
incluso antes del Tridentino, la Iglesia intentaba regular, y establecié que sélo se tendria un
padrino o una madrina y un padrino, prohibiéndose la pluridad de éstos en el Concilio de

Trento.

Asi lo recogera la legislaciéon candnica indiana originando la figura del padrino comiin de los
aborigenes de un pueblo, creada por el franciscano Juan Focher. Por tanto, los concilios y
sinodos limitaran el nimero de padrinos, contemplaran el padrino comiin, ademas de sefialar
que los padrinos deberan tener una edad madura junto con otras condiciones. Insistiendo

mucho en las funciones de los mismos, con especial atencién al padrino comun.

Por otro lado, un nuevo impedimento, dirimente también, es el resultante del matrimonio
entre un fiel y un infiel. Hay que decir, que la disparidad de cultos, aunque no va en contra
ni del derecho divino positivo ni del natural, desde el siglo XII aproximadamente, se establece
como tal impedimento en el derecho canénico. Por lo que, respecto a las Indias, nos
preguntamos: ¢cémo se consigue que los fieles no se casen con infieles? Y/o, ¢qué solucion
se da a las nupcias de los infieles — propias del derecho natural -, cuando uno de ellos se
convierte? La segunda cuestion, la debemos igualar con el matrimonio entre un cristiano y
una persona de otro culto, ademas, de recordar el privilegio paulino y la intervenciéon de

Gregorio XIII sobre el mismo, mencionados con anterioridad.

Los matrimonios entre fieles e infieles, hay que decir que, obviamente, no traen problemas,
puesto que la Iglesia, ya les estimaba invalidos por el impedimento que acabamos de explicar.
Por lo que, nos encontramos con, por ejemplo, situaciones durante los primeros afios del
colonialismo, en los que se bautiza a doncellas indigenas para luego poder entregarselas a los

espafoles y asi, si llegan a celebrar matrimonio, ya sea entre cristianos.

03 AZNAR GIL, Federico R. “El impedimento matrimonial al parentesco espiritual en Indias (ss.
XVI-XVII)”. Revista Espafiola de Derecho Canénico, volumen 49, n°. 133, 1992, pp. 513 — 532. Pag.
522.
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A los indigenas, como curiosidad a la que no hemos hecho referencia, se les redacta en sus
lenguas maternas, material de la catequesis de los nativos, libros en los que se les intenta
explicar el Evangelio, por los cuales, en este caso, se les sefiala la obligacion de bautizarse
antes de contraer matrimonio. Y que, en caso de que se celebren matrimonios 7 facie Ecclesiae,
entre cristiano y persona que no ha recibido el bautismo — al ser estos enlaces invalidos -, si
éste ultimo se convierte, debera la pareja expresar su consentimiento — de forma libre y, por
tanto, voluntaria - de mantener dicha unién. Mismas o muy similares situaciones se

encontraran las personas negras.

Asi, nos quedaria la cuestion de que sélo uno de los conyuges se convirtiera. Aqui, el
converso puede hacer valer el privilegio paulino y disolver asi, el matrimonio; siempre y
cuando el infiel intente que el converso peque o cohabite de forma injuriosa para Dios o, no

quiera seguir en dicha unién y, por tanto, conviviendo con el nuevo fiel.

Continuamos con el impedimento de clandestinidad. Antes del Concilio de Trento, aunque
ya se le consideraba obstaculo a la celebracién de un matrimonio, puesto que convierte a éste
en ilicito. Pero en el mismo Tridentino, concluyen que debe ser de caracter impediente, lo
que hace del matrimonio, directamente nulo. Y, como concepto, hay que decir que es el
matrimonio que se realiza sin presencia de parroco o sacerdote autorizado por el primero y

de testigos.

La clandestinidad en los matrimonios fue muy frecuente en los primeros afos, sobre todo,
entre los indigenas, debido a la poligamia ya explicada y, entre espafioles y nativos. Los
matrimonios clandestinos, aunque minoran su numero gracias a las dispensas y privilegios y
que, como es légico, se va reduciendo la cantidad de infieles, se mantienen tanto por la
resistencia aborigen, como por los matrimonios de los hijos de familia (espafioles,
mayormente de alto escalafén social, e hijos de indios principales, en los que la decision de
celebrar matrimonio es, en primera instancia, de los progenitores de la pareja) y, por dltimo,
por los matrimonios de funcionarios indianos en los que nos topamos con restricciones a la
hora de celebrar una unién matrimonial. Estas dos tltimas situaciones, afectarin en mucha
mayor medida a los colonos y sus descendientes y, estan intimamente relacionadas tanto con
este impedimento como con la cuestién de la libre voluntad de los contrayentes al tomar
matrimonio. Por lo tanto, estos matrimonios secretos, seran la mejor solucién, por ende, para

los funcionarios indianos y los hijos de familia.

Para resolver lo descrito y poder formalizar publicamente los enlaces, en el Tridentino se

vuelven a instaurar las proclamas, hecho en el que ya hicimos hincapié, para evitar nupcias
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que incurran en impedimentos. “Resultan asi viciados del impedimento de falta de amonestaciones los
matrimonios que, sin alguna o ninguna de ellas ni la correspondiente licencia para omitirlas, tienen lugar mediante el
consentimiento que los novios se prestan delante del pdrroco — cuya presencia logran por sorpresa, por engario o aun por
la fuerza — y de testigos que por lo general se hallan en convivencia con ellos”™*. Y, como resultado, se
estableceran penas, incluidas las punitivas, desde el Seiscientos, para las parejas casadas en

secreto.

A pesar de todo ello, estos matrimonios encontraran su época dorada en los ultimos
momentos del colonialismo, especialmente gracias a las nupcias sorpresas de los hijos de
familia, desobedeciendo asi, a sus progenitores. Y, resultan ser sobre todo espafioles y, se da
esta situaciéon también en la Peninsula, no debemos considerarlos un exclusivo fenémeno

indiano.

Como dltimo impedimento a mencionar, tenemos la prohibicion de celebrar nupcias en dias
de penitencia, ya encontrada en el Concilio de Trento. Al deberse al calendario litargico, el
problema respecto al mismo, lo encontraremos entre los naturales a excepciéon de algun
colono malicioso. Debido, en su mayoria a la ignorancia, falta de comprension de los indios,
otras cuestiones geograficas, etc., desde el papado, el 12 de agosto de 1562, se permite que
permanezcan, las velaciones, abiertas para los naturales; gracias a que asf lo solicita Felipe II.
Aunque esta concesion de Pio IV, venia con el limite temporal de 25 afios, se vuelve a
prorrogar hasta 1626 por Paulo V. Después de dicho afio, aunque no nos consten nuevas

prorrogas, si consta que algunos sacerdotes seguiran teniéndola en cuenta.

De gran importancia fueron los libros registros de la administracién de sacramentos para
“tener una mayor claridad y seguridad en el estado candnico de las personas obteniendo de esta forma un instrumento
iddneo para comprobar que nada se oponia a la celebracion vilida de los matrimonios: especialmente para comprobar

., ., . . . . . . . L7 7 9965
qgue no existia entre los contrayentes ningrin impedimento derivado del parentesco ni un matrimonio anterior vilido™” .
De esta manera lo encontramos mencionado en el Concilio de Trento: “E/ pdrroco antes de
aproxcimarse a conferir el Bautismo, informese con diligencia ... escribiendo sus nombres en el libro, ... para que no

puedan alegar ignorancia alguna’™,

64 RIPODAS ARDANAZ, Daisy. E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica. Buenos
Aires: FECIC, 1977. Pag. 215.

65 AZNAR GIL, Federico R. “El impedimento matrimonial al parentesco espiritual en Indias (ss.
XVI-XVII)”. Revista Espafiola de Derecho Canénico, volumen 49, n°. 133, 1992, pp. 513 — 532. Pag.
529.

6 Sacrosanto, ecumenico y general Concilio de Trento, cap. 1I, sesion XXIV, pag. 67. En
https://drive.google.com/file/d/0Bz s 0KYB4aAYmNIZTUxOWUtOTVIYS00YTc3L TkzMDA
tZD]mNWQAMTZhNZES /view
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Asi, se hara obligatorio, por la normativa canonica indiana, tener libros de bautismo en las
parroquias. Uno para los espafoles, y otro para los indios. De esta manera y de forma muy
clara se establece en el titulo 1I del Libro III, seccion XI del 11T Concilio Mejicano, de titulo:

Los parrocos tengan libros en gue se asienten las partidas de los bautizados, confirmados casados y difuntos.

3.4.2  Elementos personales. Consentimiento mutuo

(13

. requisito esencial para la validez del matrimonio [...] ha de nacer de la libre voluntad de los contrayentes, ajena
a cualquier complimiento, entendiéndose que la libertad de éstos se oprime tanto cnando se los obliga a nna union que
les repugna como cuando se es impide una que han elegido’’. Serd defendido por las autoridades
eclesiasticas como por la Corona y, como todo el matrimonio, contara con singularidades

por darse en el Nuevo Mundo.

El consentimiento libre entre los matrimonios de espafoles, tendra el mismo tratamiento
que en el Viejo Mundo, pero se prestara especial atencion al consentimiento de las mujeres,
para el cual, en el II Concilio Limense, se entiende que la Iglesia tiene el poder de garantizar
ese libre consentimiento de la mujer, zafandola de las presiones que pueda percibir sin
consecuencia para ella. Asi, “e/ Concilio — segundo limense — debid de examinar el asunto y en la Const.
63 decretd que el pdrroco debia, por separado y en secreto, antes de la celebracion del matrimonio, explorar la voluntad
de los conynges y certificarse de que libremente escogian ese estado — matrimonial — y con tal persona. Pero no se
movid a bacerlo por la denuncia becha por el Oidor Cuenca, sino en razon de la costumbre gue estaba en uso entre ellos

— los naturales — en tiempo de los Incas, cnando a los indios por casar les daban esposa de su mano los curacas”™*®

Hay que recordar que la Corona esta muy interesada en la cuestion matrimonial, tan
importante para la colonizacion y evangelizacion de las nuevas tierras que, desde el principio,
se presiona a los subditos a contraer matrimonio, resaltando a los encomenderos. La
problematica la encontramos cuando, de casarse, depende mantener la forma de vida o
estatus; puesto que aqui radica el que los progenitores intervengan, de forma, o casi,
protagonista, en las nupcias de sus hijos, lo que les lleva a éstos ultimos a celebrar

matrimonios sorpresa O secretos.

Con esta tesitura, la Corona, al final del Setecientos, dictaminara que los progenitores, podran

impedir una unién dispar, a la vez que permite a los hijos de familia, acudir a la justicia real

7 RIPODAS ARDANAZ, Daisy. E/ Matrimonio en Indias: realidad social y regulacion juridica. Buenos
Aires: FECIC, 1977. Pag. 223.

8 VARGAS UGARTE S.J., Rubén. Concilios limenses (1551 — 1772): Tomo 111 (Historia). Lima,
1954. Pag. 49.
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que les permita celebrar el matrimonio por ser real y cuando no tengan los padres argumentos

para oponerse.

Aungque en un primer momento, se permite el matrimonio entre espafioles e indigenas, en el
siglo XVI, como hemos visto, se presiona socialmente para impedir estos matrimonios
mixtos. De tal forma que la Corona, toma medidas segregacionistas, separando a los indios
de otras etnias, pero permitiendo a los colonos convivir y casarse entre ellos. Por lo que se
intentd defender en especial medida al conyuge indio por ser considerado, el miembro de la
pareja mas endeble, pero también a las propias uniones mixtas — no sélo de las presiones

sociales de los colonos, sino que hay que incluir a los sefiores indigenas -.

Aunque, repetimos, socialmente se condenan los matrimonios interraciales, la Corona no
s6lo defiende los celebrados entre espafiol e indio, sino que permite celebrar nupcias con

cualquier raza y etnia, por lo que se incluyen a los negros.

Ya hemos comentado en multitud de ocasiones que tanto encomenderos como indios
principales, obligan a sus siervos a casarse entre si para evitar quedarse sin ellos, por ser de
gran importancia tener una familia grande, imponer la prevalencia del grupo frente al
individuo, etc., pero debemos afadir a los doctrineros como parte activa de estos abusos.
Por lo que la Corona intentara evitarlos centrandose en los encomenderos y en los sefiores

indigenas.

Respecto de los primeros, en una Real Cédula de 1515, se deja claro que no se deben
malinterpretar las Leyes de Brugos y que, por tanto, los encomenderos no pueden forzar ni
obstaculizar un matrimonio sin razén alguna. Mientras que también sancionard a los
segundos, incluyendo a los padres, para asegurar el libre consentimiento, en especial, el de

las mujeres.

La Iglesia se unira a esta defensa, por lo que se toman todo tipo de medidas, como que el
parroco se asegure, en entrevista privada, de que es cierto el consentimiento dado o ya,

sancionando a quienes coarten esta libertad incluso, con la excomunioén.

Por otro lado, las nupcias entre indios y negros se celebraban de forma asidua. Hecho que
no gustaba a todos, ya que se consideraba que la sangre africana, con su estigma esclavo,
ensuciaba la sangre de los indios como hombres libres, que su descendencia, al no ser
indigenas puros no tributaban como su padre indio y, porque se les consideraba gente

desobediente y resentida.

Asi, volviendo a poner en el ojo en las medidas segregacionistas antes mencionadas, también

fueron utilizadas con el fin de favorecer que los negros se unieran entre ellos. Pero, al no ser
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suficientes, se declara que la descendencia entre indios y negros, seran considerados a efectos
de la Hacienda, contribuyentes, por lo que pagaran tributos. Esta medida, que se materializo
en una Real Cédula de 1572, sera la tnica normativa real hasta que, en 1776, llega la
Pragmatica de matrimonios de hijos de familia en la que, aunque se defiende la libertad
matrimonial y el libre consentimiento de los conyuges, también se cercenan y se obstaculizan,

las uniones que no les son de su agrado.

Entre tanto, se utilizara el matrimonio entre negros como medida preventiva de revueltas, ya
que se alega que, al estar casado y haber formado una familia, se prioriza el cuidado del
cényuge v los hijos y, por otro lado, se quiere lo mismo que los encomenderos, no acabar
con los siervos. A su vez, esta doble libertad, matrimonial y de consentimiento, llega hasta a
los esclavos africanos puesto que, aunque ellos, por el derecho humano son serviles, se les

debe conceder en base al derecho natural.

Como en 1526, la Corona establecid, en la ley 1 del titulo 5 de la IV Partida, que aunque los
amos de los siervos estén en contra del matrimonio, los siervos pueden contraerlo y, serd
valido. La preocupacién se extiende cuando se puede entender de éstas palabras que si los
amos consentian el matrimonio, los negros serfan libres. Pero pronto determinan, tanto
Iglesia como Corona, que pese a la premisa de poder casarse sin que sus duefios se opongan,
ya que ese matrimonio, aun obstaculizandolo sera valido, como siervos deben comunicar el
enlace a su amo, quien debera consentir y, en caso de que este ultimo desconozca el

casamiento, que se haya celebrado, no les hace libres.
3.4.3  Estado matrimonial. Convivencia marital

La unidad del domicilio conyugal esta muy relacionada con las politicas que se llevaron en
las Indias, por parte de la Corona espafola para evitar que sus subditos se quedaran sin
sustento, ya que — como también pasa en la actualidad -, si se da esa situacion, serfa la
autoridad quien se tuviera que hacer cargo de la persona interesada. Fuerza, a lo que
acabamos de apuntar, se la da que el régimen econémico matrimonial dominante en el Nuevo
Mundo era la comunidad de bienes en régimen de gananciales mientras cohabitaran los

conyuges.

Es mas, se considera un gran problema la inexistencia de la unidad matrimonial por lo que
se tacha de pecado publico la voluntaria e injustificable separaciéon. Asi, quien tuviera

conocimiento de tales separaciones y no lo delatara, incurtfa en las censuras que sobre dicho
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hecho se pusieran. “En los juicios de residencia de hacia especial hincapié en si se habia perseguido los pecados

77 ., c e, 9969
pitblicos, castigindose severamente tal omision”™.

Se redactaran disposiciones eclesiasticas como canodnicas en las que se impone la convivencia
matrimonial y, uno de los fundamentos principales sera poner trabas a la bigamia y el

concubinato.

Tratando los matrimonios entre espafioles nos encontramos con que, muchos colonos, dejan
a su conyuge en la Peninsula, por lo que se redactaran varias Cédulas en 1544, por las cuales
se ordena que, los colonos en esta situacion, deberan volver al Viejo Mundo o, hacer que su
pareja le siga a las Indias. Medidas que la Iglesia respaldara e intentara robustecer cuando se

propone llevar un libro en el que conste todo espafol casado que llegue al Nuevo Mundo.

Respecto de los nativos, se precisa prevalecer la unidad conyugal, no ya por el abuso de
espafoles e incluso indios principales en este tema, sino porque, por los propios servicios de
indios, se crean situaciones por las cuales, los aborigenes no podian encontrarse en el
domicilio de la pareja por mucho tiempo. Por lo que se dispondran medidas laborales en las
que se determina un tiempo moderado de servicio de los indios. Aunque no se llegard a

conseguir una real, dominante y extendida unidad conyugal en las Indias.

En el ambito de la esclavitud también se intenta proteger la uniéon y convivencia marital.
Estas medidas tendran su auge con la Real Instruccion de afio 1789 por la que se estimara
que, en caso de que las residencias de los amos de la pareja de esclavos estén demasiado
alejadas, el amo del marido debera comparar a la mujer y, subsidiariamente, el de la mujer al

hombre.

Otra cosa es que un esclavo se case con una persona libre. En esta circunstancia se podra
comprar al conyuge esclavo, mudarse — el miembro de la pareja libre - si se da el caso y,
residir, cerca de la residencia del amo e, incluso, si no se tiene la capacidad econémica para

llevar esto a cabo, que el amo costee el viaje.

% DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio. Esquema del derecho de familia indiano. En Tres
grandes cuestiones de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias: Derecho y justicia en la
historia de Iberoamérica: Afroamérica, la tercera raiz: Impacto en América de la expulsion de los
jesuitas, ANDRES - GALLEGO, Jos¢ (dir.), Fundacion MAPFRE, 2005. Pag. 223.
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3.4.4  Disolucion del matrimonio

Para Roma, el matrimonio se rompe al fallecer un conyuge o se cae en capitis deminutio maixima
>
y con el divorcio; para el que surge un amplio abanico de causas pues lo significativo es que

desaparezca la maritalis affectio.

En Espaiia, se regulaba por las Partidas, en el titulo 10 del libro 4°. Estas sélo contemplaban
el divorcio por adulterio y entrada en una orden religiosa y, sin ser habilitado para luego
contraer otro matrimonio. Aunque para matrimonios entre moros, cristianos y judios, se
admitia el privilegio paulino — de gran importancia, como sabemos, en las Indias en la

transicion de la gentilidad de los indios, a la fe cristiana -.

El divorcio es la separacion legitima del matrimonio. Pero, como este hecho puede
interpretarse tanto en sentido estricto — ruptura del vinculo matrimonial -, como en sentido

lato — fin de la convivencia y no compattir el lecho -, se dan tres tipos de divorcio.
El divorcio guoad vinculum, el quoad thorum et mensam y el divorcio guoad thorum et habitationens:

El primero de ellos corresponde a la declaraciéon de inexistencia del matrimonio basado tanto
en los privilegios papales - incluida la negada por muchos, facultad del Papa para dispensar
respecto del matrimonio rato - y en los impedimentos que hemos ido exponiendo. El tribunal
eclesiastico declara nulo el matrimonio, por lo que el mismo nunca existié. Si se da la
situacion del privilegio paulino, “/a profesion solemne en religion aprobada cuando se trata de matrimonio
rato. Al efecto, se otorgaba a los conyuges un bimestre para deliberacion. La disolucion del matrimonio se producia por

la profesion solemne del otro y mientras asi no ocurriera, debia considerarse subsistente el vinculs”™.

Los juicios de nulidad se tramitaban atendiendo a la bula de 3 de noviembre de 1741, de
Benedicto XIV, De: miseratione. De aplicacion en el Nuevo Mundo excepto lo relativo a
apelaciones. Por tanto, estas causas eran tramitadas mediante lo dispuesto en el breve de
Gregorio XIII de finales del siglo XVI. El obispo respectivo, por tanto, serfa el competente
para conocer de estas causas, como asientan el primer y Segundo Concilio Limense. Aunque
lo normal es que los vicarios fueran los que conocieran debido a las otras muchas

ocupaciones de los obispos.

El segundo, resulta ser la simple separacion de hecho de la pareja, que sera la via mas popular
y que tiene, como base principal, el adulterio, la pareja ausente... Tanto en el uno como en
el otro, se dan situaciones maliciosas para conseguir la disolucién matrimonial, en las que nos

encontramos curiosas posturas por las que, sabiendo que durante el litigio de divorcio no se

70 fdem, p. 169.
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conserva la obligaciéon de convivencia matrimonial y que esos pleitos se alargaban bastante,

hay quienes pleitean buscando esa separacion durante el litigio.

Gracias a concesiones pontificias, en concreto, gracias a la Omnimoda, los religiosos de las
Indias podian conocer e instruir estas causas, aunque se aconsejaba tener cuidado y derivarlo
al Obispo si por cercanfa podia conocer. En caso de llegar a apelar, a diferencia con el Viejo
Mundo, no hacia falta que se resolviera en Roma, sino que lo resolvera el Ordinario y, en
caso de que ¢l fuera instruyese el litigio, el Metropolitano correspondiente; quedando Roma
como ultima instancia. También sera posible primero, porque se busca la brevedad de los
pleitos y, segundo, porque la Corona quiere que la vinculacién con el Viejo Mundo dependa

de ella y la Iglesia, por tanto, no tenga el mismo poder en las Indias que tiene en la Peninsula.

El tercero y altimo es la situacion perpetua o temporal que consistia en un verdadero divorcio
produciendo el fin de la cohabitacién y, por ende, la separacion, también, de lecho.
Normalmente se daba a instancia de una de las partes, pero también podia ser por

consentimiento mutuo.

En las tres clases de divorcio cabria que se hiciera un depésito de la mujer interesada.

35 LA MUJER

La mujer casada en indias, respecto de su régimen juridico privado, va a tener las mismas
capacidades o limitaciones que la mujer castellana, en la medida en que existan los mismos
supuesto de hecho la que son civilizaciones muy distintas, ya que se aplicaran las Leyes de
Toro en ambos casos. Ante las situaciones que a continuacién se van a mencionar, queda
patente en la legislacion de la época, la consolidacion de la supremacia del hombre. La
condicion de mujer casada, liberara a ésta de la sumision a la familia, mas concretamente a la

figura paterna, pero, consecuentemente, pasara a someterse a la voluntad del marido.

Su importancia radica en que tenemos “bervicos gemplares en todos los circulos de la esfera social; al hacer
patente que nobles y plebeyas, afortunadas J sin fortuna, bidalgas de abolengo lo mismo que humildes labradoras y
menestrales, colaboraron eficazmente en la civilizacion del nuevo mundo, depositando en terreno fértil y abonado las

semillas de su virtud, constancia y sufrimients””.

En la ley 54 de Toro se regula la repudiacién o aceptacion de una herencia por parte de la

mujer casada. En esta ley se plasma que la mujer casada podia aceptar una herencia sin el

7t FERNANDEZ DURO, Cesareo. La mujer espariola en Indias. Madrid: VIUDA E HIJOS DE M.
TELLO, 1902, pp. 437 — 444. P. 442. En http://hdlL.handle.net/10334 /427
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consentimiento del marido siempre que fuera a beneficio de inventario, pero en ningun caso
podia repudiarla o aceptarla de forma comun, sin el consentimiento de su céonyuge, ya que

en este punto se aplicaba incapacidad de la mujer.

También se limita la capacidad de la mujer en la Ley 55 de Toro para obligarse tanto judicial,
como extrajudicialmente, ya que necesitaba una “licencia marital” para llevar a cabo acciones
como cuasicontratar o celebrar contratos, o comparecer en juicio y si esto sucedia, el acto,
no tenfa ningun tipo de validez. La licencia marital viene regulada en la Ley 56 de Toro y era
conditio sine qua non para que la mujer pudiera obligarse de las maneras antes mencionadas.
Por el contrario, también existfan otros medios para que la mujer pudiera actuar sin la
autorizacion, marital, como la ratificacion del marido o la licencia judicial, recogidos ambos

en las Leyes 56, 57, 58 t 59.

La Ley 61 de Toro, de esta manera: “De agui en adelante la muger no se puede obligar por fiadora de su
marido aungue se diga | e alegne que se convirtio la tal debda en provecho de la muger; e asy mismo mandamos, que
guando se obligare a mancomun marido ¢ muger en un contrato o en diversos, que la muger no sea obligada a cosa
algnna, salvo sy se provare que se convirtio la tal debda en provecho della. Ca estonces mandamos, que por ratta del dio
provecho sea obligada, pero sy lo que convertio en provecho de ella fue en las cosas quel marido le era obligado a dar,
asy como en vestirla | e derle de comer, ¢ las otras cosas necessarias, mandanmos que por esto ella no sea obligada a cosa
alguna, lo qual todo que dicho es, se entienda sy no fuere la dicho fianga o obligacion a mancomun por maravedis de
nuestras rentas, o pechos, o derechos dellas”"*; recoge la prohibicién a la mujer de afianzar al marido y
se ademas se le obliga a la mancomunidad, ya que en la Ley 60 obliga a la mujer que renuncie
a los gananciales, a cubrir las deudas de su marido. En todo caso, en el Derecho castellano,
la mujer tenfa prohibido afianzar a cualquier persona, no se especifica a quién, a excepcion
de que contara con la aprobacién del marido, si la obligacién es menor de cinco sueldos o si
la mujer es panadera y es en la anteriormente mencionada Ley 61 cuando se incluye
precisamente al marido. LLa mujer podia renunciar a esto ante fedatario publico, siempre que
no hubiera ningtn tipo de coaccién, esto se recoge en las Partidas, V,12, 3, razén tercera. A
lo anteriormente dicho, existe una excepcioén en la que la mujer debe afianzar al marido y se

dara en las deudas publicas.

Por otro lado, y para evitar la bigamia y el concubinato, se obligaba a los maridos que viajaran
a las indias, a llevar con ellos a sus mujeres o, en su defecto, que regresaran a Espafia en un

tiempo prudencial.

2 Ley 61 de Toro. En  https://faculty.georgetown.edu/sallesrv/courses/SPAN-
459 /spand59 /pdfs/leyes toro/leyes 96.pdf
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En el Derecho Indiano, tiene gran importancia tres instituciones principalmente y éstas van

a ser las encomiendas, las pensiones y los cacicazgos.

En el caso de las encomiendas, cuando se le otorgaban a un hombre por mas de dos vidas y
éste moria, el derecho consuetudinario, generalmente, entendia que esas encomiendas
pasaban a la mujer del fallecido para que las desempefara, aunque la doctrina, por el
contrario, negaba la capacidad de la mujer para desempenar esta labor. Ademas; si la mujer
que gozaba de la encomienda contrafa nuevas nupcias, la misma pasaria a tener como titulas
al posterior marido, perdiendo la mujer la encomienda. En la obra de Ledn Pinelo se expone
en la Cédula de 7 de julio de 1560, que la mujer que adquiera una encomienda por herencia
de su padre tendra que casarse en los dos aflos siguientes para que ésta pase al marido. En la
Cédula de 9 de febrero de 1561, del mismo autor, se recoge que las mujeres podran suceder
a sus maridos en las encomiendas. En la Cédula 9 de septiembre de 1577, se expone que la
mujer debe haber convivido al menos seis meses con su marido para adquirir la encomienda.
Solorzano y Pereyra, en su obra “La Politica Indiana”, libro tercero, explica quién es pueden
suceder encomienda en las indias y quiénes no. Segin este autor, las mujeres s tendran
capacidad para adquirir encomiendas. También incluye esta materia en el capitulo XXII, bajo
la rabrica “de la sucesion de las mujeres en las encomiendas de los maridos”, ademas no solo
se plantea esta idea de mujer como esposa, si no que abarca la situaciéon de la “futura esposa”,
que no sucedera en la encomienda, y de la “hija sucesora”, la cual debera casarse en un plazo

maximo de un afio.

Siguiendo al mismo autor, destaca el capitulo XXIII, rubricado como “S7 /a ley que llama a las
mugeres a la succesion de las encomiendas de sus maridos d falta de hijos, admitird por el contrario d los
maridos en la de las encomiendas de las mugeres, y del matrimonio putativo ¢ presunto?”. Lo que quiere
conseguir Solorzano y Pereyra, es cubrir las lagunas sobre todas las situaciones que se puedan
dar en la realidad, por eso su obra es tan completa, tocando asi multitud de supuestos de
hecho y aportando sus pertinentes soluciones. Como se ha mencionado con anterioridad,
este tema fue abundantemente regulado, al igual que la propia institucién de la encomienda.
Es importante mencionar en este punto el Libro IV de la Recopilaciéon de Indias de 1680,
que se redacta con la idea de aplicar el derecho de manera homogénea, pero, resulta no ser

asi ya que en algunos lugares se aplicara prioritariamente el derecho anterior a la Recopilacion.

Otra institucion sustantiva en la época es el Cacicazgo, instituciéon que Solorzano y Pereyra
también recoge en su obra “La Politica Indiana”, dedicandole el Capitulo XXVII en el Libro
Segundo. Este autor recubre de dignidad a dicha institucién, dignidad que tiene que ir

aparejada en la sucesion del cacique. La mujer en este caso también puede suceder debido a
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la regla de que el grado mas proximo excluye al mas remoto, independientemente del sexo.
Sobre la capacidad para suceder, existe discrepancia con respecto a la mujer indiana y no se
seguird esta regla en todas partes, como en Pert, donde el Virrey Francisco de Toledo, en
sus “Ordenanzas”, no destaca la preferencia del hombre frente a la mujer, si no, que a ésta

no se le menciona y por eso, ticitamente, entendemos que no se cumplira la regla general.

Diaz Rementeria, por el contrario, al ver que el Virrey no hace mencién de la mujer, resuelve
a favor de ésta (mujer casada en Indias) y se ampara en la costumbre castellana,
remitiéndonos a las Leyes de Toro, mas concretamente a los numeros, 54 a 61 de 1505. Por
lo tanto, se vuelve a equiparar a la mujer casada en indias, con la mujer casada castellana, ya

que ambas pertenecen a la misma corona.

Lo que esta claro es que, “como en tantas otras institnciones indianas escasea la norma general y abunda la
excepeional, por lo que la proyeccion del Derecho castellano es absoluta en lo gue se refiere a la condicion juridica de la

. - 7.
mujer casada en Indias””

4 CONCLUSIONES Y VALORACIONES DE LA MATERIA

1%.- Debido a la existencia de dos comunidades bien definidas y diferenciadas, la republica de
los indios y la de los espafioles, el Derecho indiano — que rige en el Nuevo Mundo, a grandes
rasgos, desde finales del siglo XV hasta la segunda mitad del XIX -, estara constituido por el

derecho indiano espafiol y los derechos de los indigenas.

2%.- Desde el siglo XV se equipara a los indios con los espafioles, por lo que deberan ser
personas de condicioén juridica libre. Pero no sera hasta la Junta de 1542, cuando con la
redaccion de las Leyes Nuevas de Indias, se les reconozca a los naturales no sélo su condicion
de vasallos de Castilla, sino la capacidad de poder gobernarse por si mismos. Con variadas
consecuencias como la eliminacién de encomiendas, devolver los sefiorios indigenas, que los

aborigenes tributen, etc.

3".- Siendo reconocidos los indios, gracias a las Leyes Nuevas de 1542, como vasallos de
Castilla, ninguno podia ser un esclavo. Pero como les cuesta vivir del modo en que lo hacen

los espanoles, son considerados miserables, equiparados a los menores, por lo que deben ser

73 MUNOZ GARCIA, M?* José. “La condicion juridica de la mujer casada en Indias”. ~Anuario
de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, n. 9, 1991, pp. 455 — 474. Pag. 474.
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beneficiarios de privilegios. Constituyéndose las dos republicas. Ademas, otra consecuencia

de lo dicho, es que aporten al reno trabajando y tributando.

4% - Las Leyes Nuevas, como medio de proteccion a los naturales, establecen que los pleitos
de los indios deben ser sumarios y respetar los usos y costumbres precolombinos. Seran los
‘Protectores generales’ o los ‘Protectores de indios’ los encargados de velar porque los
naturales reciban el tratamiento especial y la protecciéon que deben tener tanto en los pleitos
como en otras muchas instituciones y situaciones del Nuevo Mundo. Los Protectores como
institucion, junto con las Leyes de Burgos como cuerpo normativo, son los primeros pasos

del Humanismo y de los derechos del hombre.

5%- Es en el siglo XVI cuando mayor se hace notar que, del encuentro entre indios y
espafioles se produce el mestizaje. Sobre todo gracias a la barragania. Los Concilios
Mejicanos y Limenses intentan adecuar lo establecido en el Concilio de Trento a la América

de entonces.

6".- En el siglo XVII, aumenta el mestizaje y, debido a ciertas practicas agresivas para tomar

mujet, se descubren fallos y/o desorden en la normativa sobre el matrimonio.

7*.- Ya en el siglo XVIII, a pesar de que los indios son stbditos como los espanoles desde
Isabel la Catolica, las técnicas de racionalizacion del matrimonio aumentan el desprecio hacia

las castas y los indios. Destacando la pragmatica de Carlos III que se aplica en las Indias

desde 1787.

8”.- El Regio Patronato, sera la fuente mayoritaria de las disposiciones eclesiasticas, incluidas,
las matrimoniales. Por lo que, en gran parte de la legislacion del Consejo de Indias, la
Recopilacion de 1680 o en los cedularios indianos, nos encontramos con cuestiones

puramente eclesiasticas.

9°.- Las Leyes de Indias son el derecho comun aplicable al Nuevo Mundo como parte del
Derecho Castellano. Pero en las Indias también existe el ius proprium, por lo que hay una gran
inseguridad juridica que se resolvera copilando la normativa a aplicar, vigente en las Indias

espanolas, dando lugar asf, a una gran obra juridica, la Recopilacién de 1680.

10%.- Todo el Derecho Conciliar hispano-americano se basara en: la igualdad entre el indio y
el espafiol; por ser “tiernos en la Fe” y tener, los indios, consideracién de miserables, deberan
estar protegidos y ser beneficiarios de privilegios en las diferentes instituciones indianas;

evangelizar a los aborigenes; y, por dltimo, respetar a los naturales como hombres que son.
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11%.- El Concilio de Trento tiene su influencia indirecta en las Indias, a través de su presencia
en los Padres conciliares y porque Felipe II lo declaré ley del reino, por lo que era vigente en

la Peninsula y en los territorios de ultramar.

12%.- Es el siglo XVI el momento en el que la Iglesia, viendo la problematica surgida respecto
al ambito matrimonial, decide crear un derecho candnico caracteristico a la realidad indiana.

Se tienen como referencia los textos de Quanto te y Gandenus.

13".- Al tener los indios capacidad racional, los matrimonios precolombinos conformes al
derecho natural eran validos aunque no tuvieran el caracter de sacramento. Pero como no
todos cumplian los principios del derecho natural, a la hora de bautizar a los naturales, habia
que ir estudiando caso por caso. De esto surgiran otros problemas, los principales, como
cémo resolver la situacion en la que un indio esta casado con varias mujeres, el matrimonio
entre fiel e infiel... situaciones que seran resueltas en los Concilios y Sinodos, basandose en

el privilegio paulino y el breve de Gregorio XIII, favoreciendo el bautismo de los infieles.

14%.- De gran importancia para la recepcion de los sacramentos son los libros registros. Por
los cuales, los parrocos podian y debfan comprobar lo establecido en ellos de la persona que
recibe el sacramento y, actuar en conciencia y en consecuencia. Ademas, ayudaban a evitar

abusos y/o “trampas” de todo tipo y de todas las gentes.

15%.- La cuestién matrimonial es sumamente importante para la colonizacion y evangelizacion
del Nuevo Mundo. Por lo que, a pesar de las opiniones, sobre todo respecto a los
matrimonios mixtos, de la republica de los espafioles y de, medidas segregacionistas, no se
prohiben. Asi mismo, por la condicion de los indios, se les considera la parte débil de la
pareja por lo que obtienen la debida proteccion de que da su libre consentimiento y que nace

de él la voluntad de contraer matrimonio.

16"~ Las autoridades espaniolas querfan y pusieron mucho empefio, como muestra la
legislacion a este respecto, que se conservara la unidad del matrimonio, la unidad domiciliar.
Tanto por motivos sociales como econdmicos, juridicos y, especialmente, religiosos. De
todas formas, ya el Tridentino entiende que el consentimiento para contraer matrimonio
incluye, la “perpetua convivencia’ y, como es sabido, el Concilio de Trento es norma interna

de Castilla, por lo que sera para el Nuevo Mundo, derecho comun y por tanto, aplicable.
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