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 INVESTIGACIONES

ESPONSALES

SU REGIMEN JURIDICO EN CASTILLA, INDIAS Y EL RIO DE
LA PLATA HASTA LA CODIFICACION

por ABELARDO LEVAGGI

. Sunario: I. CONCEPTO Y VIGENCIA ESPACIO-TEMPORAT, II. FUNDAMENTO. ITI. NA-
TURALEZA. IV. ELEMENTOS. 1. Consentimiento de los conirayentes. Ex-
presién del consentimiento. Intervencién de representantes, Vicios de
la voluntad. — 2, Consentimiento familiar. Prestacién del consentimien-
to por padres y parientes. La pragméitica del 23 de marzo de 1776 y
sus leyes complementarias y modificatorias. — 3. Formas. Ceremonial.
La escritura piiblica. — V. CLASES. Esponsales simples, calificados con
juramento y estupro, y condicionales, — VI. EFECTOS. Personales y pa-
trimoniales. ~— VII. DISOLUCI6N. — VIII. PLEITOS. Fuero competente.
Acciones vinculadas con los esponsales. Pruebas, — IX. DECLINACIGN DE
LA INSTITUCION, La codificacién del siglo XIX. APENDICE DOCUMENTAL,

I
CoNcEPTO Y VIGENCIA ESPACIO-TEMPORAL

La palabra esponsales ha reconocido distintas acepeciones, que el
Jjurista espafiol de la segunda mitad del siglo XVIII, Francisco Anto-
nio de Elizondo, reduce a las tres siguientes: promesa de futuro matri-
monio, la més usual; matrimonio no censumado (rato o initisctum), y
joyas o preseas que el esposo daba a la esposa en esas circunstancias?.
Pero de todos ellos, el significado que prevalecié fue sin lugar a duda

. el primero, a punto tal que raras veces figura empleada la palabra es-
- ponsales, en los textos de época y modernos, con un contenide dife-
" rente 2, ' .

1 Prdctica universal forense de los Tribunales de Espaiia, y de las Indias,
M_a.d:id 1786, t. IV, p. 7. EbuarDp DE Hinojosa, en El Derecho en el Poema del
Czd,.destaca que las hijas del héroe reciben el nombre de esposas, en el plazo que
media entre los esponsales y las bodas, y el de mujeres, una vez celebrado el ca-
samiento (en Estudios sobre la Historia del Derecho Espaiiol, Madrid 1903, p. 105).

2 Acerca de las diferencias existentes enire los esponsales y el matrimonio

"'mo_consumado, sobre todo desde el comcilio de Tremto, escribe el estudiante de
- Talavera del siglo XVI, BARTOLOM%: DE ALBORNOZ, los siguientes conceptos: ‘‘en
el Bacramento del Matrimonio no hay promesa de futuro, sino que en prometién-
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Eran, pues, los esponsales (vocablo derivado del verho latino
spondere == prometer ; desposajas y desposorios en castellano antiguo)
el acto por el cual dos personas se comprometian por si o por medio
de sus padres a unirse en un futuro matrimonio 3.

Institueién difundida entre los pueblos de 1a antigiiedad eomo ce-
remonia anterior a la celebracién del matrimonio %, fue adoptada tam-
bién por los romanos y los germanos —con earicter facultativo los pri-
meros y obligatorio los segundos— y cultivada en Espafia, donde se
desarrolly bajo la influencia de ambos derechos, adem4s del canénico 5.

Pero como verdadera institucién universal que es, no sélo tuvo
vigencia dentro de ese marco cultural mediterraneo o europeo, sino que
también —por 1o que a nosotros respecta y sin perjuicio de su arraigo
en otras dreas— fue y sigue siendo practicada por los pueblos abori-

dose el marido y la mujer uno a otro, queda el Matrimonio puro, perfecto, y aca-
bado, como si todos los demis requisitos coneurriesen: los cuales para la subs-
tancia del Matrimonio ninguna cosa importan, ni habiéndolas le hacen méas fuerte,
ni faltando le hacen de menos valor. Esta diferencia de las leyes Cristiana, y de
Gentiles, hace equivocar a muchos, que en la una Ley quieren tomar el voeablo en

- el rigor de la otra, y asi es fuerza que yerren. Otros piensan que Sponsalia, o

Desposorio significa en Ia Ley de Jesu Cristo, cuando se toman las manos los
Desposados, Matrimonio se llama, cuando se velan, lo cual es falso: por que
cuando el clérigo toma las manos a los Desposados, y se promete el uno al otro,
el Matrimonio queda en substanecia acabado, lo que no era entre los Gentiles, que
aunque se prometian no era para de Dresente, sino que se prometian para adelante,
asi como es diferente cosa, el que vota ‘Religién actualmente, del que hace voto
de ser Religioso: por que lo uno es de presente, lo otro de futuro, esta misma
diferencia hay del Desposorio de los Gentiles, al de los Cristianos’’ (Arte de los
contractos, Valencia 1573, p. 140). '

8 ““‘Llamado es Desposorio ~—dice Ia ley 17, titulo 1°, Partida IV—, el. pro-
metimiento que hacen los hombres por palabra, cuando quieren casar’’, en tanto
que el Digesto definia: ¢¢ Sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiarum futu-
rarum’’ (L. 1, Dig. 23, 1). HiNoJosa da, a su vez, la siguiente mocidén: - <‘los
esponsales eran un contrato celebrado entre el padre, o el que hacfa sus veces, y
el que aspiraba a la mano de Ia doncella, por virtud del cual el esposo adquiria el
derecho a que le fuera entregada la esposa (iraditio in manum), pasando de esta
suerte a su potestad’’ (op. cit,, p. 105).

4 ¢‘Tos Antiguos tuvieron por costumbre, de prometer cada wno a Ia mujer
con quien se queria ayuntar, que casaria con ella’’ (1, 1, IV Part.). Segiin A,
KNECHT, los esponsales aparecieron muy pronto en la vida, ¥ en el derecho de los
Pueblos, ecomo ‘‘institucién natural’’ de preparacién necesaria para el matrimonio,
¥ bajo formas tan diversas como podian serlo los usos y costumbres de esos pue-
blos (Derecho matrimonial catglico, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1932,
p- 112, nota). )

5 Ya SENEcA, a mediados del siglo 1, se refiere a las costumbres de los cor-
dobeses que transformahan los esponsales en nupeias por medio del gseulo o beso,
a semejanza de los romanos (ef. CLARA CaMPoadOR, Bl noviazgo ante el Derecho,
P. 39, en rev. La LEY, t. 16, sece. doetr., Buenos Aires). Otro viejo testimonio de
la prictica de los esponsales en Espafia lo encontramos en el canon LIV del con-
cilio de Elvira, reunido a principios del siglo IV, y que trata de los padres que
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genes de América, bajo formas tan variadas como pueden serlo las
costumbres de agrupaciones humanas diferenciadas entre si, étnica y
culturalmente, si bien manteniendo siempre el mismo concepto de pro-
mesa de matrimonio 8.,

I
FuNDpAMENTO

El origen de los esponsales esti vinculado a la etapa del matrimo-
nio por compra, y su desarrollo fue posible dentro de un régimen de
relacionesfamj]jares tal como el cultivado. entre los romanos ¥ los ger-
manos -—no obstante las cirecunstancias propias de cada uno— y que
en lineas generales iba a perdurar, en el occidente civilizado, hasta el
siglo XIX.. ' .

Ante el derecho romano, el filius familiae no tenia el disfrute de
sus derechos (sui 7uis) sino que se encontraba sometido al poder del
pater (era alieni furis), cuya fuerte personalidad anulaba casi por
completo a la suya en particular y la del grupo familiar en cbnju.nto ;
asi en la época clasica como durante el Bajo Imperio. Para el derecho
germénico, en cambio, el grupo familiar y no el pater actuaba ecomo.
bersona dominante, no obstante lo cual la situacién del hijo de familia
no diferfa sustancialmente de la anterior, estando subordinado a un
poder ajeno?. La familia conformaba aqui una comunidad de vida,

- habitacién y bienes que hacia de ella un conjunto solidario y juridica-.

mente significativo, con el que era perfectamente compatible esa inte-
raeeién de voluntades.

Rafae] Gibert pone, precisamente, de relieve la relacién direeta,
que habia entre el régimen familiar de] Bajo Imperio y los esponsales,
al deeir que el crecimiento de la patria potestad ‘‘se manifiesta en el
uso cada vez més extendido de log esponsales, a los que se dota de una
enérgica proteceién juridica ¥ en los que el padre tiene la mayor in-

8 En el imperio de los ineas era observada la costumbre de los esponsales
(ef. Louis Bavupmy, El imperio socialista de los Incas, Sgo. de Chile 1962, pp.
96-7), ¥ lo mismo buede afirmarse de pueblos aborigenes de nuestro territorio.
como los araueanos y los Patagones (efr. MILCfADES ALEJO VIeNATI, Las culturas
indigenas de la Pampa, p. 497, 7 Las culturas indigenas de la Patagonia, p. 521,
en ACADENIA NACIONAL DE La HisTor1a, Historia de la Nacién Argenting, vol, T,
Buenos Aires 1939). A la prictica actual de los esponsales por la comunidad in-
digena de San Pedro de 1a Laguna, en Guatemala, se refiere ANA BIRG DE STERN
en su articulo El ‘“si’’ de las nifias en Guatemala indigena (diario La Prensa,
Buenos Aires, 23 de agosto de 1970, suplemento literario).

7 Cf. ALFONSO Gamcfa GALLO, Curso de Historia del Derecho Espaiiol, t. 1T,
vol. I, Madrid 1950, pp. 40-1.
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tervencién; en la necesidad de cumplir 1a voluntad de éste aun después
de su muerte y la mis grave sancién que se impone a] delito de rapto,
Pero —termina diciendo— el fenémeno méas caracteristico es el some-
timiento a esa autoridad incluso de las Personas emancipadas, y el que
ya no sea sblo el pater familias, sino un cireculo familiar mig amplio,
el que se llama a otorgar e] consentimiento?’ 8,

Como factor estimulante de ese fenémeno, Gibert, citando a Mey-
nal (Le mariage aprés les invasions), se refiere al estado general de
inmovilizacién y adseripeién de bienes y personas caracteristico de esa
época, signada por 1a inseguridad en todos los érdenes. La familia, cu-
yos intereses colectivos predominan sobre los individuales de sus miem-

bros, trata de evitar que un matrimonio impremeditado ponga en peli-
gro el status social y econémico que goza. Asimismo Gibert atribuye 13-

difusién de este régimen al influjo de concepciones y practicas provin-
ciales, marginadas hasta entonees por la legislacign imperial, y que fi-
nalmente logran irrumpir en ellg ®.

+ Afirmada, pues, esta concepeién vertical de las relaciones de fami-
lia, con marcado predominio de la voluntad del pater o del grupo,
segtin el caso, sobre la de los hijos, se comprende sin dificultad el sen-
tido que tenian los esponsales, como la instituecién apropiada para, el
ejercicio de esa potestad con relacién al matrimonio que, dentro de ese
estado de cosas, era, romo lo expresa un autor, la base fundamental de
toda la estructura de Ia sociedad. Ya se trate, en consecuencia, del
sistema de matrimonio por compra, a fin de estipular sus condiciones,
¥a por el interés de concertar una alianza; ventajosa desde eualquier
punto de vista, el pacto esponsalicio celebrado durante la infancia o
minoridad del hijo, v difieilmente revocable, se constituye en el mejor
segurc para los intereses familiares. E1 espondente quedaba relegado a
un papel secundario, con Ias consiguientes implicancias en e] problema
del consentimiento, del cual nos ocuparemos en el capitulo IV,

Vicente Rodriguez Casado, que es el antor mencionado en el pa-
rrafo anterior, estudiando 1a relacién existente entre la sociedad esta-
mental y nuestra institucién, expresa que la dnica puerta valedera de
aceeso & un estamento es el matrimonio, cuya importancia de entonces
s6lo es comparable en la actualidad ‘‘a los matrimonios reales, mas ve-
ces hijos de la conveniencia del Estado que del amor’’,

8 Bl consentimiento familiar en el matrimonio segin el Derecho medieval
espaiiol, p. 707, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, t. XVIII, Madrid
1947 -

9 Id., pp. 707-8.
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““Todo el teatro popular espafiol, comenzando por Lope de Vega
—prosigue Rodriguez Casado—, muestra, una y otra vez, el conflicto
permanente, en todos los grupos y estados, del amor y la conveniencia
familiar. Los dos valores estdn frecuentemente .en pugna, y el nudo
dramatico concluye, casi siempre, con la inesperada conjuncién de am-
bos’’, aunque no falten ejemplos, como el de Romeo y Julieta de Sha-
kespeare, de dos jévenes enamorados, pertenecientes al mismo estado,
pero de familias hondamente divorciadas de antiguo, cuyos proyectos
matrimoniales s6lo sirven para avivar los enconos y que Ginicamente la
muerte de los protagonistas logra aplacar 19,

Esa familia castellana estructurada en base a la potestad paterna
se repite en las Indias y a ella se refiere Juan Agustin Garcia en La
ciudad indiana con verdadera complacencia al destacar que su solida
organizacién legal resultaba ‘‘de primer orden para formar una socie-
‘dad conservadora, seria y estable, con sus Jerarquias, su gradacién de
respetos y subordinaciones, que comenzaban en el hogar y terminaban
en el Estado’’ 11,

Ya bajo un aspecto méis personal de los esponsales, no faltan auto-
res que les asignan un segundo fundamento en la necesidad sentida por
los futuros cényuges de mantener, para su mejor conocimiento y sin
mengua de su honor, una relacién mas estrecha 2, Y también, caso del
cancnista napolitano Domingo Cavalario, ha podido sostenerse que su
establecimiento obedece al objeto de que el matrimonio se contraiga ‘‘con
mis cautela, y se dispongan los eristianos a recibir la gracia del sacra-
mento’’ 13, no menos que del jurista guatemalteco José Maria Alvarez,
yara quien los esponsales no dejan de preceder al matrimonio ‘“ecuando
éste se contrae con la madurez que se requiere’” 14,

Por dltimo Joaquin Escriche, dejando de lado toda consideracién .
de orden familiar, expone en 1839, después de sefialar la falta de nece-
sidad de los esponsales, que su uso se introdujo por tres razones, a sa-
ber: ‘‘1* para que cada uno de los esposos ¢ prometidos pueda econocer

10 De la monarguia espafiola del Barroco, ed. Escuela de Estudios Hispano-
Americanos de Sevilla, 1955, pp. 32 y 37-8. El libro esti citado por el Dr. Jost
M. Marmuz URQUITO en su articulo Victoridn de Villava y la pragmética de 1776
sobre matrimonio de hijos de familia, publicado en esta Eewiste, NO 11, y ha sido
€l quien nos facilité6 gentilmente el ejemplar para su consulta. )

11 B4 Claridad, Buenos Aires, pp. 95 y 97.

12 Cf. KNECHT, op. ¢if., p. 112, nota, ¥ MaNUEL GIMENEZ FERNANNDEZ, La
institucion matrimonial segin el Derecho de la Iglesia Catdlica, Madrid 1947, p. 127.

13 Ingtituciones del Derecho Canénico, Paris 1848, p.363. :

14 Instituciones de Derecho Real de Espaiia, adicionadas con varios apéndices,
Pirrafos, ete, por DALmMACIO VEvez, Buenos Aires 1834, p. 58.
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la conducta y Jas costumbres del otro, a fin de que no se empefien’ con
demasiada precipitacién en una sociedad, que seria muy funesta en sus
consecuencias, si no fuese acompafiada de la unién de los corazones:
—2" para que se preparen en el intervalo las cosas necesarias, y se des-
eubra cualquier impedimento que pudiera estorbar la celebracién del
matrimonio: —32 ne vilem habeat maritus datam, quam non suspirave-
it sponsus dilatam”™ 14vis. Ta5 ragones de Escriche; relacionadas tan
sblo con el interés de los contrayentes, son una muestra palpable del
cambio experimentado por la institucién con respecto. a los siglos an-
teriores.

NATURATRZA

Para el derecho argentino moderno, dada la norma del art, 166 del.
Cédigo Civil (art 8 de 1a ley 2398), que no reconoce esponsales de fu-
turo ni admite demanda alguna sobre ellos, son éstos “‘un simple hecho
social que no aleanza ni siquiera la categoria de hecho juridico, pues
carecen de toda consecuencia en el plano del derecho’’ 15,

En cambio, desde log tiempos antiguos y hasta la entrada en vi-
geneia del Cddigo Civil de Viélez Sarsfield, los esponsales eran causa de
efectos juridicos mas o menos extensos, pero suficientes como para jus-
tificar una calificacién distinta de 1a institucién desde el 4ngulo de su
naturaleza, es decir que, ademis de su relevante significacién social,
constituian un acto dotado de consecuencias juridieas 16,

La mayoria de los autores considers a los esponsales como un ver-
dadero eontrato. Era la opinién, entre los antiguos, del célebre cano-
nista Tomas Sanchez 17 y de los juristas Elizondo 18 y J oaguin Maria
Palacios quien, enmendando la doetrina de Asso-y Manuel de que el
‘‘desposorio es un mero pacto”’, advierte que no es asi, sino ‘‘un con-
trato con su propio nombre, €l cual no se debe celebrar sin las solemmni-
dades que prescribe el derecho”’. Pero los mismos Asso y Manuel acla-

14 bis. Diccionario razonado de legislacion y Jurisprudencia, t. II, Madrid
1839, p. 92,

15 Ageusto C. BELLUSCIO, Nociones de derecho de familia, vol I, Buenos:

Aires 1967, p. 65.

18 <‘T.os esponsales fueron siempre un acto juridieo, ¥ no simplemente ung
costumbre, un uso familiar, una prictica piadosa o una ceremonis religiosa. Tanto
en los derechos judio, romano Y germéanico, eomo en el Derecho candnieo, tu-
vieron determinada eficacia judidiea?’’ (ENECHT, 0p. cit., p. 126).

17 Git. id., p. 128,

18 0p. cit, t. IV, p. 10.
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raban que era pacto mas ‘‘de tal fuerza, que por &l quedan obligados
los desposados a contraer matrimonio después’’ 19, José Maria Alvarez
repite 1a nocién de ““mero pacto celebrado sin solemnidades algunas’’ 20,
y entre los modernos, Hinojosa califica a los antiguos esponsales de
contrato 2! y Knecht, de contrato sinalagmético o bilateral *2.

Dentro de esta idea de contrato de los esponsales, Elizondo nos
muestra la analogia existente con el de compra-venta y que no es por
cierto extrafia a los origenes de la institucién que, como dijimos en el
capitulo anterior, se remontan a la etapa del matrimonio por compra.

Rlizondo establece el siguiente paralelo entre la promesa de venta
y la venta efectiva, por un lado, y los esponsales y el matrimonio, por
el otro. ‘Lo primero —dice—, porque aquélla se consuma por la en-
trega de lo vendido, y éstos por el consoreio subsiguiente: lo segundo,
porque si la venta desnuda da solamente cierto derecho a la cosa en
favor del comprador, pasando a radicarse en ella, verificada la tradi-
¢ién, nivelados los esponsales por sus propias reglas, prestan finicamente
derecho al matrimonio, el cual ejecutade pone fin al acto sin necesidad
de otro algin ulterior progreso: lo tercero, porque al paso que en uno,
y otro contrato intervienen igualmente arras, si 1a venta es irrevocable
antes de la entrega de la cosa, y puede rescindirse ella, volviéndolas el
comprador, y duplicindolas el vendedor, que las pereibid, asi también
son revocables los esponsales antes del matrimonio con restitucion de
las alhajas, o preseas: y lo euarto, porque asi como la venta nula se
robustece por la entrega posterior de la cosa, convalecen «de la propia
forma los esponsales viciosos al principio por el matrimonio subsecuen-
te, prefiriéndose siempre al auxilio de éste, los segundos a los primeros,
por mis vinculos, con que se liguen’’ %5,

Desde un punto de vista estrictamente eclesistico, los canonistas
se ocuparon de la relacién que hay entre el contrato de esponsales y el
de matrimonio, elevado este iltimo a la categoria de sacramento. Ya
Yvo de Chartres, antecesor de Graciano, habia equiparado en su Pa-
normie (afic 1095) a los esponsales con el matrimonio no consumado,
bajo la comfin denominacién de desponsatio, negando a ambos el caric-
ter de matrimonio, que hacia nacer del concubitus (matrimonium con-

19 Instituciones del derecho civil de Castilla, que eseribieron los Dres. ASso
v MANUEL, enmendadas, ilustradas, y afiadidas conforme a la Real Orden de 5 de
Octubre de 1802 por el Dr. D. Joaquin Marfs Paracios, t. I, Madrid 1806, p. 67.

20 Op. cit., p. 58.

21 QOp. cit., p. 105.

22 0Op. cit., pp. 118, nota, y 128.
28 0Op. cit,, t. IV, p. 10.
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sumatum para la escuela de Graciano) 2%, Posteriormente, Inocencio 1T,
al adoptar en la primera Compilatio antiqua la distineién establecida

por la Coleccion Césaraugustana entre affectus, consensus y concubitus,,

eché las bases de la ulterior diferenciacién entre los esponsales, matri-
monio rato y matrimonio consumado, institutos originados respectiva-
mente en el afecto, el consentimiento de presente y la cépula. Final-
mente Graciano, en su Concordantio discordantium canonum (afio
1140), se encargé de separar de manera definitiva a la desponsatio, o
promesa de futuras nupecias, del matrimonio, tanto initiatum o in fiers,
como consumatum o in facto esse 25, De aqui en mas desaparecieron las
dudas entre los canonistas acerca del concepto y la naturaleza de cada.
una de estas instituciones. ) .

En sintesis, los esponsales, hasta el siglo XVIII, a] menos, fueron:
calificados tanto por el derecho canénico como por €l secular, de con-
trato bilateral o sinalagmaético, de caracteristicas especiales por su ob-
jeto que era primero de indole personal y sblo accesoriamente patri-
monial, entendida esta idea sin perjuicio de los efectos varios recono-
cidos a través del tiempo.

v

BErEMENTOS

1. Consentimiento de los contrayentes

Requisito esencial de todg contrato ha sido siempre el libre con-
sentimiento de las partes, de manera que los esponsales, al participar
de esa misma naturaleza, quedaron comprendidos en la regla general.
Puede afirmarse que hasta el siglo XVIII, salvo raras excepciones, fue
ése el Ginico requisito indispensable para contraer esponsales validos, y
que a fines de ese siglo y en las décadas subsiguientes continug siéndolo-
junto con la forma por escritura piiblica 28,

En consonancia con sus precedentes romanos ¥ candnicos, disponia.
la ley 6°, titulo 19, de la Partida 1V, que ““desposar se pueden, también

2t Fsta equiparacién dié lugar a que se considerase a los esponsales eomo
matrimonio sujeto a condicién suspensiva, la que quedaba cumplida, a falta de
otra manifestacién de.voluntad, con la cépula subsiguiente de los esposos (spon-
salia per verba de Tuturo, subsequente copula). Adem4s, ver nota 2.

25 QnuENEz FERNANDEZ, op. cit., pp. 43-4,

26 ‘‘Sufficit nudus consensus ad constituenda sponsalia’’ preseribe el Di-
gesto (23, I), vy a esa ley alude el Papa NIcoLAS I.en el siguiente eanon: “¢ Siffi-
ciat solus secundum leges consensus’’ (eit. KNEcHT, p. 112).




ESPONSALES 19

los varones ecomo las mujeres, desde que tuvieren siete afios, porque en-
tonces comienzan a tener entendimiento, y son de edad, que les place
los desposorios. Y si antes de esta edad se desposasen algunos, o hicie-
sen el desposorio sus parientes en nombre de ellos, teniendo ambos, o
uno de ellos menos de siete afios, no valdria ninguna cosa lo que hieie-
sen; a no ser, si desde que pasasen esta edad, les pluguiese lo que
habian hecho, y lo consintiesen: que entonces valdria’’, lo que inter-
preta y resume Gregorio Lidpez en su glosa diciendo que ‘‘si pues
antes de los siete afios estaban ya en uso de razén los que contrajeron
esponsales, fueran éstos validos’’ 27.

En efecto, desde el derecho romano, se considerd suficiente la edad
de siete afios para asumir validamente un compromiso de matrimonio,
porque el impfiber con uso de razén podia comprender y apreciar debi-
damente los aleances del acta que iba a celebrar. Bl limite de edad no
se tomd, empero, en forma absoluta sino que rigié al respecto el prin-
cipio —semejante al de la malicia en €l caso del matrimonio— de que
“discrettd supplet gctatem’, y que se desprende de la ley final del
citado titulo de las Partidas. Al ‘‘prudente arbitrio judicial’’ quedaba
librada la valoracién de la discrecién requerida por el principio 28,

Veamos ahora cémo debia expresarse el consentimiento para que
tuvieran efecto los esponsales, En primer término, era necesario que
el espondente tuviese el verdadero 4nimo de obligarse, haciendo seria
promesa de matrimonio, porque aclara Elizondo, ‘“las palabras sin el
consentimiento no inducen obligacién; y asi gozédndose a alguna don-
cella con fingida palabra de easamiento, no puede decirse hay espon-
sales”’. La segunda condieién era la formulacién mutua de la promesa
¥ su aceptacién reciproca por ambas partes??, La tercera, que el con-

27 La ley 12 del mismo titulo eonfirma el precepto de la edad al estatuir: ¢‘si
los desposados fuesen de edad de siete afios cumplidos, o poco menos, de manera,
que tengan entendimiento para placerles los desposorios?’.

28 Cf. BLizoNDo, 0p. cit., t. IV, pp. 11-2. A propésito de Ia ley final, reproduci-
da parcialmente en la mnota anterior, sostiene JoSE MALDONADO y FERNANDEZ DEL
ToRCO que la excepeién que consagra a la regla de la edad se funda en un prin-
cipio algo distinto del que rige para el matrimonio, el de la malicia, y tiene su
explicacién en el texto de las Decretales del cual procede el de las Partidas (cap.
4, tit. 2, Iib, IV). ‘‘Aunque aparezea, pues, cierta semejanza con el sistema que
tampoco coloca un limite fijo en la edad matrimonial, puesto que ambos responden
en definitiva a la misma razén fundamental, su origen histérico no ereo sea &se
principio, sino mas bien una interpretacién del texto decretalicio’’, subraya MAL-
DONADO (Sobre la relacién entre el derecho de las Decretales y el de las Partidas
en materia matrimonial, pp. 60-5, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol,
t. XV, Madrid 1944). .

29 Mutua porque, como lo dice GREGORIO LGPEZ en su glosa 4 a la ley 1%, titulo
19, Partida IV, ‘‘si prometiendo el wno no lo hiciese ignalmente el otro, ni ma-
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sentimiento se manifestase por sefiales exteriores, por palabras, signes
o de cualquier otro modo, ‘““porque el consentimiento mere interno no
es suficiente para inducir 1a obligacién de justicia; siendo bastante la

que resulta de la reciproca entrega de anillos, o asirse uno, y otro las

manos’’ 3%, Y la euarta condicién, que las personas fuesen habiles, es
decir, que no estuviesen ligadas con impedimentos Y poseyesen edad su-
ficiente, porque de lo contrario no seria vilido el consentimiento pres-
tado.

Aun cuando la celebracién de los esponsales y la prestacién del
consentimiento no requerian formas determinadas, la ley 2* del titulo
correspondiente de las Partidas enumera cineo maneras distintas. ‘‘Lia
Pprimera es, como si dijese el hombre a la mujer: Yo prometo que te
recibiré por mi mujer; y ella dijese: Yo te recibiré por mi marido. La
segunda. es, cuando dice: Higote promesa, qua casaré contigo; y la
mujer dice a él eso mismo, La tercera es, cuando juran, el uno al otro,
que se casarin en uno, como si dijese: Yo Juro sobre estos FEvangelios,
¢ sobra esta Cruz, o sobre otra cosa que casaré contigo. La cuarta es,
si le da alguna cosa, diciendo asi: “Yo te doy estas arras, y prometo, que
casaré contigo. La quinta es, cuando le mete algtin anillo en el dedo,
diciendo asi: Yo ta doy este anilio, en sefial que casaré contigo’’,

La ley siguiente presenta otras maneras méis de hacer los despo-
sorios. ‘Y esto seria, como si dijese el varén: Yo te recibo por mi mu-
Jer st pluguiese a ms padra ; ¥ eso mismo seria si la mujer lo dijese al
varén. Y por esta razén es despesorio y no casamiento, porque cuando
alguno pone su consentimiento en albedrio de otro, no vale la promesa
que hace si el otro no lo consiente o calla’. También, ‘‘cuando sucedie-
se, que algunos no tuviesen edad cumplida para casar, y tuviesen siete
afios, o més; si se desposasen por palabras de Presente’’, pues en caso
tal debe prevalecer lo que manda el derecho sobre la fuerza de las pa-
labras. Esto mismo 1o confirma, Gregorio Liépez en la glosa, y dice ade-
mas que ‘‘llegados a la pubertad los esposos, mediando sefiales manifes-
tativas de un consentimiento tacito, pasan aquéllos [los desposorios]
a ser matrimonio de presente, por més que no bubiere mediado e¢fpula’.

A propésite de las leyes citadas, expresa Elizondo que es imposi-
ble establecer una regla fija sobre las palabras que eonstituyen propia
¥ rigurosamente al contrato esponsalicio, pues ‘‘recibiendo su consti-
tueidn, y ser los esponsales, no de la férmula de las voces, y si de la

nifestase su asentimiento; no habria esponsales, como tampoco hubiera matrimonio
con esta discordancia -de voluntades’’.
30 0p. cit., t. I, p. 344,
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V reciproca voluntad de los contrayentes, alcanzan a ligar a ésta cuales-
quiera de aquéllas, que demuestren el mutuo consentimiento de los es-
posos bien exprésese, o signifiquese por estos mismos, o estando alguno
de ellos ausente por su Procurador, o carta misiva’’, Lo esencial es
“queias palabras, o sefiales inductivas de este contrato han de ser ela-
ras sin ambigiiedad alguna, y que denoten el actual consentimiento, y
voluntad de ambos cényuges’’, sin que sean proferidas al impulso de
la fuerza ni del miedo, de modo que expresiones tales como ‘‘quiero
para mi legitima mujer a Maria: prometo me casaré con ella, si me es-
pera para marido : yo haré lo mismo con ella para mujer: con nINGuUNe
otra, gue con Maric me casaré, y ofras equivalentes, sélo incluyen un
movimiento de la voluntad dirigida a los esponsales futuros, pero sin
constituir éstos 31,

Ese consentimiento y esa voluntad fueron a veces objeto de pre-
suncién turis et de ture por el derecho, como es el caso de la ley 11,
titulo 1°, Partida IV, por la cual si alguien ‘‘hubiese prometido casar
con alguna de las hijas de algiin hombre, yaciese con alguna de ellas,
antes que el padre se la diese, o sefialase, obligado es, de tomar a aqué-
lla por mujer. Y si no quisiese, débelo apremiar a que la reciba’’ 82,

El contrato de esponsales, a semejanza de otros actos de la vida de
relacién, podia celebrase por medio de representantes, y era habitual
que asi fuese. En primer término eran los propios padres quienes, a
titulo de representantes legales de sus hijos, los comprometian para
futuros matrimonios, antes y después de haber aleanzado la edad habil
de los siete afios3%. Porque si bien estaba prohibido a los menores de
siete afios contratar esponsales, podian hacerlo validamente sus padres
y tutores, bajo la condicién de la posterior ratificacién expresa o ta-

31 Id., t. IV, pp. 26-7. Y agrega en otro lugar de su obra: ‘“Juzgamos por
muy propio de este lugar referir aqui, que la disposicién de la voluntad para
contraer esponsales, a que llama el derecho promesa de otorgar después este con-
trato, no induce un consentimiento de presente, y si cierto deseo de solemmizarles
después: de modo, que por él no puede deecirse interviene una obligacién precisa
para el efecto de ser apremiado a su cumplimiento el que manifesté fnieamente
quiere contraer esponsales, hasta que de hecho lo ejecute, quedando en su voluntad
durante esta posible contraceién, reseder de ella, variarla, o alterarla libremente
en la forma que més le acomode’’ (p. 11).

32 Distinta seria la solucién si, como lo muestra GREGORIO L6PEZ en su glosa
69 in fine de este titulo, ‘“dijese el varén ‘prometo casarme con todas vososotras’,
aun cuando todas a su vez aceptasen e hiciesen igual promesa, no se entenderiz
verificado el matrimonio con aquella con quien tuvo cépula por mis que ella sola
fuese hdhil para el matrimonio; por cuanto no pretende el promitente ohligarse
in solidum con una, sino juntamente con todas’’.

33 Desglosamos del tema el aspecto relativo al consentimiento familiar para
tratarlo en el apartado siguiente.
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cita de los interesados, como se desprende de la ley 6%, titulo 1°, Par-
tida IV, al decir que “‘si antes de esta edad se desposasen algunos, o
hiciesen el desposorio sus parientes en nombre de ellos, siendo ambos,
o uno de ellos menor de siete afios, no valdria ninguna cosa 1o que hi-
ciesen, salvo si desde que pasasen esta edad les pluguiese lo que habian
hecho, y 1o consintiesen, porque entonces valdria’’.

Asimismo eran validos, de acuerdo con Gregorio Liépez 3¢, los es-
ponsales que contraia el padre por el hijo mayor de siete afios, en su
Dresencia y aunque no los consintiese expresamente, con tal que no los
contradijera. Y también lo eran los contraidos por medip de proecurador
si el mandante no retractaba su voluntad, porque si esto ocurria los es-
ponsales no tenfan efecto, aunque la retractacién se hubiese producido
ignordandolo el mandatario 33, Por consiguiente, se debia reputar per-
fecto el contrato si entre los padres de los contrayentes intervenian
““todas aquellas sefiales, o adminiculos, que son secuelas de los mismos,
como v. gr. los tratados preliminares, o capitulaciones, consultando, si
a la subsistencia de los ednyuges futuros, al decoro de sus familias,
convocando a la parentela de éstas, y tratdndose seriamente del asunto
entre todos’’ 38,

Tratiandose de los esponsales de infantes de 1a alta nobleza, acos-
tumbraban ser ministros y embajadores quienes asumian su representa-
¢ién en otros reinos. ‘‘Nuestras historias, y las extranjeras —refiere
Elizondo— est4n llenas de infinitos ejemplares, que excusamos trans-
eribir aqui por notorias, de paectos o capitulaciones de contraer espon-
sales, en llegando a edad competente, las hijas, o hijos parvulos de los
Reyes, y Principes, celebrando estos tratados por el érgano inmediato
de sus respectivos Embajadores, Ministros, o Enviados, y trasladindose
aquéllas de una a otra Corte para educarse en sus costumbres hasta el
tiempo de reducir Tos espousales a verdadero matrimonio por sola su vo-
luntad’? 37, '

Afirmada la condicién sine qua non de la libre expresién del eon-
sentimiento por parte de los contrayentes, para la validez de los espon-
sales, se sigue naturalmente que, aun teniendo la edad legal, no podian
celebrarlos ‘‘los furiosos y mentecatos’ %5, los que actuaban bajo la
accién de la fuerza o del miedo ‘“que con respecto al otro alcanzase a

34 Tey 10, titulo 19, Partida IV, glosa 71.
35 Cf. Erzonvo, t. I, Pp. 343-4,

36 14, t. IV, p. 26.

37 Ibid., p. 12. -

38 CavaLarro, op. cit., p. 363.
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caer en un varén constante’’3°, ni los que padecian cualquier otro de
los vicios de la voluntad reconocidos por el derecho. Y si bien en las
fuentes legales no es dable hallar mayores disposiciones tendientes a
asegurar especificamente la libertad de los espondentes, debemos consi-
derar que les eran aplicables por analogia aquellas otras referentes al
matrimonio %°,

Uno de los escasos preceptos especificos a que aludimos es el que
figura en la ley 10%, titulo 1%, Partida IV y que prohibe al padre apre-
miar a sus hijas, con palabras de castigo o de otro modo, para que con-
sientan en tomar por esposo al elegido del progenitor, precepto que es
interpretado por Gregorio Lépez en el sentido de que la fuerza o el
miedo deben ser tales que lleguen a afectar a ‘‘un varén constante, por-
que en tal caso fuera nulo el matrimonio, seglin los caps. 14 y 15 de
sponsal. no bastando para dicha nulidad el temor reverencial, como se
indica aqui y en la ley 22 D. de rit. nupt. y 1o nota el Abad en el cap. 1
de desponsat. impub.; y si bien por derecho romano la hija debia acep-
tar el esposo elegido por su padre cuando no fuese persona indigna o
torpe segfin la ley 12 D. de sponsal.; no procede esto por derecho ca-
nénico segiin ensefia la glos. en el cit. eap. 17°.

Juan Tejada y Ramiro, ilustrando el eapitulo VI, referente a las
penas contra los raptores, del decreto tridentino Tametss, afirma que en
favor de la libertad del matrimonio, asegurada por el Concilio, si prece-
den verdaderos y legitimos esponsales, ‘‘es licito sacar de su casa a una
mujer, en contra del consentimiento de sus padres o de sus tutores, aun-
que se halla hecho violencia positiva a sus padres’’, En situacién seme-
jante, no puede sostenerse que hay rapto, sino que “‘la esposa sigue a su
esposo v éste se lleva a su propia mujer para poder solemnizar en su
casa o en otro lugar el matrimonio’” 4%,

Dentro de este orden de ideas, €]l canonista indiano Alonso de la
Pefia Montenegro, entre varias cuestiones que aborda referentes al sa-
cramento del matrimonio entre los naturales, se pregunta ‘‘si serdn va-
lidos los esponsales y matrimonios cuando los contrayentes callan a las
preguntas que les hace el Pirroco, y sdlo responden en su nombre los
padres’’. Discurre que se trataba de un caso muy préctico en las In-

39 Frizowpo, t. IV, p. 27.

40 Tey 62, tit. 29, Part. IV; leyes 2% y 3%, tit. 29, lib. X Nov. Rec.; ley
28, tit. 19, 1ib. VI Reec. de Indias; concilios limenses I (ses. 2%, eap. XXXVI) y
IV (lib. IV), y mejicano ITT (tit. I, 1ib. TV); Ordenanzas de F'RANCISCO DE ALFARO
publicadas en Santiago del Estero el 7 de enero de 1612 (ver ENRIQUE DE GanDfa,
Francisco de Alfaro y la condicién social de los indios, Buenos Aires 1939, p. 236).

11 Op. cit., t. IV, p. 323.
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dias, ‘““donde por cortedad, vergiienza, y pusilanimidad de los Indios,
s6lo responden los padres de los contrayentes, y éstos callan: Y con el
silencio parece que aprueban el contrato que van a hacer, porque qui
tacet, consentire videtur 5 ¥ més estando bresentes, y entendiendo Ja pro-
mesa que hacen en su nombre sus padres, y no la contradicen’’, La
cuestién sobrevenia a causs del conflicto entre un derecho indigena que,
como en este caso de la provineia de Quito, daba tal poder a Jos padres
que los hijos eran a veces casados sin saberlo?, y 1a legislacién de 1a
Iglesia, defensora de 1a libertad del consentimiento. De alli 1a conclu-
si6n a la que arriba de 1a Pefia: si el silencio de la doncells, es por ver-
glienza, deben ser vilidas las palabras de] padre dichas sin contradice-
cién alguna, mas si eg por miedo reverencial v falta el consentimiento
interior, no es valido el contrato en el fuero de la conciencia, aunque lo
Sea en el exterior, ‘“‘porque las palabras exteriores del padre son sefia-
les del consentimiento que se presume en el hijo, porque oyendo lo que

én su nombre promete, calla ¥ no contradice, que en Derecho es lo mis-
mo que consentir’’ 43,

2. Consentimiento familiar

Expusimos en el capitulo IT que los esponsales fueron la institu-
eién por medio de la cual Ia familia, generalmente los padres, procura-
ron intervenir, haciendo una eleccién ventajosa para sus intereses, aun
los més elevados, en el matrimonio de los hijos, particularmente en el
de las mujeres, ya que el matrimonio era la puerta natural de aceeso a
un determinado status social. Bajo este coneepto, la participacién fami-
liar en el contraty de esponsales debia ser necesariamente importante, si
no indispensable, como efectivamente Ilegé a serlo en determinadas épo-
cas, al punto de relegar a un plano secundario la voluntad de los propios
contrayentes,

El proceso de expansién de 1a libertad personal operado en Roma
desde los dltimos tiempos de la Repiiblica, se vi6 detenido en el Bajo
Imperio a raiz de la crisis del Estado, que obligé al individuo a trocar
su autonomis por el amparo que podia brindarle la familia o el sefior .
En materia de esponsales, sucedi¢ un fendmeno similar, aun euando

42 Cf. Baupiv, op. cit., p. 97.

43 Itinerario para pdrrocos de indios, en que se tratan las materias mds par-
ticulares tocantes a ellos para su buena administracion: compuesto por el Ilmo. y
Revmo. Sefior Doector ALONSO DE Li PEXA MONTENEGRO, Obispo del Obispado de
San Franciseo de Quito, Madrid 1771, p. 364.

44 Cf. GARCIA GALLo, Curso, t. II, vol. I, p. 41,
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sin llegar a borrar por completo preceptos acufiados en la época anterior.

Rafael Gibert recoge dos constituciones de Constantino, incluidas
en el Breviario de Alarico, del afio 506 (3, 5, 6 y 7), que se refieren
expresamente a los esponsales celebrados por los parientes o tutores.
La primera de ellas contempla el caso de esponsales celebrados antes de
que la nifia hubiese cumplido los diez afios, y los obliga a respetar,
en tanto que la segunda impone a la nifia y a sus nuevos representantes
legales la observancia de los esponsales concertados por el padre pre-
muerto. Ademés, una ley de Diocleciano y Maximiano, si bien recuerda
que ‘‘las disposiciones de las leyes no permiten ciertamente que un hijo
de familia sea oblizado a tomar mujer contra su voluntad”’, exige a
renglén seguido ‘‘que para la celebracién de las nupeias concurra el
consentimiento de tu padre’’ (ley 12, titulo 4°, libro V Codez). Con-
cuerda con esta norma el ya citado canon LIV del concilio Hiberitense
que, en materia de quebrantamiento de esponsales, sblo considera penas
contra los padres, por ser ellos y no los hijos quienes los concertaban.

El mismo Breviario, o Lex Romane Visigothorum, cita un texto
atribuido a Paulo, pero que segin Pablo Merea habria sido interpolado
en el siglo IV, por el cual no obstante la necesidad del consentimiento
paterno para contraer matrimonio legitimo, se establece en favor de la
prole que aun faltando ese consentimiento el matrimonio no puede ser
disuelto. Gibert destaca el interés ‘‘de que el compilador del Derecho
Tmperial haya conservado ese texto, cuando acepta la masa de constitu-
ciones que revigorizaban la autoridad familiar’’, aun cuando nunca
hasta el extremo de considerar anulables los matrimonios celebrados en
su desconocimiento %5.

En el derecho visigodo advertimos un recrudecimiento de la auto-
ridad familiar, especialmente ejercida sobre las doncellas. La ley de
Chindasvinto que figura con el ndmero 3, titulo 1°, libro III del Fuero
Juzgo, permite que celebren los esponsales los propios contrayentes, sus
padres y sus parientes, sin aeclarar la prelacion y el modo de esa inter-
vencién familiar %6, Gibert reproduce férmulas visigodas que aluden al
consentimiento de la esposa y de sus padres, a la intercesién de las per-
sonas nobles y los hombres bien nacidos, y a la complacencia de los
padres de los esposos (Férmula 20: ““...Ut quia nostrerum placust
haec cousa parents...’?).

45 Op. cit.,, p. 709.
46 ¢« 5i la manceba —dice la ley:

contra la voluntad del padre quisiere

casar con otro, que ella’ ecodicia por ventura, y él la osa tomar por mujer, ambos
sean metidos en poder de aquél eon que la desposaran de la voluntad de su padre.

T

"
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Una ley antigua (2* tit 1° lib. III P. Juzgo) versa sobre la hija
que viola los esponsales concertados por el padre y se une a otro varén,
sancionandola con e] brecepto de enemistad por el cual, tanto la don-
cella, como el segundo esposo, debian ser entregados al primero. Se
pregunta Gibert hasta dgnde llegaba la prohibicién de contradecir y
responde que la forma misma de expresarse la ley revela que el consen-
timiento de 1a €Sposa era mnecesario para contraer el matrimonio, aun-
que para obtenerlo se Permitiese, acaso, todo medio de presién sobre su
voluntad. A pesar de 1a intima oposieién de la hija al matrimonio pro-
metido por el padre es probable que se desconociese el vicio de su con-
sentimiento 47,

Otras dos leyes antiguas (7 y -8, tit. 1o, 1ib. IIT . J uzga) dispo-
nen sobre esponsales y nupeias cuando el padre ha muerto, En tal hi-
potesis, log hijos, tanto varones como mujeres, quedaban bajo la potes-
tad de la madre. Fallecida ésta correspondia a los hermanos mayores de
edad elegir a la hermana, un varén digno, de acuerdo con los parientes
més préximos, es decir, en concejo de familia, Siendo ‘menores los her-
manos varones, este derecho se trasladaba al tio. Sélo ganaba la don-
cella el derecho de hacer 1a eleccién, en varén de igual condicién a la
Suya, después que sus hermanos hubiesen rechazado a tres pretendientes.

Por dltimo, 1a ley 8% titulo 2, libro IIT de] Fuero Juzgo, regula
el caso de 1a mujer libre que sin el consentimiento de sus padres se
traslada a la casa de su Pretendiente para ser su mujer, y lo resuelve
negindole la emancipacién que de otro modo le hubiera correspondido.
Pablo Meres, interpreta que el casamiento, en estag cireunstancias, no
era reconocido sino simplemente tolerado, en tanto que para Gibert,
que cita al autor portugués, si el matrimonio se celebraba con discon-
formidad o ignorancia de los Dadres, la hija incurria en eausa] de des-
heredacién. Antes de 1as bodas, el padre, que conservaba la patria po-
tostad, podia reclamar a su hija; después de ellas, sélo tenia el recurso
de aplicarle la sancién de desheredacién 48,

Entre las fuentes del derecho popular de la Reconquista, encon-

Y si los hermanos, o Ia madre, o los otros parientes de ella consintieren que ella
sea dada a aquel que ella codiciaba contra, voluntad de su padre, y esto cumplieren,
aquellos que lo hicieren Paguen una libra de oro a quien el rey mandare...’’

47 Op. cit.,, pp. 715-6.

48 Id., pp. 719-29, ¢« ...E si ella —reza Ia ley— casar sin voluntad del padre
0 de la madre, y ellos no la quisieren recibir de gracia, ella ni sus hijos no deben
heredar en los bienes de los padres, porque se casg sin voluntad de ellos.. Mas si
quisieren dar los padres alguna cosa, bien lo pueden hacer, y de aquello ella hacer
su voluntad’’,
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tramos varios preceptos relativos al consentimiento familiar. Segin el
Fuero de Cuenca (ley 8% tit. 89, Lib. II) ‘‘la mujer que casare no que-
riéndolo los parientes, padre o madre, sea desheredada y enemiga de su
padre y de su madre’’. Disposiciones similares figuran en log fueros
de Zorita, Béjar, Burgos, Brihuega, Alcald de Henares, Sepilveda y
en los extremefio-portugueses 2. Por el Fuero Viejo de Castilla, si al-
guna ‘‘manceba en cabellos’’ o soltera casa sin el econsentimiento de sus
padres o hermanos; eualquiera sea la clase de unién que celebre, queda
desheredada (leyes 1%y 2% tit. 5¢ lib, V). ,

Un exponente caracterizado del derecho esponsalicio y matrimonial
de esta época lo tenemos en el Poema del Mio Cid, analizado desde el
punto de vista juridico por Eduardo de Hinojosa® y en tiempos re-
cientes por Juan Garcia Gonzilez 5. Este filtimo autor destaca la fuerte
cohesién de la familia medieval y la intervencién de los parientes, para
dar o negar el consentimiento, que revela ¢l Poema en la respues-
ta del Cid al rey Alfonso VI, que le pide la mano de sus hijas para los
infantes de.Carrién, manifestdndole su deseo de aconsejarse con sus so-
brinos; Minaya y Pedro Bermidez, quienes a su turno opinarin ‘‘lo
que a vos pluguiese eso decimos nos*’. Garcia Gonzélez subraya el papel
de meros consejeros de los sobrinos del Cid, que ni siquiera hacen uso
de este derecho, y lo encuentra perfectamente compatible con lo que
se sabe sobre el consentimiento familiar en el derecho medieval hispa-
nico, papel secundario que contrapone al de su mujer, dofia J imena, la
que, a pesar del texto posiblemente mutilado que llegé hasta nosotros,
debié tener principal intervencién en la prestacién del consentimiento,
desde que una de las notas caracteristicas del derecho de casi todos los
reinos eristianos de la époea fue, precisamente, la participacién de am-
bos progenitores en el casamiento de sus hijas.

Con el Fuero Real empieza a atenuarse el rigorismo del derecho
alto medieval. Se declara el derecho de la mujer a no ser casada por la
fuerza, sancionando €l Fuero Real a quienes aconsejen o consientan tal
aeto, eualquiera sea su grado de parentesco con ella, con las penas pre-
vistas contra los raptores, excepto la de muerte (4, 10, 5). Como 1o
sostiene Gibert, a quien venimos siguiendo en el desarrollo de este tema,
el consentimiento familiar se subordinaba al consentimiento de la con-
trayente, y asi ‘‘ninguno no sea osado de casar con manceba en cabello,

40 Ver GIBERT, pp. 735-7.

90 Ver nota 1.

51 El matrimonio de las Lijas del Cid, en Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol, t. XXXT, Madrid 1961, pp. 531-68.
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sin placer de su padre ¥ de su madre, si los hubiere: Y aquel que lo
hiciere pague cien maravedies, 1a mitad al Rey, y la mitad al padre o
a la madre, si los hubiere; si no, al que la tiene en poder, y sea ene-
migo de sus parientes’’ (3,7, 2 F. Real).

Por regla general, Pues, y aun cuando subordinada a su propio
consentimiento, las hijas de familia tenian necesidad de obtener la con-
formidad de sus padres, o hermanos, ete., para contraer validamente
esponsales y matrimonio. Sélo tardiamente, escribe Gibert, vemos en el
Fuero Real que las mancebas que han alcanzado la edad de treinta afios
podian easarse libremente, es deeir, aun contra la voluntad de sus pa-
dres 52, . :

Las Partidas —Tespondiendo a la misma doectrina que procuraba
armonizar la voluntad de los padres con la de los hijos, pero dejando
en fltima instancia a salvo e] prineipio candnico del libre consentimien-
to de los contrayentes 33—, si bien imponen a las hijas e hijos, el deber
de casar con quien quiera el padre, siendo ““tal, que conviniese, y que
seria asaz bien casada con él”’, bajo sancién de desheredacién si casa-
sen con otro, “‘porque no agradece a su padre el bien que ¢l hizo’’, es
decir, que por la sola diseconformidad con el elegido del padre no se
hacian pasibles de sancién ; por otro lado, en defensa de aquel princi-
pio, exigen su conformidad para dar validez a los esponsales aun cuan-
do el padre hubiera hecho Ia promesa (ley 10, tit. 1°, Part. IV) 3¢,

52 GIBERT Sopesa las opiniones vertidas por MEREA y por FICKER sobre este
particular, es decir, el caso de Ia puella que podia contraer matrimonio sin la inter-
veneién familiar (op. cit., pp. 748-9).

53 Dice GREGORIO LGPEz (ley 10%, tit. 19, Part. IV, glos. 72) que ‘‘si bien
por derecho romano Ig hija debfa aceptar el esposo elegido por su padre cuando
no fuere persona indigna o torpe segiin la ley 12 D. de sponsal.; no procede esto
por derecho canénico seglin ensefia la glosa (cap. 1 D. de desponsat. impub.)’’,

SRR Prometiendo, o jurando un hombre a otro —dice textualmente la ley—,
que recibird una de sus hijas por mujer; por tales palabras como éstas, no se
hacen los desposorios, porque minguna de las hijas estd delante, ni consienten en
€l sefialadamente como en marido, ni é1 en ella. Y esto €s, porque bien asi como el
matrimonio no se puede haecer Por uno sélo, tampoco los desposorios. Que el matri-
monio ha menester, que sean presentes aquellos que lo quieren hacer, y que con-
sientan el umno en el otro; o que sean otros dos que lo hagan por su mandato: ¥ si
el padre jurase, o prometiese a aqnel que habia jurado a &1, que recibiri una de
sus hijas, que se la darig DPor mujer; si después ninguna de sus hijas no lo otor-
gase, ni quisiese consentir en aquél, a quien habia Jurado su padre; por tal razén
no las puede é1 apremiar, que lo hagan de todo en todo, como ser que les pueda
decir palabras de castigo, que lo otorguen. Pero si aquél, con quien el padre quiere
casar alguna de ellas, fuese tal, que conviniese, y que seria asaz bien casada con
€l; apesar de que no la puede apremiar s que cumpla lo que habia prometido,
puédela desheredar: borque no agradece a su padre el bien que €l hizo; y hicele
pesar, no obedeciéndole. Y esto se entiende, si después de esto se casare ella con
otro contra voluntad de sg padre, o si hiciese maldad de su cuerpo’’.
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‘Ta ley siguiente ratifica el concepto al mandar que la promesa que el
padre hiciese de dar en matrimonio a una de sus hijas, le da el derecho
de escogerla entre todas, si las hijas ‘‘consintieren en lo que su padre
hizo’’.

; Claro estd que, ¢
que se presenta es el de
de su promulgacién seguia ap

omo no deja de observarlo Gibert, el problema
la vigencia de las Partidas, ya que 2 la fecha
licindose €l derecho popular, el que sélo
lentamente cederd el terreno al eédigo alfonsino. Y aun asi, institucio-
nes tales como la intervencién de hermanos y otros parientes en la con-
certacion de los matrimonios, no recogidas por las Partidas, intentaran
revivir por otros eaminos *.

E1 concilio de Trento, cuyos eanones promulgd Felipe 1T ‘como ley
del Reino en 1564, vino a confirmar la doctrina candnica del libre al-
bedrio mediante disposiciones como la contenida en el capitulo primero
del decreto Tametst por la eual anatematiza a ‘‘los que falsamente afir-
man que son frritos los matrimonios contraidos por hijos de familia sin
consentimiento de sus padres, y que éstos pueden hacerlos ratos o irri-
tos’’ 3. Porque si bien la Iglesia sostuvo insistentemente que los hijos
deben procurar el consejo y bendicién de sus padres o parientes pré-

ximos, nunea supeditd a su conformidad la validez de los esponsales y

del matrimonio subsiguiente. Esta era la opinién, entre otros, de Tomas

Sanchez. Bajo ““culpa lethali’’ tenian los hijos que pedir consejo, pero
" no dependia de su observancia la validez del vinculo 3% «

55 QOp. cit., p. 743. Refiere este autor en las piginas subsiguientes que de la
peticién de cortes de Ocaiia de 1422 resulta que el conjunto del derecho medieval
-relativo a la facultad de los hermanos de casar a sus hermanas huérfanas y a la
privacién de herencia si casaban contra su voluntad, no era aplicado por los tri-
bunales, a pesar de que no existia una derogacién expresa a su respecto. Aecaso,
dice GIBERT, en las pricticas sociales subsistian las convicciones expresadas en los
fueros, en los que la desheredaecién y a veces 1a encmistad juridica era uno de los
efectos tipicos del matrimonio contraido contra 1a voluntad de los parientes, pero
los tribunales sentenciaban conforme a las Partidas v en ellas habia desaparecido
1a facultad de desheredacién por los hermanos, aunque 10 1a de los padres. Y no
obstante que el rey otorgd la peticiém, debe dudarse de su observancia ante la
norma de la ley 48 de Toro que sélo Teconocié la facultad de desheredar al padre y,
muerto éste, 2 la madre, en caso de matrimonios contraidos comtra su voluntad.

56 TEJADA y RAMIRO, op. cit., t. IV, pp. 303-4.

57 Qf. KNECHT, op. cit., p. 125. Segiin ELIZONDO, sostuvieron la mnecesidad del
consentimiento paterno LEGN EL GRANDE, SAN ANBROSIO, SAN Basmio (‘‘son for-

nicaciones los matrimonios, que se contraigan, sin contar con nuestros  Progenito-

res’?) y los Papas EvarisTo, NicOoLLS I, UgrBaNo I, CELESTINO II, CLeMENTE ITT
y ALEFaxpro II. E]l Cardenal TORQUEMADA lo requeria para los esponsales por
necesidad de precepto, de modo que pecaban mortalmente los que le omitian, y los
sacerdotes que asistian a las bodas. Agrega BLIZONDO que la misma disciplina se
guardé en la Iglesia Oriental, y que en Occidente 1a adoptaron todas las naciones
en sus concilios provinciales, entre ellas Espafia en el tercero de Toledo (op. cit,
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Los comentaristas de las Partidas, Sanponts y Barba y otros, ex-
plican e] precepto canénico diciendo que ‘‘la falta del esposo que no
obtuvo €l consentimiento paterno, no debe refluir en perjuicio del ino-
cente, ni ademis puede servirle de pretexto para que deje de observar
lo pactado, burlando el derecho adquiride por aquél a cuyo favor se
obligé 58,

El régimen del consentimiento esponsalicio, y matrimonial, no su-
frié variantes hasta el reinado de Carlos ITI, quien el 23 de marzo de
1776 promulgé la pragméitica sobre matrimonio de hijos de familia, in-
corporada luego a la Novisima Recopilacién como ley 9%, titulo 22, libro
X, El objeto de su sancién fue cortar el frecuente ‘‘abuso de contraer
matrimonios desiguales los hijos.de familia, sin esperar el consejo ¥
consentimiento paterno, o de aquellos deudos o personas que se hallen
en lugar de padres’. Para ello mandé que los hijos e hijas de familia
menores de veinticinco afios ‘‘deban, para celebrar el contratoe de es-
ponsales, pedir y obtener el consejo y consentimiento de su padre, y
en su defecto de la madre, y a falta de ambos, de los abuelos por ambas
lineas respectivamente, y no. teniéndolos, de los parientes més cercanos
que se hallen en la mayor edad, y no sean interesados o aspirantes al tal
matrimonio, y no habiéndolos capaces de darle, de los tutores o cura-
dores; bien entendido, que prestando los expresados parientes, tutores,
o curadores su consentimiento, deberin ejecutarlo con aprobacién del
Juez Real, e interviniendo su autoridad, si no fuese interesado; v sién-
dolo, se devolvers esta autoridad al Corregidor o Alcalde mayor Rea-
lengo méas cereano.

‘‘HEsta obligacién comprenderi desde las méas altas clases del
estado, sin exeepciéﬁ alguna, hasta las mis comunes del pueblo, porque
en todas sin diferencia tiene lugar la indispensable y natura] obligacién
del respeto a los padres, y mayores que estén en su lugar, por Derecho
natural y divino, y por la gravedad de la eleccién de estado con persona
conveniente, cuyo discernimiento no puede fiarse a los hijos de familia
Y menores, sin que intervenga la deliberacién y consentimiento paterno,
para reflexionar las consecuencias, y atajar.con tiempo las resultas tur-
bativas y perjudiciales al piiblico y a las familias.

t. VII, pp. 60-1). Méas documentacién de fuente eclesidistica puede consultarse en
id., apéndice.

58 Las Siete Partidas. .., vertida al castellano y extensamente adicionada con
nuevas notas y comentarios y unas tablas sindpticas comparativas, sobre la legis-
lacién espafiola, antigua y moderna, hasta su actual estado, por D. IeNacio SAN-
PONTS Y BARBA, D. RamM6N MArTf DE EIXALA, y D. JoSE FERRER Y SUBIRANA,
t. IT, Barcelona 1844, p. 922, )
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“‘Si llegase a celebrarse el matrimonio sin €l referido consentimien-
to o consejo, por este mero hecho, asi los que lo contrajeren, como los
hijos y descendientes gue provinieren del tal matrimonio, quedarin in-
habiles, y privados de todos los efectos civiles, como son el derecho a
pedir dote o legitimas, y de suceder como herederos forzosos y necesa-
rios en los bienes libres, que pudieran corresponderles por herencia de
sus padres o abuelos, a cuyo respeto y obediencia faltaron contra lo
dispuesto en esta pragmética; declarando ecomo declaro por justa causa
de su desheredacién la expresada contravencién o ingratitud, para que
ne puedan pedir en juicio, ni alegar de inoficioso o nulo €l testamento
de sus padres o aseendientes; quedando éstos en libre arbitrio y facul-
tad de disponer de dichos bienes a su voluntad, y sin mis obligacién
que la de los precisos y corespondientes alimentos’’ 99, '

En tiempos en los que empezaban a agitarse ideas favorables tanto
a la mayor movilidad social entre las clases como a la libre concerta-
cién de los matrimonios, esta pragmética de 1776, y las leyes posterio-
res que la complementaron y modificaron, no fueron sino —como con
Justeza lo sefiala Mariluz Urquijo— ‘‘medidas desesperadas dirigidas
a evitar el derrumbe de la sociedad estamental’’,

Dichas leyes posteriores a la pragmética de 1776 fueron la real
orden del 20 de enero de 1784, que renueva las sanciones previstas
contra los criados que sin mandato del sefior desposan o easan con sus
hijas o con parientas que convivieren con 6l 60 Ja real cédula del 28
octubre de 1784, que impone la leencia adicional de los respeetivos su-

59 El fiseal de la audiencia de Chareas, VICTORIAN DE VILLAVA, elevé al fis-
cal del consejo de Castilla, MANUEL DE Larp1z4Bar, con fecha 25 de diciembre de
1795, un comentario critico sobre la pragmética, que fue publicado, e ilustrado eon
una valiosa presentaciém, por Josg M. MARILUZ UrQUITO en esta Revista, N© 11,
Buenos Aires 1960. La pragméitica, dictada inicialmente para Espaifia, fue extendida
a Indias por real cédula del 7 de abril de 17 78, y comunicada a la andiencia de Buenos
Aires por cédula del 8 de marzo de 1787 (cf. MIGUEL ESTEVES Saeuf, Tratado ele-
mental) de los procedimientos civiles en el foro de Buenos Aires, Buenos Aires 1850,
p. 531).

60 Ta ley 22, tit, 21 del Ordenamiento de Alcald (12, tit. 2, 1ib. X Nov. Rec.)
establece que ‘‘Cualquier hombre que viviere con  algin sefior, y viviendo con &,
se desposara o casare con la hija, o con la parienta que tenga en su casa aquel
con quien viviere, sin su mandato, que el que tal yerro hiciere, sea echado del
Teino para siempre; y si tornare a &l sin nuestra licencia, las Justicias le maten,
7 ella sea desheredada, y hayan sus bienes sus parientes mas proximos; y esto
que lo pueda acusar el padre o la madre, o el sefior o la sefiora con quien viviere;
7 si aquéllos no lo acusaren, que lo pueda acusar cualquiera de los parientes mis
Dréximos hasta tercer grado ; pero si el padre o la madre, o el sefior con quien
viviere, Ia perdonare, que otro mo la pueda acusar’’, La real orden del 20 de
enero de 1784 renueva las Denas contra los domésticos, por los frecuentes re-

cursos elevados ante el rey por los padres de familia por seduccién de los eriados
a sus hijas para casarse con ellas.
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periores, para 1os esponsales de los alumnos de las universidades, semi-
narios conciliares y colegios ®; la real cédula del 18 de setiembre de
1788, que aclara la pragméitica en el sentido de que ‘‘s6lo los hijos de
familia son los que pueden pedir el consentimiento a sus padres, abue-
los, tutores, o personas de quienes dependan para contraer matrimonio’’,
y por (ltimo la nueva pragmatica del 28 de abril de 1803, dictada
por Carlos IV, por 1a cual ‘“ni los hijos de familia menores de veinti-
cinco afios, ni las hijas menores de veintitrés, a cualquiera clase del
Estado que pertenezean, puedan contraer matrimonio sin licencia de su
padre, quien, en caso de resisitir el que sus hijos o hijas intentaren, no
estari obligado a dar la razén, ni explicar la causa de su resistencia o
disenso. Lios hijos que hayan cumplido veinticineo afios,-y las hijas
que hayan cumplido veintitrés, podran casarse 2 su arbitrio sin necesi-
dad de pedir ni obtener consejo ni consentimiento de su padre: en
defecto de éste tendra la misma autoridad la madre; pero en este easo
los hijos y las hijas adquirirdn la libertad de casarse a su arbitrio un
afic antes’’. La edad /sigue decreciendo si la autorizacién deben darla
el abuelo paterno o materno, o el tutor. Tsta reforma fue de aplicacién
tanto al matrimonio como a los esponsales 62,

Es digno de advertir, sin embargo, que las ideas aristocraticas de
las que estaba empapada la pragmatica de 1776, no eran nuevas, sino
que podemos comprobar su existencia anterior, y no ya en sociedades
cerradas, sino abiertas como la de la ciudad de Corrientes. En efecto,
en ésta, el 9 de abril de 1768 y a pedido de Margarita Martinez de
Lujan, de distinguido linaje, el cura vicario J osé Verén deelard irritos
y nulos los esponsales de su hijo Juan Esteban Martinez con Sebas-
tiana Gonzalez, por la oscuridad de su origen y la indigna condicién
de su familia, a pesar de que a la promesa verbal de matrimonio habia
sucedido la unién carnal de los espondentes y el nacimiento de una
crigtura. La sentencia de nulidad fue confirmada el 20 de mayo del
mismo afio por el provisor Juan Baltasar Maciel, con mencién de que

61 Tey 13, tit. 29, lib. X Nov. Eec.

62 T,3 publicacién y observanecia en Indias e Islas Filipinas de la pragmétiea
del 28 de abril de 1803 (real decreto del 10 de abril) fue dispuesta por real eédula
del 17 de julio del mismo afio ¥ reiterada el 27 de mayo de 1805 con el agregado
de que ‘‘los matrimonios de personas de conocida nobleza, o motoria limpieza de
sangre, con las de Negros, Mulatos y demés castas, aun cugndo unos y otros sean
de mayor edad’’ no pueden celebrarse sin el permiso de los presidentes de las
audiencias. )
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la desigualdad de linajes era causal suficiente para impedir el casa-
miento 82 Pis,

En el apartado anterior tuvimos ocasién de considerar la doctrina
del obispo de la Pefia Montenegro acerca de la intervencién de los
padres en los matrimonios de los indios, Dicha intervencién, puede
afirmarse, era decisiva en la mayoria, si no en la totalidad, de las cul-
turas aborigenes.

Si de los aztecas se trata, Jaime Delgado, siguiendo a fray Ber-
nardino de Sahagiin, escribe que ‘‘los padres, que velan a su hijo ‘idé-
neo para casarse’, reunian a todos los parientes para comunincarles la
noticia: ‘HEste pobre de nuestro hijo ya es tiempo de que le Dusquemos
une mwjer, porque no haga alguna travesura, porqué no se revuelva
por alli por ventura con alguna mujer, que ya es hombre’. Llamado el
hijo a la presencia de todos, se le notificaba la deeisién paterna y se le
ordenaba trasladarla a su maestro con el fin de obtener el permiso para
abandonar la casa de estudios donde hasta entonces se habia educado
[...] A continuacién, reunidos todos los parientes del mancebo, viejos
y viejas, ‘conferfan entre si cuil moza le vendria bien’ v, elegida la
novia, se encargaba a ‘aquellas matronas viejas que tienen por oficio
de intervenir en los casamientos’ que fuesen a hablar, en nombre de los
parientes del mozo, a 1a doncella escogida y a sus padres’’. Lia volun-
tad de los futuros cényuges apenas era tenida en cuenta, ya que era
la de los familifares 1a Gnica que contaba %,

Entre los quichuas, al parecer, 1a decisién no la adoptaban los pa-
rientes, sino los padres y, a-veces, el delegado del ineca, pero en todo
caso la voluntad del contrayente quedaba relegada. Dice asi Baudin
que los padres podian casar a los hijos sin previo conocimiento de éstos
¥ que un matrimonio celebrado sin el consentimiento paterno era mi-
rado como nulo. En cuanto a la intervencién del delegado del inea,
expresa que en fechas fijas las jovenes de dieciocho a veinte afios y
los varones de veinticuatro a veintiséis eran alineados frente a frente
¥ unidos bajo la simple orden: ‘T tomas @ ésta; i1, o aquélle’’, pero
aclarando que el nfimero de los matrimonios asi contraidos era minimo,

62Dbis RAUL DE LABOUGLE, Litigios de antafio, Buenos Aires 1941, pp. 20-2.
Para un mejor conocimiento de la sociedad rioplatense de entonees ver RICARDO
ZORRAQUIN BECU, La condicion juridica de los grupos sociales superiores en la
Argenting (siglos XVI a XVIII), en esta Revista N° 12, pp. 106 y ss., y JOs&
TORRE REVELLO, La sociedad colonial. Buenos Aires enire los siglos XVI y XIX,
Buenos Aires 1970, en particular el eap. IX,

63 Bl amor en la América prehispdnica, pp. 159-60, en Revista de Indias, Nos.
115-8, Madrid 1969.
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¥ que la mayor parte se hacia no ipor via de la autoridad, sino segiin
la regla usual en la provineia .

Las costumbres matrimoniales de los mayas se perpetiian en sus
actuales descendientes, los indigenas Chortis de Guatemala. Desde el
instante mismo de su nacimiento, los padres deciden su incorporacién
a tal o cual familia. Cuando llega la pubertad, el padre visita a la fa-
milia elegida y pide que se efectiie el matrimonio. Aunque los padres
no ejercen presién sobre sus hijos, éstos suelen conformarse con la de-
cisién de sus mayores 84 bis,

De los araucanos, expresa Vignati que la mujer joven ‘‘podia dis-
poner de su corazén como mejor le pareciera, pero no de su mano. La
familia la dejaba llevar libremente la conducta que mejor le placiera,
en tanto no se casaba’’ %,y sobre los patagones, manifiesta el mismo
autor, siguiendo a Musters, que el matrimonio de las hijas de familia
debia ser aprobado por los padres, en tanto que las viudas y las huér-
fanas podian disponer de si mismas y casarse con quien mejor les
parecia 8,

Advertimos, pues, la existencia en Indias, durante la dominacién
espafiola, y aun después, de una profusa variedad de regimenes en
materia de consentimiento familiar para el matrimonio, por supervi-
vencia de los usos y costumbres ancestrales, pero coincidente en sus pre-
misag fundamentales con el de la legislacién peninsular, al someter en
Gltima instancia la eleccién del futuro ecényuge a la voluntad domés-
tica, expresada por los padres o el grupo de parientes.

Las normas legales peninsulares continuaron aplicindose entre no-
sotros hasta la codificacién, sin experimentar otras variantes que las
determinadas por las ideas liberales de los magistrades llamados a in-
terpretarlas y que a un Rivadavia, por ejemplo, le merecian la queja
de que ‘‘la autoridad paterna estd tan reducida con respecto al dere-
cho de disenso’’ %7, pero que en cambio recibieran el aliento de un
Pedro Somellera, que desde su citedra de derecho civil, desempefiada
en la Universidad de Buenos Aires desde 1823, inculeaba a su alumnos,
los futuros abogados del foro rioplatense, conceptos lapidarios como
éste, de que ‘‘las leyes jamés debieron haber confiado a los padres el

64 Op. cit., p. 97.

64 bis Cf, A. BIRO DE STERN, op. cif.

65 Op, cit., p. 497.

86 Op. eit.,, p. 521.

67 Rogatoria del ministro RIVADAVIA al provisor ¥ gobernador del obispado de
Buenos Aires, del 29 de setiembre de 1821, en Registro Oficial de la Provincia
de Buenos Aires, afio 1821, p. 50.
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poder de hacer la eleecion del esposo o esposa de sus hijos!’’, o este
otro, de que ‘‘no se debe dar al padre un poder, por cuyo ejercicio
pierda el hijo, més que lo que pueda ganar el padre’’ 88,

El Cédigo Civil Santa-Cruz, de Bolivia, sancionado el 28 de oc-
tubre de 1830, tinico de los cddigos rioplatenses de la época que man-
tuvo la institucién de los esponsales, sigui exigiendo para su validez
que los contrayentes estuvieran habilitados con el consentimiento de
los padres ®. En cambio el Cddigo Civil redactado por Vélez Sarsfield,
vigente desde el 1° de enero de-1871, eliming con los esponsales el pro-
blema del consentimiento paterno, que quedd circunseripto a la cele-
bracién del matrimonio de los menores des veintidés afios (arts. 169

¥ ss.).

3. Formas

Lag formas adoptadas para la celebracién de los esponsales depen-
dieron prinecipalmente de los usos y costumbres propios de cada pue-
blo y de cada época. Desde los derechos romano y candénico hasta los
tiempos modernos no habia existido forma alguna obligatoria, bastan-
do para contraer esponsales con plenos efectos juridicos la simple ma-
nifestacién de voluntad de los esposos y, en su caso, de los padres o
parientes. No obstante la ausencia de esas normas legales hasta el siglo
XVIII, lo cierto es que la ceremonia de los esponsales estuve siempre
rodeada de formas mas o menos solemnes, impuestas por los usos socia-
les y de euya incalculable variedad extraemos a titulo de ejemplo las
donaciones esponsalicias, la promesa o entrega de dote, el dsculo del
esposo 2 la esposa, la entrega del anillo y la bendicién sacerdotal.

Una de las méis antiguas costumbres, introdueida por los romanos
en Hspafia, es la del 6sculo, ecuya prictica registra Séneca entre los
cordobeses ™ y a la que tres siglos después se referird Constantino en
una constitucién del afic 336, ineluida eomo ley 16, tit. III, lib. V del
Codex justinianeo. Por su parte Tertuliano confirma el ritual del
beso entre los gentiles y los eristianos, y con mayor razén entre estos
filtimos ‘‘en los que nada m4s comfin y sag orado que el Gseulo’ 1.

Sobre las formas esponsalicias de los visigodos trata Elizondo, en

68 Principios de derecho civil, reedicién facsimilar, noticia preliminar de JE-
SUs H. Paz, ed. Instituto de Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires 1939,
pp. 80 y 89.

69 Art. 85. Cddigo Civil Santa-Cruz, Paz de Ayacucho 1831.

70 Cf. CAMPOAMOR, 0p. cit. nota 5, p. 39.

71 Cit. CAVALARIO, 0p. cit., p. 364.
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base a los comentarios de Villadiego al Fuero Juzgo. Dice que usaban
de muchas ceremonias, reducidas a ‘‘pedir el esposo de futuro la novia
2 sus padres, quienes se informaban exacta, y prolijamente de las cos-
tumbres, linaje, y proporciones de aquél, y sabida la verdad presenta-
ban a la hija, concurriendo dos testigos parientes del esposo por las
lineas paterna, y materna diciendo a éste le daba el padre por esposa
a su hija ad medium lectum, ad januas & claves ad ommem testian pe-
cundam possidendam in ommibus bonis: en el nombre del Padre, del
Hijo, y del Espiritu Santo’’, después de lo cual los parientes y amigos
acompafiaban ‘‘a la esposa coronada a la Iglesia Parroquial, donde se
ratificaban los esponsales por la imposicién del anillo, y la bendicién
nupeial ante el Altar, entregindose a los dos esposos por ceremonias
precisas un caballo, un buey, y una segur, para que supiesen se acer-
caban a una sociedad laboriosa, y permanente, durante la vida de uno
de los dos’’ 2, Anmillos, bendicién, donaciones y, en ocasiones, 6ésculo,
eran, por consiguiente, las formas que rodeaban la celebracién de los
esponsales en esta época.

El Fuero Juzgo contempla en diversas leyes referentes a los es-
ponsales la entrega de arras, de anillo y del beso, como la ley 6%, tit.
12, 1ib. III, que fija en ‘‘la décima parte de todas sus cosas’’ el mé-
ximo de las arras que deben dar los principes y mayores de la gente
goda a sus esposas, ‘‘y ademis diez manecebos y diez mancebas, y veinte
caballos, y en donas tanto cuanto deba ser valorado, que valga mil
sueldos’’, y manda a los demis hombres que no son de la corte que
“‘aquellos que tienen valor de diez mil sueldos por todas cosas en sus
bienes, den mil sueldos a la esposa en arras. Y aquel que tiene bienes
de mil sueldos, dé cien por arras’’ 7; la ley 3%, que alude a la ‘‘sor-

72 QOp. cit., t. VII, pp. 23-4. Eseribe ENECHT que a partir del siglo VIIL,
lo més tarde, era costumbre entre los germanos que el novio entregara a la movia
un anillo, acompafiando Ia entrega de palabras solemnes, como sefial eierta del
enlace celebrado y como documento de fidelidad y amor. La novia daba también
un anillo al novio, diciendo en el caso de Wigamur (un germano), en el siglo X:
<¢ dhora debo llamarle yo mio; Dios sea dignado conservarle la salud, pues toda
mi complacencia estd en é1°°. En tiempos mis remotos en lugar de anillo se em-
pleaba un hilo o lazo (op. cit., p. 125, nota).

93 ¢‘Tn el Fuero Juzgo —esponen Sanponts y Barba y otros, en adicién a la
glosa 7, ley 12, tit. 11, Part. IV, ed. cit— se habla repetidamente bajo el nombre
de arras de las donmaciones que, entre los godos, s¢ acostumbraban hacer por los
maridos a las mujeres, y se prometian al tiempo de celebrarse los esponsales; que
era en lo que consistian entonces los contratos matrimoniales o accesorios del ma-
trimonio. No se daban esas arras, ni se habia introducido la costumbre de estipu-
larlas al objeto de garantizar con el temor de perderlas, el cumplimiento de la
promesa de matrimonio; pues, si bien las adquiria la desposada y quedaba privado
de ellas el esposo, cuando éste se resistia a casarse sin motive legal y suficiente,
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tija’’? dada'y recibida por nombre de arras, en ¢uyo caso ‘¢por ninguna
manera la promesa no sea quebrantada, ni ninguna de las partes p?eda
mudarla, si la otra-parte no quisiere’’, y 1a ley 5% siempre del mismo
titulo, que hace depender del beso el destino de las arras en caso de
muerte del esposo; si lo hubo, la esposa tiene el derecho de retener la
mitad, si no lo hubo, debe restituirlas ™.

Pasando al derecho altomedieval, constatamos que el ritual del
éseulo, v del abrazo, esté registrado en la fazafia de dofia Elvira, in-
corporada al Fuero Viejo de Castilla como ley 4#, tit. 19, lib. V, la que
da cuenta ademas de entregas a la esposa de ‘‘pafios, y cinteras, y una
mula ensillada de duefia’’. Disueltos los esponsales por mutuo disenso,
v no habiendo la esposa hesado al esposo, debia restituirle tod:_is las do-

naciones recibidas ™.
A esta época pertenece el Poema del Cid el que, como tuvimos

1, 3 tit; 1 lib. 3 F.J., pero se las estipulaba mis bie}l con la mira de que las ad-
quiriese; como en efecto las adquiria, la mujer llegindose a cele})rar las bodas:
de suerte que: dichas arras donadas por el marido a la mmujer figuraban en los
matrimonios, como figuran hoy las dotes constituidas y aportadas por la mujer al
marido; segiin’ €l célebre dicho de TLcITo, de morib. german. Dotem non ugor marito,
sed uzori maritus offert: con la diferencia, empero, de que dichas arras pasaban
por el matrimonio al dominio y poder de la mujer o de los parientes de ésta,
quienes tenian’ aceifn para reclamar su entrega, y que ese dominio no era temporal
y revocable, como el que de la dote adquiere hoy el marido, sino que podia la
mujer disponer libremente de aquéllas, con la sola limitacién de haber de dejar las
tres cuartas partes a los hijos que tuviese del marido de quien las habia recibido,
¥y aiin, teniendo hijos del mismo, habia podido en los primeros tiempos dejarlas
a cualquier extrafio, 1. 5, 6, 7 y 10, tit. 1, 1. 3, tit. 6, lib. 3 y 1. 2, tit. 5, 1ib, 4 del
Fuero Juzgo; de todo lo cual se infiere que la esencia y primitivo objeto de las
arras, segin el Fuero Gético, hubo de ser exclusivamente el de asegurar a favor
de las mujeres al desposarse, lo que era costumbre recibiesen de sus maridos por
razén del matrimonio, a2 cuyo fin lo estipulaban de los mismos antes de contraerse
aquél; y el haberse establecido que perdiesen las arras prometidas los desposados
en el caso de resistirse injustamente a cumplir ¢l contrato de esponsales o pro-
mesa de-casamiento, hubo de ser y fue una disposicién ocasional y secundaria que
sélo accidentalmente entraba en la primitiva y originaria idea de semejantes arras
o donaciones’’. Ver, ademis ALFoNso OTERO, ‘‘Liber iudiciorum’’ 3, 1, 5 (En
tema de dote y ‘‘donatio propter nuptias’’), pp. 545-55, y Jost MARTINEZ GIION,
El régimen econdmico del matrimonio y el proceso de redaccion de los textos de la
familia del Fuero de Cuenca, en id., pp. 45-151.

7+ Antecedente de esta filtima ley es una constitueién de CONSTANTINO del afio
336 (ley 16, tit. III, lib. V Codex) que reza: ‘‘Si donadas algunas cosas por
el esposo o la esposa, madiando éseulo, aconteciere que ella moria antes de las
nupeias, mandamos que la mitad de las cosas donadas le pertenezea al sobre-
viviente, y la otra mitad a los herederos del difunto o de la difunta, de cualquier
grado que sean [...]; pero que no mediando §sculo, ya si falleciere el esposo,
ya si la esposa, se invalide toda la domacién, y se restituya al esposo donante o
a sus herederos. Pero si la esposa, mediando o no mediando 6sculo, le hubiere
dado ’algo al esposo a titulo de donacién (lo que rara vez sucede) y aconteciere
que €l o ella morfa antes de las nupeias, quedando invalidada toda donaciém,
transfiérase a la esposa donadora o a sus sucesores el dominio de Jas cosas donadas’”.
75 Reproducimos la fazafia en el cap. VI.

'
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ocasién de apreciarlo en otro pasaje de este articulo, es un fiel testimo-
nio del derecho esponsalicio de su tiempo. Y, efectivamente, su autor
anénimo refiere la ceremonia de los esponsales, que consiste en la tra-
ditio simb6lica que hace el rey, en nombre del Cid, de sus hijas, dofia
Elvira y dofia Sol, a los infantes de Carrién; en la entrega de trescien-
tos marcos de plata, por el rey a los infantes, en concepto de ‘‘ayuda
de cesta’’; en la promesa de arras que, aunque ticita, se infiere del
Poema, consistente en heredades que poseen los infantes en Carrién 7S.
En cuanto al ‘“‘azuver’’ de tres mil marcos de plata que el Cid da a
los infantes una vez celebradas las bodas, no resulta si les habia sido
prometido al tiempo de los esponsales.

En el derecho bajomedieval, las Partidas legislan, como lo comen-
tamos en el apartade 1 de este eapitulo, sobre distintas maneras de
contraer esponsales (leyes 2* y 3, tit. 1°, Part. IV), mediante voces
que no tienen caracter sacramental, y con o sin juramento, entrega de
arras y anillo, destacando Gregorio Liépez sobre este 1iltimo objeto, de
conformidad con Juan Andrés y el Abad Palormitano, que por si solo
no importaba obligacién alguna, la que debia emanar de las palabras.

76 Cf. Garcia GoNzi{LEZ, op. cit., pp. 543 y ss. Sobre la donacién real de los
treseientos marcos de plata, diee este autor que ‘‘puede encajar perfectamente en
una figura muy frecuente en el derecho medieval: el lamado domadio’’, o tam-
bién ‘‘dote complementaria’’, que consiste en una donacién hecha por el esposo
ademds de la dote o arras, y que estaba constituida por lo general por vestidos ¥
prendas para la novia y dinero o cosas para la celebracién de la boda. En cuanto al
‘“aguvar’’ del Cid, comenta que se desprende del Poema: ‘¢a) Que el padre de
la novia aporta al matrimonio unos bienes que pueden ser en metilico o de cosas
muebles. b) El momento de la entrega de estos bienes tiene lugar, en el Poema,
cuando se va a realizar la partida haeia Carrién, e inmediatamente después de
haber manifestado los infantes su propésito de entregar alli las heredades que en
concepto de arras corresponden a sus mujeres. Dada la estrecha correspondencia
que debe existir entre ambas aportaciones, se puede hacer extensive al lamado
‘‘azuvar’’ lo que se dijo [...] sobre una posible omisién en el Poema del acto de
promesa o donacién por ‘‘earta’’ de las mismas’’.

La escena de los esponsales que registra el Poema, en prosificacién moderna
de ALFONSO REYES, es la siguiente. Dice el rey Alfonso:

‘“Gracias, buen Cid, predilecto del Creador; gracias de que me déis asi a
vuestras hijas para los infantes de Carrién. Desde ahora tomo eon mis manos a
dofia Elvira y a dofia Sol [ambas est4n ausentes] y las doy por esposas a los
infantes. Con vuestra licemcia, caso a vuestras hijas: Dios querrd que sea para
bien. Os entrego a los infantes de Carrién; ellos os acompaiien, que yo me vuelvo
de aqui. Yo les doy trescientos marcos de plata eomo ayuda de costa para sus
bodas o para lo que vos querdis. Cuando estén en vuestro poder todos, en Va-
lencia, yernos e hijas, todos serdn ya vuestros hijos. Haced lo que os plazea de
ellos, Campeador.

‘‘Recibelos el Cid, después de besar al rey las manos:

‘‘Mucho os lo agradezco, como a mi rey y sefior. Sois vos, sefior, quien casiis
¥ déis a mis hijas, no yo.

““Ya estin dadas las palabras y las promesas. A otro dia de mafiana, al
salir el sol, cada uno se volveri por su caming’’.
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Ademss la ley 84, tit. 18, Part. III, dispone edmo debia ser hecho el
contrato de esponsales ™7,

Pasando al tema de las prestaciones patrimoniales que acompana-
ban a la celebracién de los esponsales, y de las que quedaba constancia
en el contrato de acuerdo con la férmula de la ley recién citada, las
Partidas tratan de las donaciones propfer nuptias, que definen en la
ley 1%, tit. 11, en los siguientes términos: ‘‘lo que el varén da a la mu-
jer por razén de casamiento, es llamado en latin, donatio- propter nup-
tias; que quiere tanto decir, como donacién que da el varén a la mujer,
por razén que casa eon ella: y tal donacién como ésta dicen en Hspafia
propiamente, arras. Mas segtn las leyes de los Sabios antiguos, esta
palabra de arra tiene otro significado: porque quiere decir, como pren-
da que es dada por algunos, de que-se cumpla el matrimonio que pro-
metieron hacer’’.

Agrega la ley 2° que ademis de la donacién ‘‘que da.el marido a
la mujer, por razén de la dote que recibié de ella’’, existe ‘‘lo que da
el esposo a la esposa francamente, a que dieen en latin sponsalitia lar-
gitas, que quiere tanto decir, como donadio de esposo: y este donadio

77 Ley 84: ‘‘Prometen algunas veces los hombres, de dar sus hijas a otros
en casamiento: y la earta de tal promesa debe ser hecha de esta manera. Sepan
cuantos esta carta vierem, como Martin Esteban otorgé, y vino recomociendo que
habia recibido por su hija Teresa en nombre de ella, de Juan Garcia quinientos
maravedis Alfonsis por arras, y en nombre de arras; los cuales maravedis pasaron
a su poder, y otorgd que era pagado de ellos; renuneiando, y quitindose de toda ley
y de todo fuero, y sefialadamente, que no dijese que no le fueron dados, y con-
tados estos maravedis. Otrosi otorgd, y prometié el sobredicho Martin Esteban,
que é] hari, de manera que Teresa su hija consentiri, y recibird a Juan Garcia
por su legitimo marido, asi ecomo manda Santa Iglesia, hasta dos meses: y que
] dari con ella en casamiento, y por nombre de casamiento, tal heredad, que es en
tal Iugar, y tiene tales linderos, y tantos maravedis. Y porque este otorgamiento,
y promesa, fuese mejor guardado, el sobredicho Martin Esteban establecid, ¥
otorgé a Juan Gareia, el de suso dicho, por arras y nombre de arras, y otrosi
como por prenda, tal vifia, o tal heredad, que es en tal lugar, ¥ tiene tales linderos:
y desapoderdse de la tenencia de ella, y apoderd a €], a tal promesa, que si su
hija no le quisiere tomar por marido, en l2 manera que sobredicha es, o él no se la
quisiere dar; que el sefiorio, y la posesién, y la tenencia de aquella vifia, o de
aquella heredad, sea, y quede en Juan Gareia, para hacer de ella, y en ella todo
lo que quisiere, bien asi como de lo suyo. Y otrosi el sobredicho Juan Gareia
otorgé, y prometi6 a Martin Esteban recibiente por si, y por su hija Teresa,
que él la tomard por su mujer, ¥ consentird en ella, asi como manda Santa Iglesia,
al plazo sobredicho; y que si por él dejare de hacerse este casamiento hasta el
plazo, como sobredicho es, que pierda las arras que dis, y sean de Teresa la
sqbredic.ha, de manera que nunea las pueda él demandar por sf, ni por otro, por
ningfin fuero, ni por ninguna razén eclesiistica, ni seglar. Y todas estas cosas,
y ecada umna de ellas, en la manera que sobredichas som, prometieron ambas las
partes de tenerlas, y de cumplirlas, y de guardarias a buena fe sin mal engafio, ¥
de no venir contra ninguna de ellas por ninguna razén; obligando el uno al otro
2 si mismo, y a sus herederos, y a sus bienes; renunciando, ¥ quitindose de toda
ley, y de todo fuero, ete.’’.
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se da, antes que el matrimonio sea acabado por palabras de presente’’.
Y la ley 3* amplia este Gltimo concepto al decir que ‘‘sponsalitia lar-
gitas en latin, tanto quiere decir en romance, como don que da el es-
poso a la esposa, o ella a él, francamente sin condicién, antes que el
matrimonio sea cumplido por palabras de presente’” .

Sin que sea nuestro propésito desarrollar el tema del régimen pa-
trimonial del matrimonio y si sélo encararlo desde el punto de vista del
derecho de los esponsales, sefialaremos que por aplicacién del principio
romano incluido en la ley 20, tit. 8¢, libro V del Codexz, seglin
el cual las donaciones que hacen los maridos, u otros por ellos, a sus
mujeres, con motive de las bodas, son consideradas como en compensa-
cién de la dote, y no en simple donaeién, y también para preservar el
patrimonio de las respectivas familias, evitando el beneficio del uno
en perjuicio del otro; a partir de la recepcién del derecho romano, los
reyes sancionaron una serie de leyes destinadas a limitar y a equipa-
rar las prestaciones reciprocas de los consortes.

Asi la ley 50 de Toro da cardcter irrenunciable a la del Fuero Real
(tit. 29, lib. IIT) que dispone que ‘‘no pueda el marido dar més en arras
a su mujer de la décima parte de sus bienes’’ (ley 1%, tit. 3°, lib. X
Nov. Rec.) ; la ley dada por Felipe II en las cortes de Madrid de 1573,

78 Las Partidas, que adoptaron en todas sus partes el sistema dotal, fueron
consecuentes —de acuerdo con SANPONTS y BARBA y oitros— en modificar la
teoria de las arras sustentada por el Fuero Juzgo y el Fuero Viejo de Castilla,
‘‘en cuanto era menester para ponerla en consonancia con la nueva teoria de las
dotes; y asi fue que, a méis de reconocer y autorizar las verdaderas arras en el
juridico y genuino sentido de esta palabra, como peito que es dado entre algumos,
porgue se cumpla el matrimonio que prometieron de fazer, ley 1 de este tit., y la
sponsalitia largitas o el don que da el esposo a la esposa, o ella a 8l, francamente
sin condicion, ante que el matrimonio sea cumplido, por palabras de presente, ley 3,
reconocieron también y . autorizaron la verdadera donacién propter nuptias del de-
recho comiin, diciendo ser ésta lo que da el marido a la mujer, por razén de la
dote que recibit de ella, ley 2: por manera que se adoptaron en el e6digo alfonsino
los mismos principios que en los romanos respecto de la sponsalitio largitas y de
la donacién propter nuptias, y aun se hizo mAis, pues se reconocié entre los con-
tratos accesorios del matrimonio o esponsales un verdadero contrato de garantia
o de arras, o sea aquel que se celebra dando o prometiendo algo el desposado a la
esposa o ésta a aquél en seguridad del futuro matrimonio con este exclusivo objeto,
y con el pacto de perder el donante o promitente lo donado o prometido, easo de
dejarse de realizar el matrimonio por su culpa; contrato que mo encontramos ex-
presamente reconocido por el derecho comiin, pues, si bien se halla; en éste admitida
en general la teoria de las arras, y se designa con este nombre todo lo que se da
o promete en seguridad o garantia de que se cumplird un contrato convenido o
Derfeccionado, y con la condicién de perderlo aquel de los contratantes de quien
deje de temer cumplimiento el eontrato prineipal, y si bien esa misma teoria la
vemos incidentalmente aplicada a las donaciones matrimoniales, asi a las spon-
salitige largitates como a las donaciones propter nuptias, estableciéndose gque unas
y otras se adquieran para el domatario, aunque no llegue a celebrarse el matri-
monio, siempre que esto proceda de culpa del donador, y a pesar finalmente de que

Sl
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reiterativa de una anterior de 1534, por la cual, atentos el ‘‘desorden
y dafios que somos informados, que se han recrecido y recrecen de las
dotes excesivas que se prometen’’, establece el maximo que pueda al-
canzar, en proporeidr con la fortuna del donante, y asimismo ‘“porque
los que se desposan o casan, suelen dar, al tiempo que se desposan o
casan a sus esposas y mujeres joyas y vestidos excesivos’’, manda que
‘“de aqui adelante ninguno ni alguno de éstos nuestros reinos que se
desposaren o casaren, no pueda dar ni dé a su mujer en los dichos ves-
tidos y joyas, ni en otra cosa alguna, méis de lo que montare la octava
parte de la dote que con ella recibiere’’, bajo pena de nulidad (ley 62,
tit. 3°, lib. X Nov. Rec.), y por filtimo, también responde a aquellas
premisas la pragmatica de Felipe IV de 1623 que, haciéndose cargo de
los excesivos gastos y obligaciones qiie suelen acompafiar a los casamien-
tos, con gran dafio para las familias, repite las disposiciones de la ley
de 1573 en punto a dotes y donaciones, da instrucciones al consejo de
cAmara, justicias y eseribanos para evitar su violacién, asi como la de
la ley 50 de Toro, y finalmente toma providencias para facilitar el ca-
samiento de mujeres pobres y sin dote, afectando a ese fin bienes mos-
trencos, fijando como manda forzosa la de casar a estas mujeres, y re-
comendéndolo a los prelados a titulo de obra pia (ley 7, tit. 82, lib. X
Nov. Rec.) ",

Hemos sostenido que hasta los tiempos modernos, ni el dereho ca-
nénico, ni el secular, requirieron forma alguna determinada para la
validez de los esponsales, siendo asi que los ritos y solemnidades que
acompafiaban a su celebracién eran dictados exclusivamente por los
usos y costumbres del lugar. En la época en que escribe Elizondo, y
estando a su testimonio, regia en muchas dideesis la costumbre sinodal
de celebrarse aquéllos ante el propio pirroco, y testigos, preguntando
aquél a los esposos, si se llegaban al contrato con libre, y plena volun-

por esa razén también en el derecho comiin, aunque no tan constantemente como
en el gbtico, se designan las expresadas donaciones con el nombre de arras, con
todo, no vemos que entre los romanos se hubiese hablado jamis de arras matri-
moniales esencialmente distintas e independientes de las largitates sponsalitiae o
donaciones propter nuptias, y dadas econ el dnico y exclusivo objeto de garantizar
con ellas el cumplimiento de los esponsales o la celebracién del matrimonio con-
venido. De todos modos, pues, y tefricamente hablando, encontramos esa novedad
introducida por el derecho de Partidas a lo establecido, no sélo por los antiguos
Fueros nacionales sino también a lo que estaba por el derecho comin, al cual por
lo demés guiso el Rey sabio acomodarse ; pero dudamos mucho que en las costumbres
Y en la prictica haya llegado a realizarse aquella novedad tedrica, o que se haya
generalizado jamis el uso de semejantes donaciones hechas en el concepto de
verdaderas arras, o de simple contrato de garantia y accesorio del de esponsales’’.
(Adicién a la glosa 7, ley 1%, tit. 11, Part. IV).

" Cf. Asso y MANUEL, op. cit., t. I, p. 91, y A. OTERO, op. cit.,, p. 545.
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tad; ‘‘pero como por derecho comin —son las palabras de Elizondo—
sblo requieran los esponsales un consentimiento externo, y suficiente-
mente expresado, pende hoy de éste inicamente su validaeién, bien que
para crédito de los mismos, o se perpetiia ésta en eseritura piblica, o

‘por medio de un papel con asistencia de testigos, en cuyos documentos

se inserten la mutua promesa de los contratantes, sus condiciones, y
pactos’’ 80,

En otro pasaje de su obra dice el mismo autor que el instrumento
pliblico se otorgaba ‘‘ante Hscribano, y testigos, ya entre los mismos
contrayentes, con expresién individual de su mutua promesa pura, o
condicionada, o ya entre los padres, y parientes respectivos de ambos
esposos, ofreciendo, supuesto el contrato entre éstos, dar el padre a la
hija cierta dote, o mejorarla en el tercio, o en el quinto por contempla-
ci6n de matrimonio, consignando el otro padre a su hijo los alimentos,
que capitule para sostener las cargas del nuevo estado’’. Recuérdese
sobre este particular lo que ya preseribia la ley 84, tit. 18, Partide IIT.

““Por lo que hace al instrumento privado —proseguia Elizondo—
nos ha ensefiado la experiencia, que los papeles de esponsales se hacen
ya de uno a otro contrayente, alguna vez duplicados, sin més interven-
cién de cualesquiera persona, ya con asistencia de testigos idéneos, o de
excepcién, interviniendo en muy raro easo el propio Parroco, que seria
conveniente presenciase estos actos para su mayor autoridad, y fir-
meza’’ 8L,

Con referencia a la forma eserita de los esponsales, digamos que,
contra una tendencia cada vez més generalizada en el siglo XVIII, la
Iglesia, por intermedio de la Congregacién del Concilio, se resistia a
canonizarla, en defensa de la libertad del consentimiento. Fue asi que
el 26 de enero de 1715 negd al obispo de Braga, de Portugal, el permiso
que habia solicitado para imponer econ caricler obligatorio la redaccién
del contrato de esponsales por documento piblico, y fue asi también
que, dentro de los mismos principios, el cardenal-secretario Consalvi
condeng el 10 de diciembre de 1804 a la disposicién del administrador
del obispado de Constanza, Ignaz Heinrich von Wessemberg que con-
dicionaba la validez del contrato a la presencia del parroco y de dos
testigos 8.

80 Op cit., t. VII, p. 29. Agrega EL1z0XD0 que la £érmula de los esponsales de
futuro era ‘‘Ducam te in uxorem’’ (id., t. I, p. 343).

81 Ibid., t. IV, pp. 112-3,

82 Cf. KNECHT, 0p. cit., p. 113, nota. El rechazo de la Iglesia haeia la forma
eserita obligatoria mo significaba desconcecer la convenienecia de su adopeién. Ejem-
plo de ello lo teremos en la reecomendacién dada por el arzobispo de Bolonia y
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TUna de las primeras manifestaciones positivas de aquella tenden-
cia formalista que rechazaba, por entonces, la Iglesia, la constituyd el
decreto del emperador José IT de Alemania, caracterizado exponente
del despotismo ilustrado, del afio 1782, que en virtud de las miltiples
causas que se suscitaron sobre validacién de esponsales y de las tristes
resultas de los matrimonios contraidos por fuerza, las méis veces por
promesas hechas en un momento de debilidad, resolvié que en lo suce-
sivo no tuvieran en sus estados fuerza alguna las palabras de casamien-
to, aunque se hubiesen dado ante el parroco, testigos y personas legales,
si los contrayentes no recibian al pie del altar y de su propio cura, la
bendicién nupcial %3,

Tias mismas consideraciones que tuvo en vista José II fueron las
que motivaron a Carlos IV de Espafia a ordenar en su pragméitica del
28 de abril de 1803 (ley 18, tit. 29, lib. X Now. Rec.) que en ningfn
tribunal eclesiistico ni secular de sus dominics se admitirian deman-
das de esponsales si no habian sido celebrados por personas habilitadas
de acuerdo con las demis disposiciones del documento, ‘‘y prometidos
por escritura publica’’. Pero debieron transeurrir todavia varias dé-
cadas hasta que la ley carclina, extendida a América el 17 de julio del
mismo afio, mereciera el reconocimiento de las autoridades vaticanas.

En efecto, recién por declaracién de la Congregacién del Concilio
del 31 de enero de 1880, en la Hamada causa Placentina, y en atencién
a una larga préctica canénica, vino a ser aprobada dicha ley, no obs-
tante su contradiceién con el derecho comin, que no habia presecrito
todavia forma alguna para la validez de los esponsales, y a pesar de
tratarse de una ‘‘ecclesiasticae jurisdictionis dispositio laesiva’’. Més
tarde Leén XIII, a pedido de los padres del concilio plenario de la
América Latina celebrado en Roma en 1899, amplié en favor de nuestro
continente la declaracién de 1880, emitida sélo para Espafia 5%

Finalmente el decreto Ne temere, promulgado por el Papa Leén X
el 2 de agosto de 1907, e incorporado al Codex como canon 1017, adoptd

futuro Papa BENEDICTO Xiv, del empleo de formas' escritas y fehacientes, para
evitar las promesas simuladas, hechas con la intencién de no cumplir (eit. EL1ZONDO,
t. VII, p. 20).

§3 Er1zonNDo veproduce el decreto en op. cit., t. VII, pp. 29-30.

§% Reza la declaracién: ‘‘Los esponsales en nuestras provineias, son invilidos,
si no se contraen mediante escritura piblica, a cuya escritura no pueden suplir
las informaciones matrimoniales, ni las diligencias practicadas en la curia diocesana,
o en otra parte, con el fin de obtener la dispensa de algfin impedimento, aunque
de ellas se infiere la promesa formal de contraer matrimonio’’ (dctas y decretos
del concilio plenario de la América Latina celebrado en Roma el afio del Sefior
de MDCCCXCIX, Tipografia Vaticana, 1906, p. 334, nota).

=
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el mismo criterio formal, dado que la experiencia demostrd ‘“hasta la
saciedad los muchos peligros que acarrean semejantes promesas, tales
como la sugestién mayor al pecado, la seduccién de jévenes inexpertas,
litigios y procesos inacahables’’.

En Indias, a la multiplicidad de razas aborigenes existentes cuan-
do la llegada de los castellanos, correspondia una no menor variedad
de formas y ceremonias esponsalicias, algunas de las cuales, transmi-
tidas de generacién en generaeion, llegan hasta nuestros dias,

Entre los aztecas, el ritual de la promesa de matrimonio, que se
confundia con la peticién de mano de la novia, requeria que las viejas
matronas, parientas del mozo, repitiesen su ‘‘amorosa embajada’’ du-
rante cuatro dias eonsecutivos, pues la familia de la presunta novia
—como eseribe Jaime Delgado— se excusaba de aceptar la propuesta,
haciéndose rogar hasta el cuarto intento, en que, dando todavia prue-
bas de modestia, los padres contestaban de este modo: ‘“Sefioras nues-
iras, esta mozuela os da fatign en que la buscdis con tanta fmportuna-
cidn pare mujer de ese mancebo gue habéis dicho. No sabemos cémo se
engaiia ese mozo que la demanda, porque ella no es pare nada Y es ung
bobilla; pero pues que con tanta mportunacidn habldis de este nego-
cio, es necesario que pues que la muchacha tiene tios y tias y parientes
y parientas, serd bien que todos jumitos vean lo que les parece, veanios
lo que dirdn y también serd bien que la muchacha entienda esto; y asi
ventos mafiana y levardis la determinacidn y conclusion de este nego-
cio’’. He aqui —comenta Delgado— un pueblo amigo de la etiqueta
social, de guardar las formas, ordenancista y tan dado al mis eseru-
puloso ceremonial, que establecié una declaracién amorosa, por poderes,
aunque los interesados vivieran en el mismo barrio o aun pared por
medio’’ 83,

Del imperio de los incas, expresa Baudin que, salvo variedad de
costumbres, ‘‘en general, el indio deseoso de casarse con una muchacha
la compraba haciendo regalos al padre y al jefe curaca”, siendo el valor
del precio o dote ‘““proporcional a la calidad de las partes en causa,
desde el simple vaso de arcilla hasta los objetos de oro y de plata y las
cabezas de ganado’’ S0,

Sobre los patagones, narra a su vez Vignati que era costumbre
habitual que el novio, después de haber obtenido el asentimiento de la
amada, enviase ante los padres de ésta a un pariente cercano o amigo,

85 0p. cit., pp. 159-60
86 Op. cit.,, pp. 96-7.

i
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el que les ofrecia un nimero de yeguarizos ¢ adornos de plata. ““Si los
padres consideran conveniente el enlace —dice Musters, citado por
Vignati—, el novio, tan pronto como las eircunstancias lo permiten se
viste con sus mejores prendas, monta su mejor caballo, engalanindolo
con adornos de plata, si los tiene, y se dirige hacia e] toldo de su pro-
metida, donde hace entrega de los dones. Lios padres de la novia hacen
entonces regalos de igual valor que, en caso de rompimiento —ecaso
raro, en verdad—— pasaridn a ser propiedad de la novia, Después de
esto, el novio escolta a la novia hasta su toldo en medio de las aclama-
ciones de sus amigos y ‘de los ednticos de las mujeres” 87. Es digna de
destacar la semejanza que se advierte entre el régimen de donaciomes
con valor de arras practicado por esta cultura patagbnica, y el que,
como hemos expuesto, estuvo vigente en Espafia desde los primeros
tiempos. ‘

Herederos de viejas tradiciones, los pobladores indigenas de San
Pedro de la Laguna, en Guatemala, observan una curiosa prictica para
obtener el consentimiento de la elegida. La sefial de que la joven acepta
la propuesta matrimonial que se le formula esti dada por la admisién
de mn pequeiio paquete con dos monedas antiguas, heredadas de padre
a hijo, que el pretendiente deja caer en su blusa al cruzarse eon ella
en el camino. Recibidas las monedas, sélo resta que las familias enta-
blen negociaciones para arreglar las bodas. En Santiago Atitlan, otro
pueblo de la regién, el pretendiente espera a su elegida en el camino
del lago, hasta que pase con su pesado céntaro, para provocar su caida
¥ rotura. Por la noche, el joven se acerea a su casa y deja un cantaro
nuevo en la puerta. Su aceptacién por la familia de la joven significa
que estd conforme con el noviazgo %8,

A través de los ejemplos expuestos, podemos comprobar e¢émo-bajo
diversas,;y aun exéticas formalidades, todos estos pueblos aborigenes
han sabido traducir una comfin voluntad de compromiso matrimonial.

Con referencia al Rio de la Plata, alguna documentacién de fines
del siglo XVIII y principios de]l XIX nos permite conocer formas
usuales de celebracién de los esponsales que, desde ya, no difieren de
las que se estilaban en Espafia. ‘

Asi en una causa criminal tramitada en Buenos Aires entre los
afios 1789 y 1792, declara Ramén Pereyra, el acusado, haber contraido
esponsales con Isabel Trinidad Tamayo ‘‘dandose ambos, sin exceder

87 0p. cit., p. 521.
88 A. BRO DE STERN, 0p. cil.
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los limites de la méas ajustada decencia, palabra, manos, y prendas de
aceptacién y ratificacién reciproca’ %9, :

En 1800 se ventild en la misma ciudad un juicio de esponsales pro-
movido por Ursula Paté contra Francisco Blane, ambos de nacionali-
dad francesa, que tuvo largas tramitaciones ante la jurisdiceidn ecle-
siastica v la seeular, por el obstinado empefio de la dama en reducir a
matrimonio su presunto contrato y por la firme negativa del eaballero
en reconocerlo, dado que no se habia formalizado por escritura piblica
—aun no era menester hacerlo asi —sino por simple correspondencia
privada, y que Blane describe como ‘‘una expresién de una carta que
le eseribi hallindome a bordo en [la isla del Mauricio, la cual era una
de aquellas expresiones que arroja el trato desordenado- de un
hombre y una mujer, y acostumbradas entre los Franceses’’ 9 EI caso
concluyd por transaceién de modo tal que no hubo pronunciamiento
del juez eclesiistico sobre la existencia de los esponsales.

También en 1800 se siguié otre juicio por eumplimiento de pro-
mesa de esponsales, el de Maria Victoria Pereyra y Marifio contra
Juan Ramén Balcarce. E] contrato habia sido instrumentado por car-
tas, que Balcarce debié reconocer 91,

En la causa de Marfa Gregoria Merlo contra Pedro Gonzilez de
Movellan, tramitada entre 1801 y 1802, tampoco recayd sentencia. En
ella sostuvo la actora ‘‘que no fueron esponsales de futuro, y si ver-
dadero matrimonio el que contratamos a presencia del Pirroco y
testigos’’ 92,

Ya bajo la vigencia de la pragméitica de 1803, Narciso Marull
demand6 ante el provisor eclesiistico a Maria de los Dolores Marull
por cumplimiento de promesa matrimonial hecha desde el afio 1796
e instrumentada mediante tres esquelas de pufio y letra de la dama.
El provisor no admitié la demanda y le intimé al accionante que acre-
ditase la existencia del contrato con la eseritura exigida por la prag-
mética. Narciso Marull reconocié no poseerla e interpuso recurso de

89 Causas instruidas en Buenos Aires durante los siglos XVII y XVIII, con
introdueccién del Dr. TomAs Jorrg, Buenos Aires 1913, p. 349.

90 Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires, Real Audienecia, di-
senso, leg. 2, expdte. 37. Citaremos sélo las causas conservadas en el archivo de
la audiencia, dada la destruceién del de la curia de Buenos Aires. Sobre las causas
matrimoniales alli existentes trabaj6 en su oportunidad el Dr. Ratn A, MoLINa
¥ se aguarda con interés la publieacién de su obra.

91 Td., leg. 4, exp. 4. Hay extracto en RIcARDO LEVENE, Historia del derecho
argentino, t. ITI, Buenos Aires 1946, pp. 112-21.

92 Tbid., exp. 41.
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fuerza ante la audiencia, la que eon fecha 20 de setiembre de 1808
declaré la inexistencia del gravamen %.

En 1820 se ventild en Buenos Aires otro asunto de esponsales,
promovido por Tadea Rodriguez, vecina del pueblo de San Fernando
de Buena Vista, contra Marcelino Candevilla, del mismo lugar, el cual,
no obstante haber prometide matrimonio a la primera, estaba publican-
do proclamas para casarse con tercera persona. Intimada por el pro-
visor eclesiastico a gue presentase el documento respectivo, la actora
s6le pude exhibir ‘‘tres cartas de Candevilla, pidiendo su reconoci-
miento, y si eran escritas de su pufic y letra, aunque dos de ellas no
firmadas, en que en una al final me dice —son sus palabras— Tu
esposo que el Cielo te ha preparado”’. Rechazada por consiguiente la
demanda, Tadea Rodriguez fue por fuerza a la cidmara de justicia,
que no hizo lugar al reeurso %%

En las primeras décadas del siglo XIX se fue afianzando el
criterio de reconocer sflo validez a los esponsales extendidos por es-
critura piblica, y es asi que los dos trabajos de codifieacién civil de
la época, hechos en el Rio de la Plata y que mantuvieron la institu-
cién, el Cidigo Civil Santa-Cruz y el proyecto de Eduardo Acevedo,
por influencia de la pragmatica de 1803 supeditaron la validez de los
esponsales a ese requisito en sus articulos 85 y 127, respectivamente 95.

v

CLASES

De acuerdo con Elizorido, toda la variedad existente de espounsales
podia reducirse a dos: esponsales puros y simples, vy esponsales califi-
cados. La calificacién provenia generalmente del juramento que los
acompafiaba y confirmaba, y también del subsiguiente estupro de la

93 Tbid., recursos de fuerza, leg. 11, exp. 12. A propésito del rechazo de la
demanda de esponsales por falta de requisitos esenciales, era opinién de JosE Ma-
rfa ALVAREZ que aunque ‘‘en ningdn tribunal eclesifistico ni secular se deben ad-
mitir demandas de esponsales que no estén reducidos a escritura piblica, esto prueba
que 1o producirin aceién sin este requisito, pero si obligacién, siempre que no haya
una justa causa para rehusar su cumplimiento’’ (op. cif., p. 58). Queria con esto
significar que aun euando no tuviera validez como promesa de matrimonio, su rup-
tura podia acarrear de todas mameras consecuencias patrimoniales.

94 Arch. Hist., recursos de fuerza, leg. 11, exp. 31

95 Omitimos referirnos en este trabajo al tema de los impedimentos por con-
siderarlo de escaso interés en relacién con los espensales, a la inversa de lo que
sucede con el matrimonio. Manifestaba JusTo DoN0so que para que los esponsales
fuesen vilidos los contrayentes no debian estar ligados con impedimento dirimente
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esposa, bajo la fe y palabra del futuro matrimonio®. Otra clase de
esponsales era la de los que se contrafan bajo eondiciém o7,

Eran puros y simples los esponsales, al igual que cualquier otro
contrato, cuando se celebraban lisa y llanamente, por la mera y reci-
proca expresibn de voluntad, por ejemplo, cuando el esposo decia a
la esposa “Yo prometo que te recibiré por mi mujer’ y la esposa res-
pondia ““Yo fe recibiré por mi marido”, o cuando se manifestaban mu-
tuamente: ““Yo prometo que casaré contigo’’ (ley 28, tit. 1°, Part. IV).

Los esponsales simples puede afirmarse que nacieron con la ins-
titueién misma, en-cambio la practica de confirmar la promesa de ma-
trimonio con el juramento es tipicamente cristiana, coincidiendo su
difusién con la del propio cristianismo. También en las Partidas en-
contramos ejemplo de esponsales jurados, mediante la férmula * Vo juro
sobre estos Evangelios, o sobre esta Cruz, ¢ sobre otra cose que casaré
contigo’’, en la ley antes citada.

Elizondo, sumando su parecer al de otros autores ‘“‘de grave auto-
ridad’’ sostenia que el juramento no daba al contrato esponsalicio més
fuerza de la que poseia por sf solo, de modo tal que si era nulo, segni-
ria siéndolo no obstante el Juramento, y si a los esponsales jurados ha-
bian precedido otros simples, €l juramento no los hacia prevalecer sobre
los primeros, esto Giltimo dispuesto expresamente por la ley octava, que
da la siguiente razén: ““porque el Juramento que el hombre hace sin
derecho, no liga de manera alguna que deba guardarlo’. Pero puntua-
lizaba el jurista, ‘“la opinién de afiadir a] pacto jurado un nuevo vinculo,
puede, y debe graduarse solidisima, a vista de que entonces no sélo se
hace injuria a la humanidad, cuando sea inverificable lo prometido, si
también a Dios, a quien se invoca por testigo, y trae como en clase de
fiador de una tan solemne estipulacién’’, razén por la cual en el dere-

ni aun impediente, pero que si el impedimento era indispensable, y los esponsales
se estipulaban bajo la condicién de impetrar la dispensa, eran vAlidos y obligaban
obtenida que fuese (Instituciones de derecho cancnico americano, Paris 1876, t.
IT, pp. 360-1). En este sentido, la ley 15, tit. 29, Part. TV declara que ‘el Cris-
tiano desposar se puede con mujer que no sea -de su Ley, sobre tal promesa, que
se torne ella Cristiana antes que se cumpla el casamiento; y si mo.se tornare ella
Cristiana, no valdrian los desposorios?’, :

96 Op. cit., t. VII, p. 13. :

97 De intento, omitimos mencionar en este capitulo a la elasificacién que dis-
tingue los esponsales de presente (sponsalia por wverba de praesenti) y los espon-
sales de futuro (sponsaliz per werba de futuro), s6lo vilidas para la diseiplina,
anterior al concilio de Trento, eomo lo destacaremos enseguida al tratar de los es-
Donsales ealificados con estupro. SOMELLERA también' consideraba eomo ¢‘impropia,
e innecesaria para cosa alguna’’ a esta distineidn (op. cit., p. 64), 7 en el mismo
sentido de ¢fdivisién’ impropia’’ se expresaba el glosador de las Imstituciones de
Asso y MANUEL (t. I, p. 69, nota).

"
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cho ecanénico se hacia un particular lugar a les esponsales jurados ‘‘hasta
el término de apremiar los Jueces de oficio a las partes a su cumpli-
miento, no concurriendo alguna causa racional moderada, y prudente,
que impida aquellas compulsiones, o por los éxitos infelices, que pueden
temerse a su practica, o por los escindalos, que se recelen de ella, o
por el grave dafio de un matrimonio desigual, e indigno contra la vo-
luntad de los padres’’ %8, Por otra parte, la ley 17, tit. 9°, Part. 1V,
no admitia contra los esponsales jurados el testimonio de los padres,
parientes ¢ vecinos de los esposos, sobre la existencia de impedimentos.

El comentario de Elizondo acerca de poner a Dios por testigo de
los esponsales nunca fue mejor ilustrado literariamente que por José
Zorrilla en su versién poética de la leyenda toledana del siglo XV, in-
titulada ‘A buen juez, mejor testigo’’, y que en la parte pertinente a
este eapitulo dice asi: -

¢¢Miréla Diego Martinez del santo Cristo delante.
atentamente un instante, Vacilé un poco Martinez,

y echando a un lado el embozo, mas porfiando que jurase
repuso palabras tales: llevéle Inés hacia el templo
—Dentro de un mes, Inés mia, que en medio la vega yace.
parto a la guerra de Flandes; Enclavado en un madero,
al afio estaré de vuelta en duro y postrero trance,
y contigo en los altares. cefiida la sien de espinas,
Honra que yo te desluzea, descolorido el semblante,
con honra mia se lave, viase alli un ecruecifijo

que por honra vuelven honra tefiido de negra sangre,
hidalgos que en honra nacen. a quien Toledo devota
—Jtralo —exelam$ la nifia. acude hoy en sus azares.
—Mis que mi palabra vale Ante sug plantas divinas
no te valdrd un juramento. llegaron ambos amantes,
—Diego, la palabra es aire. y haeciendo Inés que Martinez
—iVive Dios que estis tenaz! los sagrados pies tocase,
Dalo por jurado y baste. preguntéle:

—No me basta, que olvidar . —Diego, §juras
puedes la palabra en Flandes. a tu vuelta desposarme?
—jVoto a Dios!, §qué mis pretendes? Contest6é el mozo:

—Que 2 los pies de aquella imagen —i8i, juro!

lo jures como eristiano Y ambos del templo salen’’.

Desde Justiniano (Nowvela T4) y hasta el coneilio de Trento, los
esponsales de futuro per secutam copulam, pasaban a matrimonio, dado
que no era entonces indispensable, para la celebracién de éste, guardar
formas determinadas, Pero desde que el mencionado concilip introdujo
reformas sustanciales en esta materia y exigié como condicién de va-
lidez del matrimonio, la emisién de proeclamas y la presencia del pérro-

98 Op. cit, t. VII, pp. 13-4, Cf. G. L6PEZ, glosa 9 a la ley 22, tit. 19, Part. IV.
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co y testigos (decreto Tametsi), la c6pula posterior a los esponsales:
pasé a ser considerada como mera fornicacién.

La ley 9%, tit. 1%, Part. IV, sancionada bajo la disciplina anterior
a Trento, prevé el caso de un varén que contrayendo esponsales de fu-
turo con dos mujeres se une carnalmente con la primera, y dispone que
valen los primeros desposorios, porque —como lo anota Gregorio Lipez
en la glosa, fundado en las opiniones del Hostiense y del Abad— ‘‘Jos.
esponsales parecen celebrados con la mujer que se ha elegido, y esta
eleceifn se conoce y confirma por la copula, y por lo mismo de ella se
induce el matrimonio presunto porque de aquel acto se desprende el
consentimiento?’’ 99,

Uno de los primeros expositores espaficles de la disciplina matri-
monial tridentina, Bartolomé de Albornoz, destacaba, precisamente, la
reforma operada por €l concilio en punto a esponsales con cépula, en
los siguientes términos: ‘‘si a el Matrimonio de futuro seguia eépula,
le hacia de presente, como si Gonzalo prometié a Ana casarse con ella,
¥ tras esta promesa tuvo eon ella ayuntamiento carnal, y después se
casa por palabras de presente con Clara, este segundo Matrimonio de
Presente ninguna cosa valia, porque el primer Matrimonio de futuro
(mediante la eépula que se sigui6) se hizo Matrimonio de presente, como
si por nuevo consentimiento, y palabras de presente se confirmara, esta
era en suma la doctrina, y substancia de los Matrimonios de futuro to-
mados como los tomaba la Iglesia, y el derecho Canénico [...] mas
ahora de todo punto se han desvanecido, y estante el Concilio Triden-
tino, no se puede dar, porque el Matrimonio de futuro (por cépula, o
Por nuevo consentimiento confirmado) no pasaba mis adelante, de ha-
cerse Matrimonio de presente, cuando no es hecho con la solemnidad
que é] requiere’’ 10,

Distinto era el caso —comentado en el capitulo anterior— del goce
de una doncella bajo fingida palabra de casamiento y que no constitufa
siquiera promesa valedera de matrimonio ni obligaba, por consigniente,

99 Es también la solucién de Ia ley 3% tit. 49, Part. IV, a cuyo tenor no obs-
tante ser condicionales log esponsales, ‘‘si después de esto se uniese [el varén] a
ella carnalmente, o si se casase con ella después por palabras de presente’’ se debia
entender que habria verdadero matrimonio, y esto —Ila aclaracién es de G. LO6PEZ
con cita de JUAN ANDRAES— aunque el esposo protestase a la esposa, antes de la
cdpula, que no queria separarse de la condicién.

100 Op, cit., p. 141. En su comentario a los mismos cinones, anota TEFaDas 7
RAMIRO que “‘los que prometen contraer matrimorio ante el pérroco, testigos y
ademis el notario que toma acta de este juramento prestado en manos del parroeo,
si después se sigue entre ellos cipula carnal sin haber precedido las amonestacio-
nes, serdn castigados gravemente a arbitrio del Ordinario, el eual debe declarar,
que semejante matrimonio es nulo?’ (op. cit., t. IV, p. 306). )
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a su celebracién. Se trataba de un simple estupro logrado mediante
engafio, incurso en las penas previstas tanto por el derecho civil como
por el eclesidstico y que de una primitiva oposicién al matrimonio en-
tre el seductor y la violada pasaron a una actitud permisiva, como al-
terpativa de la reclusién en convento, o de la congrua dotacién, segin
las épocas.

Elizondo se detiene a analizar esta situacién, frecuente en su tiem-
po, y sus miltiples implicancias de earacter social, deslindando lo que
podia ser una auténtica promesa, hecha con deliberacién y conciencia,
de esta otra ‘‘empefiada en los momentos de debilidad del hombre’’ y
que de ninguna manera pedia ‘‘inducir esponsales, ni a elevar aquél a
la clase de esposo, cuando siempre en la de un puro seductor’” 101,

Tnsistiendo en la consideracién del problema, Elizondo denuncia
la, conducta culpable de esos padres que a sabiendas estimulaban y fa-
cilitaban las relaciones ilicitas de sus hijas con jévenes de buena posi-
cién y que culminaban en abortos e infanticidios, con el deliberado pro-
pésito de demandarlos después por matrimonio y escalar asi posiciones
sociales de otro modo inacecesibles. Para poner freno a estos abusos y
evitar la Tuina de muchas casas, familias y mayorazgos ilustres ‘‘por-
que algin joven poseedor de éstos, o sucesor préximo de ellos se dejé
vencer alucinado del ruego importuno de los padres, o parientes de una
mujer desigual; cuyo trato menos licito le franquearon para asegurar
con este aliciente dentro del mismo delito el premio de aquella crimi-
nal, que debia ser penada con toda la severidad de las Leyes, no sélo
por su prostitucién insolente, si también por haber sido causa de que
se sumergiese, y confundiese con la plebe un noble comiin generoso, o
magnaticio’’ —nobtese que pone el acento tanto en el aspecto moral como
en el social de la cuestién—, reclama el autor, cuando todavia no estaba
sancionada la pragméitica de 1803, que iba & imponer la eseritura pi-
blica, como forma obligatoria del contrato de esponsales, la ‘‘circuns-
peceién de los Tribunales’’ para oir ‘‘con suma cauntela las demandas
de esponsales calificadas por el estupro, y mezcladas siempre con 13-
grimas para ganarse la conmisceracién, a que es acreedor el sexo, cuan-
do la defloracién hubiese sido violenta’’, teniendo en consideracién ante
todo *‘la equidad natural para examinar seria, y prolijamente el estado,
~ eondicién, y fortunas del deflorante, y deflorada de modo, que habien-
do designaldad notable entre éstos acerca de cualesquiera de aquellas
circunstaneias, no puede el estuprante, aunque la promesa hubiese sido

101 0p. cit., t. VII, pp. 15-6.
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jurada, ser compelido a contraer matrimonio, y mejorar por este medio
la condicién de la violada’’ 102,

Entre las providencias adoptadas por entonces para poner reme-
dio a estos males, Elizondo menciona a la ley del reino de Navarra que
prohibia ‘‘pedir por aqui adelante estupros ningunos, no probindose
fuerza real con violencia’’, y ademis verdadera —no presunta— ‘‘pro-
mesa, fe, y palabra de casamiento’” (ley 2% tit. 6°, lib. IV Rec. Naw.) ;
al real deereto de Carlos III del 28 de setiembre de 1774, sobre matri-
monio de militares, por el cual, si el juez eclesidstico declaraba legiti-
ma la obligacién matrimonial, ‘‘sea el Oficial compelido a cumplir, y
depuesto inmediatamente para siempre de su empleo’’ si la promesa
habia sido hecha a mujer de inferior condicién; y también, al edicto
del rey de Népoles de 1779 que prohibia las querellas de esta natura-
leza, aun mediando verdaderos esponsales, y con la sola excepcién de
que el estupro se hubiese cometido con real y efectiva violencia.

A partir de 1803, sancionada la obligatoriedad de la escritura pi-
blica, quedé eliminado en Espafia e Indias el problema de los estupros
provoeados con malicia y en los que la sensibilidad clasista de Elizondo
veia un serio peligro contra el orden social de su tiempo sin advertir
que ni las medidas legales que proponia sobre este particular, ni otras
que se tomaron, serian idéneas para evitar un resquebrajamiento que
algunas mentes avizoras podian pronosticar ya como imexorable.

Ademéis del juramento y del estupro, hubo autores que tildaron
de calificados a los esponsales contraidos con estipulacién de penas
para el caso de su incumplimiento por alguno de los esposos. Entre los
romanos estaba prohibido afiadir al acto de los esponsales la stipuiatio
poenae, por juzgar como inmoral cuanto coartase la libertad del ma-
trimonio 1%, En seguimiento de esta doctrina, la mayoria de los cano-
nistas y juristas —el célebre Tomas Sanchez entre ellos— se expidib
en contra de su adopcidn, y no ya s6lo en razén del principio pagano,

102 Aun entre personas de igual condieién, pero que trataban de re-
ducir a matrimonio sus esponsales comtra el disenso paterno, ocurria a veces que
se invoeara el estupro o se dejase traslucir la ‘sospecha del mismo para lograr el
intento. Este tiltimo fue el caso de MARIQUITA SANCHEZ en el juicio de disenso
seguido en 1804 para poder unirse en matrimonio con MARTIN JACOBO THOMSON,
Y en cuya presentacién, con picardia de nifia sostuvo que ‘‘mi amor, mi salvacién
y reputacién asi lo desean y exigen’’ (en ANTONIO DELLEPIANE, Dos patricias ilus-
tres, apéndice documental, Buenos Aires 1923, p. 153).

103 Segfin una constitucién de los emperadores LEGN ¥ ANTEMIO del afio 469
(ley 5% tit. 1%, lib. V Codez) si fuera de lo dispuesto en materia de arras ‘‘se
hubiere interpuesto caucién que contenga pena de estipulacién, no tendri fuerza
ninguna por una y otra parte, pues debe ser libre la facultad para celebrar nup-
cias?’,
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sino ademés fundados en la moral cristiana. Para que una sancién fuess
idénea debia ser grave, y en ese caso afectaba fatalmente a la libertad
requerida por la Iglesia para el matrimonio; un esposo, por el temor
de la pena, llegaria hasta la renuncia de justas acciones de disolucién
contra €] otro esposo.

De allf que tanto las fuentes canénicas como las civiles prohibieran
la stipulatio poenae. Gregorio IX ordenaba ‘‘cum itaque Libera matri-
moniia essa debeant et ideo talis stipulatio propter poenae interposi-
tonem sine merito improbenda, mandamus. .. ut ab extorsione prae-
dictae poena desistat’’ %%, y la ley 1%, tit. 11, Part. IV confirmaba la
doetrina diciendo ‘‘que como quiera que pena fuese puesta sobre pro-
mesa de matrimonio no debe valer’’.

Otra clase de esponsales era la de los condicionales, o sea aquellos
cuyos efectos quedaban supeditados al cumplimiento de una condicidén.
Asso y Manuel discernian con las Partidds 195 enatre modos de cele-
bracién de los esponsales: por condicién, causa, manera y demostra-
cién. Condicién es, anotan, transcribiendo la ley primera del citado ti-
tulo, *“pleito, o postura, que es hecha sobre ctro pleito, con esta palabre,
§1196 v, or. cuando dice: prometo casar contigo, st fueres a Roma. Causa
es, cuando dice: prometo casar contigo, porque hiciste tal cosa. Manera
es, cuando dice: Doite cien maravedis, que me hagas una case. Demos-
tracién es el decir: Prometo darte tal cosa, que compré de fulono, nom-
brando uno, y otro sefialadamente’”. Para que las condiciones fuesen
vélidas debian ser honestas y conformes a la naturaleza del desposorio,
de donde las torpes e imposibles se tenian por no habidas 107,

Del género de las condiciones honestas y conformes son las siguien-
tes que menciona la ley tercera: “cuando alguno dice a alguna mujer:
Casarme contigo, si me dieres cien maravedis, o tal Castillo; u otra cosa
semejante de éstas. Y cuando tal condicién como ésta ponen, alirgase
ol casamiento por ella, de manera, que no debe acabarle, ni pueden
apremiar por ende, hasta que la condicién sea eumplida’, y esta otra
que figura en la ley cuarta: “euando algfin Cristiano se desposase
con alguna mujer Judia, o Mora, por palabras de presente, o del tiempo

104 Can. 19 X 4, I. Cf. Evzonoo, . VIL, p. 23, y KECHT, D. 125.

105 Mit, 49, Part. IV, ‘‘de las condiciones que ponen los hombres en los des-
posorios, ¥ en los matrimonios’’.

106 Anota GREGORIO LOPEZ al respecto, ‘‘llimase condicién, el sefialamiento de
dia (de cosa futura para el dia en que sea presente) que suspende hasta su cum-
plimiento la realizaeién de lo pactado’’ 3 que ‘‘es de esencia de la condicién dejar
el acto en suspenso y en tal estado que pueda verifiearse o no’’.

107 Qp. e¢it., t. I, pp. 68-9.
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que es por venir, diciendo asi: Yo fe recibo, o prometo de recibir por
mi mujer, si te hicieres Cristiana’’

De las condiciones torpes ¥y deshonestas trata la ley sexta dando
los siguientes ejemplos: ‘‘como si alguna mujer dJ;jese a algin: hombre »
Yo me caso contigo, o prometo que casaré, si hurtares tal cosa, o ma-
tares tal hombre’’, en tanto que eondicién imposible serfa ‘‘si dijese
algtin hombre, o alguna mujer: Casaré contigo, st me dieres un monte
de oro, ¢ si alcanzares con la mino el Cielo. Tales condiciones, como
estas de suso dichas en esta ley, u otras semejantes, no valen nada, a
pesar de que las pongan; ni se embargan por ellas los desposorios, ni
los easamientos, a pesar de que no se puedan cumplir’’.

Un caso de esponsales calificados con estupro y al mismo tiempo
condicionales es el ya comentado de Pedro Gonzilez Movellan y Maria
Gregoria Merlo, ventilado en Buenos Aires entre los afios 1801 y 1802.
La primera circunstancia resulta del nacimiento de un nifioc de nombre
Cipriano, para quien la madre —que afirmaba la existencia de verda-
dero y legitimo matrimonio— demand$ alimentos, y Ia condicién, de
la posicién asumida por Movellan, que finalmente prospera, en el sen-
tido de “‘que estaba pronto a eumplir los esponsales siempre que Maria
Gregoria calificase que no era mulata, pues cuando contrajo, o celebrd
el contrato esponsalicio en que no hay duda fue bajo el concepto de
que dicha Maria Gregoria fuere espafiola, y no mulata en cuyo caso
ni era regular ni nadie podia remitir una alianza desigual’’ 108,

VI

EFEecTOos

Siendo fuente los esponsales de obligaciones tanto personales como
patrimoniales, desde antiguo fue esta peculiaridad una de-los temas
més debatidos de la institueién, y objeto de preferencias tanto por parte
de legisladores como de canonistas y juristas.

El fin y efecto primordial de este contrato era la posterior cele-
bracién de un verdadero matrimonio, pero siendo requisito indispen-
sable para su formalizacién el pleno y libre consentimiento de los con-
trayentes, debié afrontarse una y otra vez ¢l dilema de eémo obligar a
los esposos al eumplimiento de su promesa, si se resistian a ello, sin
quebrantar aquel principio fundamental de la libertad.

108 Arch. Hist. Peia. de Buenos Aires, R. Audiencia, disenso, leg. 2, exp. 37.
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Desde los primeros tiempos traté la Iglesia de dar fuerza y ope-
ratividad a la promesa esponsalicia, apartindose en tal sentido del de-
recho romano para el cual daba lugar entre las partes a una obliga-
cién puramente moral, no ejecutable directa ni indirectamente, salvo
las debidas compensaciones y resarcimientos patrimoniales1®, Asi fue
como el concilio de Elvira, reunido cerca de Granada a comienzos del
siglo IV, sanciond, ecomo lo dijimos en otros capitulos, penas espiritna-
les contra los padres que quebrantaban la fe de los esponsales, impo-
niéndoles la suspensién de la -comunién por el término de fres afios
(ean. LIV), y como también —adoptando en este caso un precedente
Tomano— establecié el impedimento de phblica honestidad, y el de
esponsales, ambos, como lo estudiaremos més adelante, con la intencién
de garantizar el cumplimiento de la promesa formulada.

En opiniéon comiin de moralistas y canonistag —San Alfonso y
Toméas Sanchez entre ellos— los esposos estaban obligados, bajo pecado
mortal, a cumplir su obligacién, y en caso de negativa injustificada de
una de las partes, podia ser amonestada por el juez eclesiistico y aun
compelida a casarse, si era el varén y habia mancillado la honestidad
de la esposa, desflorindola. Esta era la doctrina, también, de Alejan-
dro IIT, para quien ‘‘el esposo debia ser impelido conira su voluntad
por una censura eclesiastica’ y la de la Congregacién del Conecilic en
su declaracién del 27 de setiembre de 1722, al disponer que el novio
no podia eludir el deber procedente de los esponsales dotando a la
novia 110,

Pero, desde luego, siendo la libre prestacién del consentimiento la
piedra angular del matrimonio eristiano, no podian las excomuniones
¥ oiras penas empleadas por la Iglesia para obtener el eumplimiento
de la promesa, enervar aquel prineipic, y asi era, tal como lo ensefiaba
el ilustre Franciseco de Vitoria al expresar que ‘‘la Iglesia obliga a al-
gunos a casarse, por ejemplo, después de celebrados los esponsales; pero
si se resisten no los declara unidos y ecomo eényuges; en cambio, a los
casados les obliga a pagar el débito por medio de preceptos y de penas.
Luego si la Iglesia pudiera dar marido a una joven contra su voluntad,
deberia después de los esponsales, entregarla aungue se resistiera en
manos del varén; mas esto nuneca lo ha intentado’ 111,

Pasando a] derecho secular, encontramos en el Fuere Juzgo diver-

109 CHaARLES MAYNZ, Cowrs de droit romain, Bruxelles 1877, t. III, pp. 14-5.

110 Cf. CAVALARIO, pp. 364-5, y KNECHT, p. 127.

111 Releccion del matrimonio, p. 263, en Derecho natural y de gentes, Buenos
Aires 1946.
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sas disposiciones sobre los efectos de los esponsales. La ley 2%, tit. 19,
lib. IIT manda que si ‘‘la manceba contra voluntad de su padre qui-
siere casar con otro, y no con aquel a quien la prometié su padre [...]
y &l lai osa tomar por mujer, ambos sean sometidos en poder de aquel
con que la desposaran de la voluntad de su padre. Y si los hermanos,
0 la madre, o los otros parientes de ella consintieren que ella sea dada
a aquel que ella codiciaba econtra voluntad de su padre, y esto cum-
plieren, aquellos que lo hicieren Ppaguen una libra de oro a quien el
rey mandare. Y todavia la voluntad de aquéllos no sea firme, y amhos
sean dados, asi como se ha, dicho, con todas sus cosas en poder de aquel
que la habia antes desposado. Y1 esta ley mandamos guardar otrosi, si
el padre de la maneceba hiciere_el casamiento, y prometiere lag arras,
¥ después se pasare el padre antes que é] hiciese lag bodas, 1a manceba
sea devuelta a aquel que la prometiera el padre o la madre’’ 132

La siguiente insiste en 1la necesidad de dar cumplimiento a la
promesa esponsalieia, ordenando ‘‘que después de hecha la promesa
de las bodas ante testigos entre aquellog que se quieren desposar, o
entre sus padres, o entre sug iparientes, y la sortija fuere dada ¥y reci-
bida. por nombre de arras, aunque no sea hecho ningin otro eserito,
DPor ninguua manera la promesa sea quebrantada, ni ninguna de las
Partes pueda mudar la promesa, si la otra parte no quisiere; sino que
las bodas sean hechas, y las arras sean cumplidas segin como se ha
prometido’’, ’

La ley quinta, de Recesvinto como la anterior, y que segfin vimos
oportunamente recoge la antigua costumbre del 6seulo, preceptiia que
si el esposo fallece habiendo recibido el beso de la esposa Y entregado a
ésta las arras, corresponde a ella ‘‘la mitad de todas las cosas que le
diera el esposo, y la otia mitad deben recibir los herederos del esposo’’,
pero si no fue besado, nada le pertenece a la doncella. En la hipétesis
inversa, de muerte de la esposa, debe el varén devolverle a sus herede-
r0s todos los bienes recibidos, hubiera o no sido besado por aquélla 113,
4 El titulo tercero del mismo libro del eddigo visigbtico, contiene
dos disposiciones penales tutelares de este contrato, El rapto de Ia
€Sposa por un tercero, con el consentimiento de Iog padres, los hace pa-
sibles del pago al esposo burlado de “‘euatro duplos de cuanto prome-
tieron’’, y al raptor, de servidumbre (ley 3). Ademis, el raptor de
esposa ajena debe entregar sus bienes, por mitades, a la raptada y a

112 Ver 10 expuesto sobre esta ley en el cap. ITI, ap. 2.
113 Ver nota 74.
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su esposo, ¥ si carece de bienes o son eseasos, debe ser reducido a su
servidumbre para que lo puedan vender y partirse el precio (ley 4).

Por tltimo, la ley 3%, tit. 6°, separidndose de los antecedentes ger-
ménicos y recogiendo los preceptos canénicos, extiende a los desposados
las prohibiciones establecidas en materia de separacién de los ednyuges,
mandando ‘‘que ningiin hombre deje a su mujer si no por adulterio,
ni se separe de ella por eseritura, ni por testigos, ni por otra manera’’
v que si esto sucediera reciba la mujer lag arras y los hienes de su
marido.

Conocido es el valor relative que tienen todas estas normas legales
para el estudio del derecho vigente en la época, dado lo limitado de
su aplicacién, por los jueces de la corte o como fuero de determinado
lugar, y la observancia simultinea de costumbres o fueros diferentes
en otros lugares del reino. Sin embargo, hecha la aclaraeién, que vale
como observacién critica para todas las fuentes positivas del derecho,
consideramos que no deja de tener importancia €l estudio de esas leyes,
como expresién del pensamiento de algunos juristas de nota, o bien
para el conocimiento de algunos de los varios regimenes implantados en
Castilla en una época determinada, algunos, s pero’los més relevantes
desde el punto de vista del dereche trasplantado a las Indias, que es
el nuestro.

El rigor de la ley 3%, tit. 12, lib. III del Fuero Juzgo, con su pre-
cepto de enemistad, propio de un sistema de venganza privada, esti au-
sente del derecho altomedieval contenido en la fazafia que figura en el
Fuero Viejo de Castille 1'* como ley 4%, tit. 19, lib. V, redactada en los
siguientes términos: ‘‘dofia Elvira sobrina del Arcediano D. Mateo de
Burgos, e hija de Ferran Rodriguez de Villarmentero, era desposada
con un caballero, y diéle el caballero en desposorio pafios, y cinteras, y
una mula ensillada de duefia, y partiése el casamiento, y no casaron en
uno, y el caballero demandé a la duefia que le diese sus cinteras, y
todas las cosas que le dié en desposorio, que no tenia porqué dérselo;
y vinieron ante D. Diego Lope de Faro, que era Adelantado de Castilla
y dijeron sus razones ante el caballero, y su Tio el ‘Arcediano D. Mateo,
que era razonader por la duefia; y juzgd D. Diego que si la dueila
reconocia que habia besado, y abrazado a2l caballero, después que se
juraron, que fuese todo suyo de la duefia cuanto él habia dado en des-
posorio, y &i la duefia no otorgaba que lo habia abrazado, ni besado al
caballero, después que fueron desposados en uno, que diere todo io

114 F1 Fuero Viejo de Castilla fue objeto de varias redacciones. El tetto que
conocemos data de los siglos XTIT y XTV.
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que recibiera; y la duefia no quiso reconoeer que lo habia abrazado ni
besado, y diéle todo lo que le habia dado’’ 115,

Pasando a la etapa alfonsina, en la. Baja Bdad Media, constatamos
que el Fuero Real reitera el deber de dar cumplimiento a los esponsa-
les, aunque sin legar a impedir la celebracién de un posterior matri-
monio eon otra persona (ley 10, tit. 1°, lib. III), ¥ lo mismo establecen
las Partidas.

La ley 72, tit. 1°, Part. IV dice que ‘‘apremiar pueden los Obispos,
o aquellos que tienen sus lugares, a los desposados, que cumplan el casa-
miento’’ cuando uno de los contrayentes quisiese disolver los esponsales
¥ el otro cumplirlos, y esto aunque no hubiesen sido jurados, ecomo lo
anota Gregorio Ldpez, Agrega la ley que no teniendo justificacién el
remiso, ‘‘puédenlo apremiar por sentencia de Santa Yglesia, hasta que
lo cumpla’ y “‘si se desposase otra vez, debe ser apremiado, que vuelva
a eumplir el desposorio primero’’. Comenta Gregorio Libpez que a veces
econ justa causa se omitian las medidas coactivas por arbitrio del juez,
¢l cual, presumiendo eon fundamento que podia incurrirse en un mal
més grave, debia evitarlo. La ley novena establece que el matrimonio
posterior con otra persona disuelve los esponsales, asi hubiesen sido
Jjurados, pero que el perjuro debe “‘hacer penitencia de la promesa, y
del juramento que hizo, porque no lo guards’’, El impedimento de es-
ponsales no anulaba, pues, al matrimonio, pero hacia recaer sobre el
perjuro penas espirituales.

Ejemplo de violacién: de promesa matrimonial con juramento es
¢l de la ya mentada leyenda de Zorrilla, ““ A buen juez, mejor testigo”.
Inés de Vargas, la doneella burlada, acude en demanda de Justicia al
gobernador de Toledo, Pedro Ruiz de Alareén, quien la interroga:

¢¢—Mujer, jqué quieres? ~3Th le diste?
~—Quiero justicia, sefior. —Le presté.
—3De qué? —3¢Y mo te le han vuelto?
—De una prenda hurtada. —No.
—;Qué prenda? ~—j Tienes testigos?
—Mji corazém. — Ninguno.

115 Segiin TormBlo ESQUIVEL OBREGON esta fazafia prueba la atenuacién del
rigor de la ley tercera del Fuero Juzgo (Apuntes pare la Tistoria del derecho en
Mézico, México 1937, t. I, p. 185,), pero a nuestro juicio la conclusién no es va-
lida porque la fezafia de dofia Elvira no contempla el mismo caso previsto en la
ley citada —que es de ruptura unilateral de la promesa—, sino que su equivalente
hay que busearlo en la ley quinta que, como la fazaila, se refiere a la disolucisn
obenida por mutuo acuerdo. En el pleito de dofia Elvira las partes mo discuten
sobre el cumplimiento de la promesa de matrimonio, sino sobre la restitucién o mo
de los bienes dados en concepto de arras. En todo ecaso, podrd arribarse a la mis-
ma conclusién que expone FSQUIVEL OBREGON, en atencién a que el Fuero Viejo
no contiene una disposicién semejante a la de la ley tercera del eédigo visigético.
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-—3Y promesa?

—84, por Dios!
Que al partirse de Toledo
un juramento empefid.

—¢ Quién es é19

—Diego Martinez,
—; Noble?

-—Y capitin, seilor.
—Presentadme al capitdn,
que cumplird si juré.
Quedd en silenecio la sala,
y a poco en el corredor
se oy6 de botas y espuelas
el acompasado son.

Un portero, levantando

el tapiz, en alta voz

dijo: —B1 capitin don Diego.
Y entrd Iuego en el salén
Diego Martinez, los ojos
llenos de orgullo y furor.
—¢86is el capitin don Diego?

59

——dijole don Pedro— vos?
Contestd, altivo y sereno,
Diego Martinez:

—Yo soy.
— Conocéis a esta muchacha?
—Ha tres afios, salvo error.
‘—j Hicisteisla juramento

de ser su marido?

-——No.
—3Jurdis no haberlo jurado? 116
—=8i juro.

' —Pues id con Dios.
—iMiente! —clamé Inés llorando
de despecho y de rubor.
——Mujer, jpiensa lo que dices!
—Digo que miente: jurd.

_—j Tienes testigos?

~—Ninguno.
—Capitan, idos con Dios,
¥y dispensad que acusado,
dudara de vuestro honor.

En este punto recuerda Inés que hubo un testigo del juramento:

el Cristo de la Vega.

¢¢“Pusiéronse en pie los jueces
al nombre del Redentor,
escuchando con asombro

tan excelsa apelacién.

Reing un profundo silencio
de sorpresa y de pavor,

¥ Diego bajé los ojos

de vergiienza y confusién.
Un instante con los jueces
don Pedro en secreto habls,
¥ levantdse diciendo

con respetuosa voz: .
~—La ley es ley para todos;
tu testigo es el mejor;

mas para tales testigos

no hay mis tribunal que Dios.
Haremos... lo que sepamos;
eseribano: al caer el sol,

al Cristo que esti en la vega
tomaréis declaracién.
Encendieron ante el Cristo
cuatro cirios y una ldmpara,
¥ de hinojos un momento

le rezaron en voz baja.

Esti el Cristo de la Vega

la eruz en tierra posada,

los pies alzados del suelo
Ppoco nienos de una vara;

haecia la severa imagen

un notario se adelanta,

de modo que con el rostro

al pecho santo legaba.

A un lado tiene a Martinez;

a otro lado a Inés de Vargas;
detrds al gobernador

con sus jueees y sus guardias.
Después de leer dos veces

la acusacién entablada,

el notario a Jesueristo

asi demandé en voz alta:
—Jesiis, Hijo de Maria,

ante nos esta mafiana

citado como testigo

por boca de Inés de Vargas,
pjuriis ser cierto que un dia

a vuestras divinas plantas

juré a Imés Diego Martinez

por su mujer desposarla?

Asida a un brazo desnudo

una mano atarazada

vino a posar en los autos

la seca y hendida palma,

¥y alli en los aires ‘¢{Si jure!?’,
clam$ una voz mis que humana.
Alzd la turba medrosa

la vista a la imagen santa...
Los labios tenia abiertos

¥ una mano desclavada.’’

_116 La remisién del juez al juramento del noble demandado era posible por
aplicacién del privilegio del juramento expurgatorio que gozaba la nobleza.
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En cuanto a los efectos patrimoniales derivados de los esponsales,
la ley 8%, tit. 11, Part. IV, insiste en la solueién del antiguo derecho,
sujeta a que los esposos se hubiesen dado o no el dseulo. Las donaciones
hechas por el esposo a la esposa antes de que el matrimonio fuese eum-
plido por pzilabras de presente —dispone la ley—, debe devolverlas la
esposa si por su culpa no se celebra el matrimonio. Si la disolucién de
los esponsales obedece & causa de muerte de alguna de las partes, siendo
‘‘el esposo, que hizo la donaecidén, antes que besase a la esposa, debe de-

" volverse la cosa que él dié’’ a sus herederos; pero si la habia besado
b b

sblo debe devolver la mitad. Acota Gregorio Lépez que lo mismo era
si la esposa entraba en religién después de haber intervenido ésculo.

En caso de donacién de la esposa al esposo ‘‘ecosa que pocas veces
sucede, porque son las mujeres naturalmente codiciosas, y avaras’’
—es la letra de la ley, que sigue a la ley 16, tit. 39, lih. V del Codez—,
fallecida la donante antes de la celebracién del matrimonio, econ é4seulo
o sin él, los bienes deben volver a sus herederos. Esta ley tercera, que
venimos exponiendo, finaliza con la siguiente explicaci6n: ‘‘la razén
por la que se movieron los Sabios antiguos, en dar departido juicio
sobre estos donadios, es ésta: porque la desposada da el beso a su
esposo, y no se entiende que lo recibe de él. Otrosi, ecuando reeibe el
esposo el beso, ha ende placer, y es alegre, y la esposa queda aver-
gonzada’’.

Otra de las consecuencias patrimoniales de la ruptura de los
esponsales, legislada por las Partidas, es la restitucién de las arras a
su dador, si esti dispuesto a casarse y el gccipiens falta a la fe em-
pefiada (ley 1%, tit. 11, Part. IV). ,

Sobre la misma base y aplicacién del derecho comin, la ley 52 de
Toro (47, tit. 2¢, lib. V Recop. y 3%, tit. 3¢, lib. X Now. Rec.) preeisa
conceptos en esta materia. Reitera la ley del dsculo para el caso de diso-
lucién de los esponsales —ley que por su reproduccién constante debe
haber tenido efectiva vigencia en Castilla—, y establece un nuevo ré-
gimen para la situacién de muerte posterior a la consumacién del ma-
trimonio: a falta de arras la mujer y sus herederos conservan las dona-
ciones recibidas del esposo, pero habiendo arras, y ante €l requerimiento
de los herederos del marido, deben elegir dentro de los veinte dias
entre éstas y las donaciones esponsaliecias. Transcurrido el plazo, co-
rresponde a los herederos del marido hacer la eleeceién.

Ademis de los efectos personales y patrimoniales sefialados, los es-
ponsales producian, desde el derecho romano, un impedimento matri-
monial denominado de ptiblica honestidad.
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A imitacién de la afinidad, nos dice Knecht, surgi6 la cuasi-afinidad
o publica honestas por obra del antiguo derecho y del sentimiento cul-
tural del pueblo de Roma, que llegd a equiparar al matrimonio, la re-
lacién nacida entre los novios de los esponsales. Bl derecho justinianeo
mantuvo las prohibiciones matrimoniales por razén de afinidad espon-
salicia y, siguiendo las huellas del derecho bizantine, conservé el con-
cepto elaborado por la jurisprudencia clisica de afinidad impropia,
aunque dando forma de prohibicién legal a las manifestaciones espo-
ridicas de los antiguos juristas sobre su eficacia impedimental 117,

El impedimento, que en Oriente se desarrolls hasta alcanzar a los
més lejanos consanguineos de los esposos y al grado primero de la
linea colateral, reaparecié en Occidente en €l siglo X1, encontrindoselo
en las colecciones de Anselmo de Liucca, en el decreto de Ivo de Chartres
y en la Panormia. La practica candénica de los siglos X1 y XII exten-
di$ —siempre de acuerdo con Knecht— la prohibicién romana del ma-
trimonio econ la novia del padre o del hijo y con la madre de la novia,
a todos los parientes del esposo, pero esta solucién no fue general ni
uninime en toda la Iglesia latina Alejandro TIT permitié una vez el
matrimonio entre el novio y la hermana de la novia fallecida, y en
otra oportunidad se prohibié el matrimonio con una sobrina de la pri-
mera novia. Inocencio IIT limité hasta el cuarto grado al impedimen-
tol’® y Bonifacio VIII dispuso que la quasi-affinitatis, nuevo nombre
del mpedimentum justitiae honestatis, debia resultar no sélo de los
esponsales validos, sino también de los nulos incondicionados, eon tal
que la nulidad no derivase de vicio del consentimiento.

En base al derecho de las Decretales 129, las Partidas se ocupan en
las leyes 4 y 12, tit. 1°, Paprt. IV, de] impedimento de ptiblica honestidad,
como derivado de los esponsales de presente y de futuro, respectiva-
mente. Dice la ley 12 que ‘‘alianza es, como afinidad que nace de los

117 Op. cit., pp. 395-6. Para el derecho romano la infidelidad de la esposa es-
taba asimilada al adulterio (3a¥Nz, t. ITT, p. 15) y en el mismo sentido el canon
XCVIII del concilio Trulano, celebrado en Constantinopla en el afio 692, ordenaba
‘‘que se castigue como adfiltero al que se easa con una mujer desposada, viviendo
su esposo’’ (TEJADA y RawIRo, t. ITI, p. 806). Sin embargo, esta extensién ani-
légica de la figura del adulterio no parece haber pasado al derecho ecastellano,
porque no obstante la manera ambigua con que se expresa la palabra ‘‘esposa’’ en
la ley 2%, tit. 49, Lib. ITI del F. Juzgo, autores como el practico del siglo XVI
ANTONIO DE La PENA mog ilustran que ‘‘este vicio y delito propiamente se comete
eon mujer casada o desposada por palabras de presente y no en esposa por pala-
bras de futuro’’ (Tratado, p. 138, en MaNUEL LOPEz-REY. Un prdctico castellano
del siglo XVI (Antonio de la Peiia), Madrid 1935.

118 Segiin CAVALARIO, el impedimento llegé a extenderse hasta el séptimo gra-
do (op. cit., p. 380). .

119 Cf. MaLpONADO, op. cit., pp. 599 y 604-5.

s

oy




62 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO

desposorios; y esta alianza llaman en latin publicae honestatis justitia
[...] Y esta tal es impedimento, que prohibe que las parientes de la
esposa puedan casar con el esposo, ni que tampoco ninguno de los pa-
rientes del esposo, pueda casar eon la esposa, hasta el cuarto grado; y
si casaren, debe ser disuelto el casamiento. Y este derecho, tuvieron
todos los hombres por bien, que fuese guardado por honestidad de la
Iglesia, y por igualdad de los Pueblos, y para evitar el escindalo entre
ellos12°. Y tal alianza como ésta se hace, también entre aquellos que
se pueden casar de derecho, como entre los otros que no lo pueden
hacer: y esto se debe entender, si los desposados fuesen de edad de
siete afios cumplidos, o poco menos, de manera, que tengan entendi-
miento para placerles los desposorios’”.

Escribe Gregorio Lépez, glosando la ley cuarta, que “‘en el Con-
cilio lugdunense en tiempo de Gregorio 10 [Papa de 1271 a 1276] se
traté de quitar semejante impedimento, opinando algunos por la sim-
ple supresién del mismo, y siendo otros de parecer que sin quitarlo se
concediese a los obispos facultad para dispensar en él. También pen-
saron algunos prelados que el impedimento en cuestién debia quedar
limitado a los dos primeros grados aboliéndose en los dos restantes; y
aunque se delibers sobre el particular, no pudo obtenerse por entonces
el cambio que se pretendia’’.

El concilio de Trento resolvié la cuestién en €l cap. IIT del decreto
sobre reforma del matrimonio, alzando ‘‘enteramente el impedimento
de justicia de la pdblica honestidad, siempre que los esponsales sean
nulos por cualquier motivo; y cuando fueren vélidos, no pase el im-
pedimento del primer grado; pues en los ulteriores no se puede ya
observar esta prohibicién sin muchas dificultades’’.

Como originado en el derecho eclesisstico positivo, y no en el di-
vine ni en el natural, el impedimento era dispensable. Sobre este par-
ticular, v con referencia a las Indias, se preguntaba el obispo de’la
Pefia Montenegro si podian hacerlo los obispos y los padres de la Com-
pafifa de Jesiis, en virtud de privilegios especiales concedidos por Paulo
V y Urbano VIIIL, en atencién a que los mismos no lo mencionaban ex-
presamente, aludiendo en general a los gradbs de afinidad y consangui-
nidad no prohibidos por el derecho divino. Las miras de de la Pefia en-
derezaban a la ‘‘flaqueza natural’’ de los indios ‘‘y mala inclinacién

120 Expone GREGORI0 LOPEZ en la glosa, junto con JUAN ANDEES, que f¢egta
pudo ser la causa impulsiva, supuesto que la experieneia eonfirma cudntas rifias
v enemistades se han suscitado entre parientes, cuando alguno que lo es del es-
poso, procura casarse con la desposada’’.
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a cosas carnales, con que atropellaban las ieyes Eclesiasticas, casdndose
dentro de los grados prohibidos, como consta del Proemio del Breve
de Paulo V. del afio de mil y seiscientos catoree”. Su conclusién es
afirmativa y se funda en esta natural inclinacién de los aborigenes, a
que les Hama la calidad de su sangre, y que ‘‘es bastante para los otros
impedimentos, que no son de Jure Divino, como son los de la piiblica
honestidad, y cognaecidn espiritual’’ 121,

Ademis de este impedimento dirimente de ptblica honestidad, los
esponsales daban lugar al impediente ‘‘de esponsales’, cuya finalidad
era la de asegurar el eumplimiento de la promesa de matrimonio, tema
éste sobre el cual ya nos hemos explayado suficientemente. Ambos im-
pedimentos del derecho antiguo fueron suprimidos por el Codex duris
canonici de 1917. ) _ E

[ A |

Vil

Disorucion

Como coinciden en destacarlo los autores que se han oecupado del
asunto, los esponsales, aun. cuando contraidos validamente, podian di-
solverse por muchas causas porque, a diferencia del matrimonio, no
ligaban a las partes con un vineulo indisoluble. Ya los romanos, que
no admitian la estipulacién de penas contra el esposo que violaba la
promesa de matrimonio, sostuvieron también el prineipio de que los
esposos eran libres de disolver el vinculo a su voluntad 122,

La ley 8 tit. 19, Part. TV, que reconoce ipor fuente a varias dis-
posiciones extraidas del libro IV de las Decretales, particularmente
del cap. 31, tit. 1° 123, enumera nueve diversas causas por las cuales los
esponsales podian ser disueltos 124,

121 Op. cit., ed. Amberes 1754, pp. 502 y 514-5,

122 Of, Ma¥Ngz, op. cit., t. I1I, p. 15.

123 Cf. MALDONADO, op. cit,, pp. 601-3.

124 Dice la ley de Partidas: ¢‘Contrastar, ¥ embargar se pueden los desposo-
Tios, para no cumplirse, por nueve razones. La primera es, si alguno de los des-
posados entra en Orden de Religién; lo que bien puede hacer, a pesar que €l otro
lo contradijese. Y esto se entiende que lo puede hacer, antes que se mniesen car-
nalmente, Y el otro que no entra en Orden, demandar, que le den licencia para ca-
sarse, y débensela dar. La segunda, cuando alguno de ellos se va a otra tierra, y
no lo pueden hallar, ni saber donde esti. Que por tal razén debe el otro esperar
hasta tres afios, y i no viniere entonces, puede demandar licencia para casar, y
débensela. otorgar. Pero debe hacer penitencia, del juramento, y de la promesa que
hizo, que easaria con él; si por su culpa sucedid, que no se cumplié el casamiento.
La tercera es, si alguno de ellos se hace gafo, o contrahecho, o cegase, o perdiese
las narices, o le viniese alguna otra cosa, mis desaguisada que alguna de estas
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Siguiendo el orden de las Partidas, figuraba en primer término el
ingreso en orden religiosa de uno de los esposos, aun cuando ocurriese
en contra de la voluntad del otro. Mis estricto aparenta ser el Fuero
Juzgo, al tenor de la ley 3%, tit. 62, lib. 1II, que extiende a los despo-
sados las penag previstas en la ley anterior para los casados que se se-
paran y concluye mandando que ‘‘si por enfermedad o por voluntad

sobredichas. La cuarta es, si antes que se uniesen, acaesciese afinidad entre ellos;
de manera que alguno de ellos se uniese carnalmente con pariente, o con parienta
del otro. La quinta es, si los que son desposados se desaviniesen y consintiesen am-
bos en separarse. Lia sexta es, cuando alguno de ellos hace fornicaeién, por la
que se puede separar el easamiento. Que si el hombre puede dejar su mujer, ha-
ciendo adulterio, micho méis lo puede hacer, de no recibir aquélla econ quien es
desposado, cuando tal yerro hace. La séptima razén es, si alguno se désposase por
palabras que demuestran el tiempo- que es por venir; y después -de eso se despo-
sase alguno de ellos con oiro, o con otra, por palabras de presente: que deshécense
los primeros desposorios, y valen los segundos. Eso mismo seria, si alguno fuese
desposado con uma por palabras de futuro, y después se desposase con otra en
esa misma manera. Que si casase con la que se desposd en filtimo término, se disol-
veria el primer desposorio, y valdria el segundo. Y esto es, porque mas fuerza
tiene, y més liga el casamiento que se hace después, que los desposorios que fue-
ron hechos primeramente. Pero cunalquiera que esto hiciese, debe hacer penitencia
del yerro que hizo, porque falt6 a lo que prometiera en el primer desposorio. Mas
si algunos se desposasen simplemente sin juramento alguno por palabras del tiem-
PO que es por venir; y después de esto alguno de ellos se desposase en esa misma
manera eon otro, o con otra, y le jurase que lo cumpliria; como quiera que algunos
sostendrian, que el segundo desposorio debia valer, por el juramento que fue
hecho en él, y no en el primero, no es asi: que estando hecho de esta manera, el
primero debe valer, y no el segundo; y puédenlo apremiar, que lo cumpla. Y esto
es, porque el juramento que el hombre hace sin derecho, no liga de manera que
deba guardarlo. Pero el que esto hiciere, debe hacer penitencia del perjurio en que
cay6, por el juramento que hizo en el segundo despo<o1io, y no lo pudo guardar,
porque tuvo que tornar al primero. La octava razén porque se deshace el desposo-
rio es, cuando llevan robada a la esposa de alguno, y yacen con ella: que mo es
obligado de casar con ella, si no quisiere. La novena razén es, cuando algunos
se desposan, antes que sean de edad. Que cualquiera de ellos que sea menor de
dias, desde que fuere de edad, si no quisiere cumplir el casamiento, entonces puede
demandar licencia, para casar con otro, o con otra; y débensela otorgar, y anular
el desposorio que hubiese hecho asi. Mas si cuando se desposasen, el uno fuese
de edad cumplida, y el otro no, el mayor debe esperar al menor, hasta que sea de
edad. Y si el menor quisiese consentir en el matrimonio después que fuese de edad,
débenlo apremlar al otro, que cumpla el casamiento, porque consintié siendo (1e
edad; salvo, si este mayor se hubiese desposado con otra por palabras de presente,
o entrase en Orden. En las dos de estas nueve razones porque se deshacen los des-
posorios; quees la una, cuando alguno de ellos entra en Orden de Religién; y la
otra, cuando alguno se easa por palabras de-presente, o de futuro, y se juntan
carnalmente, seglin se dijo en las leyes anteriores a ésta; en ninguna de estas ma-
neras, tiene necesidad de pedir licencia para deshacer el desposorio. Y esto es,
porque tan solamente por el hecho se deshace el desposorlo Mas en todas las otras
maneras deben ser deshechos los desposorios por juicio de Santa Iglesia’’.

Los canonistas solian redueir las causas de estineién de los esponsales a los
siguientes versiculos, ef. Brizowpo, t. VII, p. 122:

Lepra superveniens, furor, ordo, sanguis, & absens,

Lesa, quae virginitas, membri damnum, minor aetas,

Heresis, ac lapsus fideique remissio prorsus

Sponsos disociant, & vota fulura retractant.
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de ambos quisieren entrar en orden, deben hacer como es dicho en la
ley anterior’’, es decir, que ‘‘si quisiera tomar orden, el sacerdote sepa
la voluntad de ambos’’. O sea que mientras el cddigo visigético requeria
el consentimiento de ambos para la disolucién de los esponsales por in-
greso en religién, las Partidas admitian el hecho por sola la voluntad
de una de las jpartes. Puede asi sostenerse que para el Fuero Juzgo
era en rigor de verdad el consentimiento mutuo, y no la profesién re-
ligiosa, la causa auténtica de disolucién.

Eseribe Knecht que la Iglesia quiso reservar a los fieles, en cuanto
era posible, como era el caso de los esponsales, ¥ aun del matrimonio no
consumado, el derecho de dedicar su vida al servieio de Dios o del
préjimo, abrazando el estado religioso. De manera tal que si uno de
los esposos ingresaba en claustro ¢ seminario, el que permanecia en
el siglo tenia la facultad —segtin Sinchez—, y profesara o no el otro,
de obtener la disolucién del vinculo. El novicio, en cambio, no quedaba
liberado de la promesa hasta que hiciera profesién, simple o solemne 125,
De alli que Cavalario nos hable de que hasta el momento de la pro-
fesién ‘‘se suspende méis bien que se anula la obligacién del que ha
entrado en religién’’*?6, Es por eso que la manifestacién que hace
‘Gregorio Liépez, en glosa a la ley séptima, de que el esposo queda li-
berado del cumplimiento de la promesa matrimonial ‘‘aunque no haya
profesado [...] segn opinién de algunos’’, debe ser tomada con las
salvedades expuestas. Por tltimo, Sanchez y otros autores que cita
Knecht opinaban que el novie que recibia las érdenes sagradas y haefa
vote de observar castidad perpetua, en contra de la voluntad de su
prometida, pecaba contra la justicia y estaba obligado a indemmizarla
por el derecho que le asistia a ella sobre &L

La segunda causa de disolucién era la ausencia superior a los tres
afios de uno de los esposos, con ignorancia de su paradero, o ausencia
injustificada segin Toméis Séinchez %", La partida a pais remoto de
uno de los esposos, sin el consentimiento del otro, producia la disolucién
del vinculo, pero sélo respecto y en beneficio de la parte abandonada,
en opinién de Cavalario'®®. Por su parte apuntaba Gregorio Lépez que
si se conocia el paradero del ausente era necesario distinguir entre Ia
ausencia voluntaria y la forzosa, porque esta dltima no podia ser causa
de disolueibn, y en cuanto al plazo de tres afios, afirmaba que ‘‘cuando

125 0p. cit., p. 131 y nota.
128 Qp. eit., p. 365.

127 Cf. KNECHT, p. 130.
128 Op. ecit., p. 365, -

Sy
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mediase justa causa, por ejemplo el peligro de fornicacién u otra, en-
tonces el juez podri abreviar el plazo, no perdiendo las arras el con-
trayente, ya que medié la ecorrespondiente auntoridad’’.

Mal fisico sobreviniente era la tercera causa que sefialaban las
Partidas. Dentro de ese concepto Elizondo inecluia el ‘“volverse fea la
espondente, oliéndole mal la boca, padeciendo la enfermedad de lepra,
u otra contagiosa’ ?*, y Cavalario, ‘‘enfermedad continua y grave de
uno de ellos, o por una deformidad notable que haya sobrevenido, como
si la mujer se hiciese leprosa o paralitica; pues en todos los pactos, y
mucho mis en los esponsales, es una de las condiciones permaneciendo
las cosas en su ser”. Ademés de los males sefialados, se consideraban
incluidos en el concepto otras enfermedades incurables y los cambios
operados, no ya de orden fisico, sino patrimonial y social. Lia Congre-
gaeién del Coneilio, mediante resoluciones de los afios 1729 y 1731,
admitié como causas justificadas la simulacién de nobleza, o viceversa,
¥ el repentino enriquecimiento de uno de los esposos por herencia. En
todos los casos de cambio de condicién, y de acuerdo con Sanchez,
perdia. el derecho de disolver los esponsales el esposo que dejaba de
ejercerlo 180,

Cuarta causa era el impedimento sobreviniente de afinidad, por
cépula habida con pariente del esposo, y causa quinta, el mutuo acuerdo
de los contrayentes, ‘‘por no haber cosa més natural —como dice El-
zondo— que disolverse cada cosa del modo que se liga; y esto aunque
sean jurados, porque el juramento sigue la naturaleza del acto, a que

129 Op. cit, t. I, p. 346.

130 Cf, KNECHT, p. 130. Sobre este punto, JUsTo DoN0SO desarrolla con cla-
ridad las siguientes ensefianzas: ‘‘los esponsales se disuelven, por notable mudanza;
en los bienes del cuerpo, del alma, o de fortuna, si ella es tal que, habiendo exis-
tido o sido conoeida antes de los esponsales, habria, sin duda, retraido a Ia otra
Darte de la celebracién de ellos; pues que, segiin derecho, se presume que este
contrato eutrafla la eondicién, de que las cosas permanezean en el mismo estado.
Por consiguiente, con respecto al cuerpo, seria suficiente causa de desistimiento,
la lepra, hidropesia, pardlisis, mal venéreo, y cualquiera otra grave enfermedad de
imposible 0 muy difieil curacién; y lo seria también la pérdida de un ojo, brazo
u otro miembro y toda deformidad notable, particularmente en la esposa. En orden
al alma o a las costumbres lo seria, si se descubriese que uno de ello es impfio, ebrio,
jugador de profesién, o excesivamente cruel; si entre ellos o sus padres sobre-
viniese grave ememistad si prudentemente se teme tenga el matrimonio funestos
resultados; si se averigua que la desposada que se creia virgen ha sido corrompida,
0 que el hombre tiene amistad iliecita con prostitutas, o que haya tenido hijos
espurios. Con respecto, en fin, a la fortuna, seria suficiente causa, si uno de
ellos hubiese sufrido, después de los esponsales, grave quebranto o pérdida en sus
bienes; si se negase la dote estipulada de parte de la mujer, ete.’’ (op. cit., t.
11, pp. 363-4). ’

e
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se adhiere’’ 131, En el mismo sentido ensefiaba Sinchez, entre otros,
que siendo el de esponsales un contrato consensual, que se realiza por el
libre y reciproco convenio de las partes, de la misma manera puede ser
disuelto, sin que se fortalezea por el juramento ni por la cépula 132,

Tia sexta causa de las Partidas era la fornicacién, a cuyo respecto
glosa Gregorio Liépez que ‘‘se sobreentiende siempre en los esponsales
la condicién técita, si no se peca contra la ley del matrimonio’’. Es-
cribe Knecht, con la autoridad de Sinchez y demis canonistas, qué
era justa causa de renuncia la acusacién formulada contra el esposo
de haber faltado a la fidelidad esponsalicia, manteniendo trato sexmal
con un terecero, y que en tal supuesto estaba justificado el derecho de
rescisién de la parte inocente, porque lo que era causa suficiente para
la separacién de los cényuges debia serlo también para la disolueién
de los esponsales. Varios autores admitian también, contra la opinién
de Sénchez, que pecando ambos esposos tenja lugar una compensacién
de culpas y perdian los dos el derecho a la disolucién, porque no es
licito lucrar con las propias faltas 33, Elizondo ampliaba el concepto
de fornicacién a los ‘‘tactos, abrazos, y 6scules, aunque sean jurados
los esponsales’’, cometidos por la esposa, entendiendo que la pronibi-
cién no regia para el varén 134,

Matrimonio posterior celebrado eon tercera persona, era la séptima
causa. En cambio no se disolvian los esponsales por contraer otros
nuevos, cualquiera de los esposos, aun cuando fuesen jurados, salvo
—dice Gregorio Liépez comentando la ley 7°>— que fueran seguicdos de
copula, pero esta doctrina, valida antes del concilio de Trento, dejé
de serlo con la supresién de los esponsales de presente por subsiguiente
cépula 135, Segiin el canonista Basilio Ponee de Ledn, rival a menudo

131 Op. cit., t. I, p. 345.

132 Cf. KNECHT, p. 128.

133 14., p. 130. Ver nota 117.

13¢ Op. cit, t. I, p. 345.

135 Tia ley 9%, tit. 19, Part. IV confirma la, anterior al preeeptuar que °‘des-
posindose dos hombres con una mujer, el uno primeramente por palabras de fu-
turo, y después el otro por palabras de presente; vale el desposorio que es hecho
por palabras de presente, y no el otro, aunque fuese hecho con juramento. Pero
éste tal esti obligado a hacer penitencia de la promesa, y del juramento que
hizo, porque no lo guards. Eso mismo seria, si algiin hombre se desposase de esta
manera con dos mujeres; salvo, si se uniese carnalmente a la primera con quien
era desposado por palabras de futuro, aunque se desposase con la otra por pa-
labras de presente: y si alguno casase con dos mujeres por palabras de presente,
valdria el primer casamiento, y no el segundo, aunque copulase con aquella, con
quien se despos6, por palabras de presente, posteriormente. También, si alguno
se desposé con dos mujeres a la vez, por palabras del tiempo que es por venir,
diciendo asi, que prometia, que casaria con alguna de ellas, en su eleececién es,
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de Toméis Sinchez en sus disputas doctrinales, el matrimonio de uno
de los esposos no haecia caducar por completo a los esponsales, de tal
suerte que el esposo infiel, si fallecia su eényuge, seguia obligado a
casarse con el primero, si éste lo aceptaba todavia. Pero Sanchez, con
mejores Tazones, no compartia esta opinién 138, porque —copiamos a
Elizondo— disuelto el vinculo de esponsales por el mas fuerte del ma-
trimonio, mis fuerte por ser sacramento, aun cuando se extinguiera
éste, aquél no podria revivir, ‘“‘porque la accién una vez extinta nunca
Tevive’’ 137,

La octava causa era el rapto y violacién de la esposa, En tal caso,
quedaba el esposo en libertad de casar o no con ella, salvo que, al decir
de Gregorio Lépez, la cépula hubiera sido violenta, pues entonces no
debia casar con la estuprada. El canon XTI del concilio de Ancira, de Ia
primera mitad del siglo IV, disponia que ‘‘si sucede que las doncellas
desposadas son robadas por otros, sean devueltas a sus esposos, aunque
constare que los raptores las habian desflorado’. Amota Tejada y
Ramiro que los intérpretes del canon no estaban conformes acerca de
sus palabras, y que mientras los griegos ensefiaban que las robadas de-

bian restituirse a sus esposos, pero sin obligarlos a admitirlas, los la-

tinos eran de contrario pparecer3, HEsta Gltima doctrina la expone
Justo Donoso al afirmar que la parte burlada tenia el derecho en tal
situacién de reclamar el cumplimiento de la promesa de matrimonio.

La tltima causal que enumera el cédigo alfonsino es la falta de
edad de los esposos. Sin embargo, mejor que causal de disolucién, debia
serlo de nulidad del contrato. Cuando menores de siete afios celebraban
esponsales, una vez llegados a esa edad, cualquiera de ellos podia re-
husar el cumplimiento de su promesa, sin necesidad de dar motivo al-
guno, pero para que la retractacién fuera vilida, debia ser hecha sin
demora, porque de lo contrario se interpretaba que habia consenti-
miento técito 139,

De las nueve razones apuntadas por las Partidas, dos de ellas, la
profesién religiosa y el subsecuente matrimonio, operaban ipso iure
la disolucién de los esponsales, en tanto que las siete restantes habian

de casar con cual de ellas quisiere; salvo, si se hubiese unido a una carnalmente,
¥ quisiese después casar con la ofra; o se desposase con otra por palabras de pre-
sente, antes que hubiese yacido con aquella con quien era desposado por palabras
de futuro?’’, La ley 10% tif. 1°, lib. IIT del F. Real habia establecido también
que el ‘“matrimonio?’ de futuro se deshacia por cl de presente.

138 Cf, KNECHT, p. 132.

137 Op. cit., t. I, p. 345.

138 Op, cit., t. I, p. 34.

139 Cf. Donoso, t. IT, p. 362.
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menester del juicio de la Iglesia. Pero no eran ésag las Ginicas causas
de disolucién. Gregorio Lépes, glosando la ley séptima y recogiendo
las opiniones del Abad Palormitano, Juan Andrés y del Hostiense, le
atribuia también efecto rescisorio a los siguientes hechos: si alguno de
los esposos se hacia reo de fornicacién espiritual o herejia, si sobre-
venian enemistades eapitales entre ellos, si la esposa no entregaba la
dote ofrecida, si sobrevenia otro impedimento canénico, ademéis del de
afinidad ya citado, si el esposo trataba con crueldad a la esposa, y si
se presentaba cualquiera otra causa racional que a arbitrio del juez
aconsejaba disolver los esponsales, para evitar males mayores.

A las dichas ecausales, todavia Elizondo agregaba las sigmientes
en una demostracién palpable de su verdadera infinitud. A saber:
‘“‘el justo disenso de los padres al matrimonio de sus hijos, de donde
procederan la indignacién, y el encono de las familias entre si; el temor,
y mis que todo el acto de la exheredacifn, si no es que la conminacién
de ésta, y la oposicién de los padres, o sean irracionales de suyo, o por
haber prestado antes el consentimiento expreso, concurriendo al con-
trato, o fomentandole, o ticito por su silencio sabiéndolo, y por otras
gestiones de condescendencia, que no puede después variar, en cuyos
casos no debe el hijo a la sombra de estos pretextos negarse a cumplir
la palabra, que hubiese empefiado; la disparidad de nacimiento entre
los dos esposos, por ser el uno noble, y el otro no, cuando los padres, o
parientes la reclamen, pues si accediesen a ella, no deben los hijos va-
lerse de este auxilio 1%; la falsa ‘publicacién de haber el esposo ‘de
futuro torpemente tratado a la esposa, degradando con estas voces la
fama, y honor de aquella, y de sus padres; la aceptacién, que haga la
esposa de cualesquiera donacién, que el esposo la hiciere para casar
més ficilmente con otro; el crimen de hurto, u otra cualesquiera, que
infame a su autor, y cémplices cometidos por los padres de uno de los
dos contrayentes; y la grave enemistad, odio, o aversidn posteriores
a los esponsales’’ entre los padres y familias de los esposos 141

Asimismo, los esponsales quedaban disueltos por el transcurse del
plazo convenido para su cumplimiento, de manera tal que si uno de los
esposos se resistia sin causa justificada a celebrar el matrimonio, una
vez vencido el término, quedaba el otro esposo en libertad para retrac-
tarse, como lo ensefia el Abad y lo reproduce Gregorio Liépez en su
glosa 45 al tit, 1°, Part. IV. Una constitucién de Constanting del afio

_140 Es el caso del juicio seguido eontra JUAN RAMON BALCARCE, quien excusd
el incumplimiento de su promesa de matrimonio en el disenso materno. Ver mota 91.
141 Op. cit., t. VII, p. 125.
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332 (ley 2%, tit. 1°, lib. V Codex) establecia un término de dos afios
para la reduceién de la promesa a matrimonio %2, el mismo que adopta
la ley 4%, tit. 1% lib. IIT del Fuero Juzgo %3, pero ya las Partidas se
separan de ese criterio para dejar librada a la voluntad de las partes
la fijacién del plazo.

- VIII

PLEITOS

La jurisdiceién eompetente para conocer de las demandas de es-
ponsales por la vineulacién de este contrato con el matrimonio, y salvos
los aspectos meramente temporales, fue la eclesi4stica.

La intervencién de los jueces eclesidsticos en estas causas data de
antiguo. Refiere Cavalario que ‘‘fueron pasando los negocios civiles
de los legos al foro eclesiéstico por razén del juramento, matrimonio,
testamento o cualquier otra causa piadosa, porque los clérigos por una
singular interpretacién atribuian algo de espiritual a casi todos los
negocios por los titulos referidos [...] Las eausas sobre matrimonios
¥ sus agregadas, como de esponsales, dotes, legitimidad, alimentos, ete.,
se consideraban de conocimiento eclesiistico, como si estuviesen unidas
al saecramento del matrimonio, o pendiesen de 8177 1%,

De acuerdo con las Decretales, la ley 72, tit. 1° Part. IV, mandaba,
para quien no cumpliera la promesa de matrimonio, que ‘‘puédenlo
apremiar por sentencia de Santa Iglesia, hasta que lo cumpla’’, y para
que no quedara duda sobre el fuero competente, insistia renglones méas
abajo: “‘y este apremio debe ser hecho por sentencia de Santa Igle-
sia’’ 1*5. Bajo el mismo coneepto, €l can. 12, ses. 24 del concilio de Trento,

142 Dice la ley: ‘“Si el que apalabré una joven para sus nupecias hubiere de-
jado durante un bienio de celebrar las nupcias viviendo er la misma provineia, y
transeurrido el término de este tiempo la joven hubiere Hegado a unmirse después
con otro, no comete fraude alguno la que apresurando sus nupeias no consintié que
por més tiempo se frustraran sus deseos’’. .

143 Dispone esta ley en la parte pertinente: ¢¢...Y desde el dia de los des-
posorios hasta el dia de las bodas no debe esperar el uno al otro méis de dos aiios,
si no de voluntad de los padres v de los parientes, o de los esposos, si fueren de
edad cumplida. Mas si en estos dos afios ambas partes guisieren cambiar las pro-
mesas para prolongar las bodas, y si por alguna causa alguna de las partes no es-
tuviere en esa tierra, no pueden prolongarlas més de dos afios. Y si se avinieren
al eabo, o muchas veces que el umo espere al otro hasta dos afios solamente, Ia
DPromesa sea firme. Mas de otra manera ni arras ni eseritura de casamiento de-
ben valer...’.

142 Op. ¢it., p. 551.

145 Concuerda esta ley con la 58, tit. 69, Part. T, segtin la cual ‘‘acusando la
mujer al marido, o é1 a ella, Para separarse uno de otro, que no morasen en umno;
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condend la proposicién por la cual ‘‘el conocimiento de las causas ma-
trimoniales no pertenece a los jueces eclesifsticos’’.

Tenemos, pues, que tanto por derecho candnico como real, las-cau-
sas sobre esponsales, como anexas al sacramento del matrimonio, eran
de competencia de los tribunsles eclesidsticos 6. Esta era la regla, pero
reconocia algunas excepciones. ASi por ejemplo, el obispo Gaspar de
Villarroel, indianista del siglo XVI1, ensefiaba que habiendo sido ju-
rados los esponsales ‘‘podrd ser convenido, no sélo ante el Juez Hele-
sigstico, sino también ante ¢l Secular, para gue cumpla el juramento’’,
por cuanto la causa del juramento, en orden a hacerlo observar, per-
tenecia a ambos fueros, y que los jueces legos tenian potestad para cas-
tigar a los perjuros, ‘1o dicen todos’’ 1*7.

T.a real pragméitica de Carlos 1IT del 23 de marzo de 1776 atribuyd
competencia a la justicia real ordinaria para conocer de los juicios de
disenso por oposicién de padres, parientes, ete., a la celebracion de los
esponsales —y bodas— de los hijos de familia, y la real orden del 30
de setiembre de 1785 (ley 16, tit. 2, 1ib. X Nov. Rec.) mand$ a su vez
que en las causas sobre esponsales ¢‘después de evacuado el juicio ims-
tructivo sobre el disenso ante la Justicia secular, conocerd €l Eclesids-
tico, impartiendo para la ejecucién el auxilio del brazo seglar’’, refe-
rencia esta fltima al trimite de exploracién de voluntad de la in-
teresada 145,

o como si acusasen algunos que fuesen casados, por razén de parentesco, 0 de otro
impedimento que tuviesem, porque se separe el easamiento del todo [...] todos es-
tos pleitos sobredichos, que nacen de estos pecados, que los hombres haeen, se de-
ben juzgar y librar por juicio de Santa Iglesia’’.

146 Rseribe EL1zoNDo 2l respecto: ‘‘Nosotros ereemos, hablando eon el Gran
Benepicro XIV (De Sinodo Dioces. 1ib. 9 eap. 9 n. 4), que las causas sobre vali-
dacién, y nulidad de esponsales, e ignalmente las de divoreio, eorresponden priva-
tivamente a sélo €l Juez Eeclesidstico por aquel respecto, que tienen al Sacramento
del Matrimonio; y en efecto hemos visto nuestro modo de pensar adoptado por
]a CAmara en la resolucién, que dejamos indieada al tratar del permiso, que soli-
citaba el inmediato sucesor de un Titulo para casar a su hijo primogénito con re-
sistencia de éste, y de su abuelo, a que afindimos lo resuelto por el Comnsejo de
TIndjas, conformindose con el dictamen Fiscal (por auto de 19 de Noviembre de
1765), en vista del recurso, que sntrodujo B. Blas.de Quirds, de resultas de la
causa titulada de esponsales, seguida contra éste a instaneia de Dofia Casimira
Rodriguez, vecinos de la Ciudad de Lima, en aquella Real Audiencia. Siendo en
Espaifia ésta la opinién reeibida uniformemente en los Tribunales ¥ gobernindose
por ella el estiloen las deeisiones, y substanciacién de las causas (Nuestro Colegio
de Abogadoes de Madrid en su informe al Consejo, que comprende la Provisién de
6 de Septiembre de 1770, m. 146) ’? (op. cit., t. 11T, pp. 145-6).

147 Gobierno eclesidstico pacifico, y union de los dos cuchillos, pontificio y
regio, Madrid 1738, t. I, p. 409. :

143 En reales drdenes de 38 de setiembre de 1774 3 28 de noviembre de 1775,
insertas y mandadas observar en circular del 26 de febrero de 1778, se previno que

e eeperzaor o
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En los medios ilustrados del siglo XVIII se iba generalizando la
tesis de considerar a las causas sobre esponsales como propias de la
jurisdiceién secular, y no eclesisstica. Un ejemplo lo tenemos en la opi-
nién del eanonista napolitano Domingo Cavalario, recordada al co-
mienzo de este capitulo, y otro, en Buenos Aires, en un eserito forense
que lleva la firma letrada de Toméis Antonio Valle ¥ en el que puede
leerse la siguiente frase: ‘‘concediendo, que [el disereto provisor]
tenga jurisdiecidn, para conocer en las causas de esponsales de futuro '
matrimonio, que por lo mismo afin no esti elevado a la esfera de sacra- |
| mento, y nada tiene de espiritual’ 149,
: Hacia 1850, sin embargo, podia manifestar adn Miguel Esteves
Sagui que ‘‘entre nosotros como pertenecientes a la religién catblica
romana (Cap. 2 Secc. 1* Regl. prowis. del Congr. 1817) corresponde a
la jurisdiccién eclesidstica el conocimiento de las causas sobre espon- .
| sales: esto no puede tener ninguna duda, desde que consultemos las dis-
Pposiciones legales que en tales materias se refieren siempre a los tribu-
nales eclesidsticos (L. 7 tit. 1 Part. 4-Céd. 8 Mar. 1787 a ntra. Aud.
L. 17 tit. 2 1ib. 10 Now. R. Can. 12 Sess. 24 Cone. Trid.), por lo con-
cerniente a su cumplimiento. XHistas atribuciones de la jurisdiccién
eclesidstica se hallaban circunscriptas a las causas matrimoniales y de
esponsales ‘‘entre catélicos solamente [...] POrque no nos causa poca
admiracién que se intente radicar también las que acontecen entre per-
sonas de las sectas toleradas. Esto es contrario aj ministerio y objetos
de la jurisdiceitn eclesiastica : es contrario ademas al espiritu de una ley
(Ley 4 tit. 10 lib. 1 Recop. Indias) muy aplicable. Por eso el Padre
Murillo ha estado distante de entimerar estas causas como de competen- A
cia de la jurisdiceién de que hablamos’’ 190, f
Por esta época, afio 1848, eseribia a su vez e] obispo chileno Donoso,
Y era su obra texto de ensefianza en Buenos Aires, que correspondia al
Jjuez eclesidstico ‘‘exclusivamente conocer en las demandas de espon-
sales”, pero que cuestiones como la de restitucién de dote —de compe-

e

toda demanda sobre obligacién matrimonial contra oficiales del ejéreito y armada
se ventile y decida ante su respectivo juez eclesidstico.
149 Causa Paté v. Blane. Arch. Hist. Peia. Bs. As., R. Aud., recursos de fuer-
za, leg. 3, exp. 9. ;
150 Op. cit., pp. 530 y 41, respectivamente. Ta citada ley de Indias dice que ?
‘‘rogamos ¥ encargamos 2 los Arzobispos y Obispos de las Islas Filipinas, y de !
otras cualesquier partes, donde lo susodicho Dueda tener lugar, que hagan que los _
Jueces FEclesidsticos no se introduzean a conmocer de las causas civiles, ni eriminales ' :
de los infieles residentes o contratantes en las dichas Islas, o partes, ni procedan
contra ellos a prisién con censuras, ni penas pecuniarias, sino en easos que expresa
Y notoriamente fueren contra nuestra Santa Fe Catélica ¥ Religién Cristiana...’”.
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tencia, en principio, del juez secular, por cuanto versan sobre cosas tem-
porales—, ‘‘es comin opinién, que cuando ellas se tratan como inciden-
tes, en el juicio de divorcio, puede conocer el eclesidstico; si bien la
practica del dia exige que se remitan a la decisién del primero’’ 131,

Las acciones judiciales vinculadas con el contrato de esponsales
podian tener lugar, siguiendo a HEsteves Sagui, ‘‘ya directamente para
su cumplimiento y celebracién matrimonial, o para la disolucién; ya
para impedir el enlace, que a pesar de los contraidos se pretenda cele-
brar por algunoe de los asi -desposados; o en fin sobre dispensas candéni-
cas para poder contraerlos’’ 152, acciones a las que debemos agregar la
obtencién del consentimiento paterno o judicial por parte de los hijos
de familia, en caso de irraciona] diseriso u horfandad.

La negativa de uno de los esposos a reducir a matrimonio su con-
trato de esponsales, daba al otro accién. para demandar el ecasamiento 133,
Producida informacién sobre la existencia cierta del contrato, el juez

151 QOp. cit., t. IT, p. 361.

152 Qp, c¢it., p. 532.

153 Er1z0NDo incluye en su obra (t. I, p. 342) la siguiente férmula de deman-
da: ‘‘F. en nombre de N. de quien presento Poder en debida forma, ante V. como
més haya lugar en Derecho, pongo demanda de palabra de casamiento a D. y digo,
que estando mi parte viviendo honesta, y recogidamente en las casas de sus
padres, la traté, y requirié de amores el referido D. déindola palabra de casamien-
to, 1a que acepté mi parte, y reprometié en los mismos términos; y mediante a que
ahora se excusa a su cumplimiento, para que el honor de mi parte no quede vul-
nerado,

¢¢A V. suplico, que habiendo por presentado el Poder, me admita esta de-
manda, ¥ a su tenor sumaria informacién, que incontinenti ofrezeco; y dada la
bastante, se sirva mandar prender al citado D. y embargar sus bienes, condenin-
dole a su debido tiempo al cumplimiento de la expresada palabra por otras de
presente, que hagan verdadero, y legitimo matrimonio: Pido justicia, costas, juro
&e’’.

FEl mismo autor da también la siguiente f6rmuls de demanda de estupro (id., p.
346-7): ¢‘F. en nombre de N. de quien presento Poder en debida forma, ante V.
como més haya lugar en Derecho, digo, que estando mi parte viviendo honesta, y
recogidamente en las casas de sus padres, la traté y requirié de amores D. dindola
palabra de casamiento, bajo la cual aceptada, hubo su virginidad, de que resultd
embarazada; y mediante a excusarse ahora de su cumplimiento, para que el honor
de mi parte no quede vulnerado. .

‘A V. pido, y suplico se sirva mandar, que el citado D. bajo de juramento en
forma, al que protesto estar sélo en lo favorable, declare al tenor de este Pedimento:
¥y asimismo, si los papeles, que exhibo, son suyos, para lo que se expida antes el
correspondiente mandamiento de prisi6n, y embargo de bienes contra el referido D.
condenindole a su debido tiempo a que cumpla a mi parte la palabra que la tiene
dada, por otras de presente, que hagan verdadero, y legitimo matrimonio: Pido
justicia, costas, juro, &ec.

¢¢QOtrosi, suplico a V. se sirva mandar a los Curas de esta Corte, y su Arzo-
bispado no casen al referido por titulo, ni pretexto alguno, como igualmente a
los Notarios de esta Vicaria no le den Despachos, con el apercibimiento de censu-
ras: Pido ut supra’’.

—r
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eclesidstico despachaba en esos casos orden de embargo de bienes y de
prisién contra el demandado, que desde ese momento tomaba inter-
vencién en el proceso 154,

Una atencién especial merece la finalidad perseguida por esta
aceién, o sea, el cumplimiento de la promesa de matrimonio, que nunca
podia obtenerse en forma coactiva, so riesgo de nulidad del acto por
vicio del consentimiento, segfin lo tratamos en el cap. IV, ap. 1, y en el
cap. VI, lugares a los cuales nos remitimos. E]l.derecho canénico, no
reconocid, pues, la posibilidad de lograr, como resultado de esta deman-
da, la celebracién forzada del matrimonio, aunque los esponsales fue-
sen vélidos y no hubiera razén para negar su cumplimiento %, De alli,
la observacién que formula Esteves Sagui en su obra: ‘‘ya que a la
jurisdiecién eclesiéstica corresponde el conocimiento de esta clase de
asuntos, es claro que debe atender por lo mismo de preferencia a sus
leyes canénicas: de modo que aunque las seculares (L. 7 tit. 1 Part. 4)
parecen querer la celebracién a todo trance del matrimonio prometido,
salvo por las justas causas de excusacibn, consideramos que la disposi-
cibn eclesidstica debe ser meditada y observada con seria escrupulosidad.
Solamente quedaria, pues, en el caso de absoluta renuencia, la oposi-
cion por impedimento impediente del otro matrimonio; y la de pedir
la devolucién de los obsequios o regalos esponsalicios, al que, ‘por su
culpa finea que el matrimonio non se cumpla’ (L 8 tit. 11 Part. 4) 7 156,

En cuanto a las medidas persuasivas que podia tomar el juez
eclesidstico contra la parte remisa, ya mencionamos lag amonestaciones
¥y a ellas debe agregarse la propia prisién, de tal forma que, seglin
Elizondo, ‘‘no sélo puede apremiarse por el Juez Eclesidstico al es-
pondente al eumplimiento de los esponsales; si también por el Secular,
poniéndole en la cireel hasta cumplirse’’, apoyado, entre otros, en la

15% Respuesta a la demanda, cf. ErizoNno (ibid., p. 346): ‘“‘F. en nombre de
N. preso en la Carcel Eclesidstica de esta Corte, de quien presento Poder en de-
bida forma, en los Autos de demanda de easamiento contra mi parte, intentada
por T. digo, que V. por su Auto de tantos fue servido mandar, que la mia contes-
tase la citada demanda; y haciéndolo en forma V.S. en Jjusticia se ha de servir
de absolver, ¥ dar por libre a mi parte de ella, mandéndole soltar libremente de la
prisién, en que se halla, y desembargando -sus bienes, con condenacién de costas
a la contraria: que asi es de hacer por lo que de los Autos resulta general, favo-
rable, &e. Y porque, &e.

‘A V. suplico, que habiendo por presentado el Poder, se sirva proveer, y de-
terminar como en este eserito se contiene, que repito por conclusién: Pido jus-
ticia, costas, juro, &e.?’

155 Cf. KNECHT, o0p. cit.,, pp. 127-8.

156 Op. cit., p. 533.
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antoridad de Sanchez %7, a més de la ya invocada ley séptima de Par-
tidas. Pero afirmado este punto, reflexiona Elizondo acerca de la grave
dificultad que presenta la materia, con el ‘‘arresto de un Cindadano,
a quien la cireel le irroga injuria, ofende su fama e infiere un grava-
men irreparable’’.

Es asi que razona ‘‘que si para compeler al deudor cbligado a un
heche preciso ha de constar de su obligacién por uno de tres medios, o
por confesién de parte, o por instrumento pdblico, o por sentencia pa-
sada en antoridad de cosa juzgada, sin bastar la informacién de testigos,
recibida con el defecto de su citacién desde el exordio del juicio, no
es posible descender a la captura del esposo de futuro, sin calificarse
antes el contrato con su vencimiento’’. Y contra el parecer de aquellos
que admiten ‘‘que el esposo renuente quebranta la fe de un contrato res-
petable, engafa en materia grave, y comete un delito, el cual hace se
miren estas causas desde su ingreso con todos los visos de una rigurosa
eriminalidad’’, relata haber patrocinado una causa por los mismos prin-
cipios ante la sala segunda de gobierno del consejo de Castilla, y ob-
tenide la exearcelacién del supuesto esposo de futuro, porque a juicio
del tribunal el juez eclesiistico haecia fuerza en el modo de conoeer y
proceder al haberlo aprehendido desde el exordio del juicio, y asegura
que vié repetida esa decisién en la chancilleria de Granada %8,

137 QOp. cit., t. I, pp. 344-5. Refiere este autor que ‘‘por las Sinodales de M4-
laga, dictadas en dos de Noviembre de mil seiscientos setenta y uno (euyo cuerpo
legislativo miramos con el més alto elogio), advertimos preseripto (Lib. 2 tit. 9
S 1m. 4 & 5), que para ser vilidos los esponsales, ha de constituirles una recipro-
ca, y deliberada promesa del matrimonio futuro; bajo euyos requisitos, si uno de
los contrayentes no quisiere cumplirles, debe a instaneia, y pedimento del otro ser
amonestado por la Curia Eeclesiistica, a que los eumpla; y si no bastare, se le
compelerd a ello eon censuras, o siendo necesario por medio de prisién, implorando
el auxilio del brazo seglar, sin que en tiempo alguno se proceda, a que los eontra-
yentes, o cualesquiera de ellos, se casen violentados, o forzados; pues si de las
cirecunstancias de éstos se presumiere, o temiere, tendri mal fin el matrimonio al
impulso de diseordias graves, o a oecasién de la muerte de la mujer, o ausencia
del marido renuente, u otras semejantes, no se debe usar de las censuras sin fru-
to?? (t. IV, p. 416).

158 Pedimento de execarcelacién de un preso por espomsales, y de contradiecién
a la excarcelacién (en ELizowpo, op. cit., t. IV, pp. 413-4):

““F. en nombre de N. preso en la cireel Eclesiistica de esta ciudad, en los
autos con M. del mismo vecindario, y estado honesto, sobre euyo cumplimiento de
supuestos esponsales, digo, que Vmd. por su proveido, &e. tuvo a bien acordar, se
arrestase a mi parte, a consecuencia de una informaeién de testigos, que sin su
citacién produjo la otra en ecrédito de la figurada palabra de casamiento, que
atribuye a la mia; y no siendo justo, que al débil auxilio de aquella justifieacién
se halle mi parte padeciendo el rigor de la prisién, que sufre: A V. pido, y suplico
se sirva mandar, que preeedida la fianza correspondiente, que esti pronto a dar,
se le relaje de la eareeleria, que guarda, y entreguen los Autos para usar del
derecho, que ecorresponda en ellos, sobre que formo articulo de previo, ¥ especial

o
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‘Otro hecho que dice Elizondo observar diariamente es que ‘‘ha-
Dandose suelto el demandado sobre cumplimiento de esponsales de fu-
turo, madarle prender la Curia Eclesisstica, para oir sentencia, y re-
cayendo ésta, sacarle después, o a las puertas de la carcel, o en alguna
pieza mas libre de ella, donde preste su consentimiento: pero como hasta
verificarse cosa juzgada, no pueda, ni deba procederse al arresto, cre-
mos constantemente, que en proceder a él por aquel medio, hace el Juez
Eclesidstico notoria fuerza en el modo, con que conoce, y procede’’ 159,

La prueba que podia rendirse de la existencia del contrato de es-
ponsales era sumamente amplia, como enseguida Io veremos, hasta que
Carlos IV dispuso en 1808, para suprimir abusos, y como lo tratamos
en el eap. IV, ap. 3, que ‘““en ning@in Tribunal eclesiistico ni secular de
mis dominios se admitirdn demandas de. esponsales, sino es que sean
celebrados por personas habilitadas para contraer por si mismas segin
los expresados requisitos [se refiere al consentimiento paterno para los
hijos de familial, y prometidos por escritura piiblica; y en este caso
se procederd en ellas, no como asuntos eriminales o mixtos sino como
puramente civiles”’. De aqui en mis, todas las demandas sobre espon-
sales, aunque celebrados éstos antes de la sancién de la ley, que no
estaban extendidos por escritura Diblica, fueron rechazadas in ILi-
mine 159 bis,

Antes de esa fecha, en cambio, a falta de forma determinada, eran
idéneos todos los medios probatorios del derecho. Tratindose de los

Dronunciamiento, con las protestas ordinarias, y seflaladamente la del Real auxi-
lio de la fuerza; pido Justicia, costas, juro, &e.’’

‘““‘F. en nombre de N. de estado honesto, y vecina de, &ec. en los autos prin-
cipiados a su instancia contra R. preso en la circel Eeclesiastica de fe. sobre cum-
Dlimiento de esponsales; en uso del traslado conferido a mi parte por proveido de
&c. del articulo de excarceracién, introdueido de contrario en tal dia: Digo, que
Vm. justicia mediante, se ha de servir declarar, no haber lugar a él, y en su con-
secuencia mandar conteste derechamente 2 1a demanda puesta por mi parte en ta}
dia, pues asi procede, y es de hacer por lo general, favorable, y siguiente:

‘A V. pido, ¥ suplico asi lo provea, y mande en justicia, que pido, costas, &e,??

159 74., pp. 414-6. Dice FLORENCIG Garcfa GOYENA, invocando al mismo Eri-
ZONDO, que ‘‘en ciertas eurias habia una cadena llamada de los novios, que debian
sufrir hasta ejecutoriarse la eausa por tres sentencias eonformes; y lo que es mas,
después de vencido, interin no se prestase al casamiento, sacandole, cuando acce-
dia a ello, al patio o a las puertas de la cireel, sin grillos, para que se dijera que
contraia en plena libertad, celebrindose alli los matrimonios?? (Concordancias, mo-
twos y comentarios del Cédigo Civil Espaiiol, Madrid 1852, t. I, p. 57).

159 his Daba motive para la interposicién del recurso de fuerza el juez ecle-
sidstico que admitia demandas de esponsales sin que se hubiese aereditado su
celebracién por eseritura piblica, y también el que no admitia las interpuestas
con este requisito (ef. JOSE VICENTE Y CARAVANTES, Tratado histérico, critico
filosdfico de los procedimientos judiciales en materia civil, t. IIT, Madrid 1858,
p. 564).
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esponsales, Elizondo los reduce a tres: ‘‘uno por confesién de las partes:
otro por instrumento piblico, o privado, reconocido, o eotejado con otros
indubitados al auxilio de algunos més adminiculos; y otro por testigos,
o conjeturas verosimiles, y perentorias en su especie, siendo el primero
el més recomendable por derivar de la propia boca del esposo, o esposa,
que antes hubiese negado el eontrate [...] mereciendo también fe la
confesién extrajudicial repetida en muchos lugares ante muchos tes-
tigos’’.

La prueba por instrumento piblico pasaria a ser, como lo anuncia-
mos, el medio obligado de prueba, a partir de 1803. Los papeles pri-
‘vados, habitualmente cartas®, necesitaban el reconocimiento judieial
del demandado, o' en su defecto, la comprobacién de su autenticidad
por peritos caligrafos y que, como éxpresa Elizondo, ‘“son siémpre‘los
Maestros de Escuela nombrados por los litigantes, y en su defecto por
el Juez de la causa de oficio, no elevindose a prueba plena, y si que-
dando en la clase de semiplena el cotejo, a no ser que se adminicule
con otras presunciones, y conjeturas, en cuyo caso todas éstas unidas
presentardn el acto (perentoriamente comprobado del mismo modo, que
lo convenceradn los testigos presenciales del papel, por mas que niegue
éste la persona, a quien depongan aquéllos vieron suseribirle’’ 82,

El valor probatorio del testimonio estaba limitado en esta materia
por la ley 16, tit. 9°, Part. IV, a cuyo tenor ‘‘negando alguna mujer en
juicio, que no hiciera promesa de casar eon aquel que la demandase
por esposa, si aquel que la demandase, pudiese esto probar, puede adu-
cir en testimonio sus parientes mismos en unién con los de ella, o los
de ella tan solamente, u otros cualesquiera de buena fama. Pero si aquel
que demandase la mujer por esposa, no fuese tan rico, ni tan honrado,
ni tan poderoso, ni de tan buen linaje, como ella, no puede aducir sus
parientes en testimonio: porque sospecharian contra ellos, que querian
acrecer honra, y pro de su pariente. Mas si fueren iguales en estas
cosas sobredichas, bien puede aducir, aquel que la. demanda por es-
posa, en testimonio sus parientes con los de ella, o eon otros extrafios,
Y si alguna mujer demandase por esposo algiin hombre, y &1 lo negase,
en esa misma manera podria testimoniar contra é&1°°.

Y la ley siguiente agrega que ‘‘ligeramente se embargan los des-

160 Mediante cartas simples se instrumentaron los esponsales alegados en las
causas seguidas en Buenos Aires por Ursula Paté contra Franecisco Blane (afio
1800), Narciso Marull contra Maria de los Dolores Marull (afio 1808) y Tadea
Rodriguez contra Marcelino Candevilla (afio 1820), ya citadas.

161 Frizowpo, t. VII, pp. 112-3.
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posorios que son hechos por palabras del tiempo que es por venir, si
no son confirmados por juramento. Porque si el padre, o la madre, de
alguno de los que asi fuesen desposados, o alguno de los otros parientes
que son cercanos, dijese, o fama fuese en aquel lugar, que tal impe-
dimento habia entre ellos por el eual no deben casar, no debe ser hecho
el casamiento. Y esto es, porque tuvo por bien Santa Iglesia, que sobre
tal razén, como ésta, que fuese cabido testimonio de un hombre bueno,
o de una buena mujer, o que se embargase tal casamiento por la fama
de aquel lugar. Mas si tal desposorio, como sobredicho es, fuese confir-
mado por juramento, no seria creido en su cabo ninguno de estos suso-
dichos. Mas deben caber €l testimonio de uno de ellos econ otro, o con
la fame de la vecindad”’. Segtin el Hostiense y Juan Andrés —Dice Gre-
gorio Lidpez en su glosa— aun los esponsales rubricados con juramento
podian impedirse por la depcsicién de un solo testigo de fama integra
si de otra parte le parecia exacto al juez el relato del impedimento,
pero sefiala e] glosador que lag opiniones estaban discordes en esta parte,
inclin4ndose &1 por la prevalencia del juramento sobre el testigo 1nico,
de acuerdo con el texto de la ley 162,

Acerca de la prueba por conjeturas o presunciones, sostiene Eli-
zondo ‘‘que reunidos [los argumentos] han de presentar al Tribunal
cierta, y segura la mutua, y reciproca promesa de los das esposos libre,
¥ sin eoaccién alguna’’, siendo sefialeg inequivoeas del acto ‘“‘ya la
concurrencia de los dos a cierta casa para el otorgamiento de la eseri-
tura, o papel de esponsales, aunque después por algfin acaso no se ve-
rificase, ya los oficios, y convenics de las dos familias al propio in-
tento; ya los tratados matrimoniales entre los padres, o ya el Ilama-
miento de una, y otra parentela, o del Parroco para que autorizase el
contrato; ya la entrega de anillos; y preseas, o de otrag alhajas en sefial
del consentimiento de los eSposos; ya la instancia a la Curia Eclesiis-
tica para obtener los despachos matrimoniales, o 1a dispensa de pro-
clamas [...]; ya el recurso a impedir el matrimonio de aquel, o aque-
lla, a quien después se niegan los esponsales, y ya finalmente otras
gestiones, que expliquen la voluntad mutua de los dos esposos a ligarse
al matrimonio, sobre que no puede fijarse regla, por pender su gra-
duacién del arbitrio prudente de los Jueces, atendidas las eireunstancias
de cada caso en particular’’.

Los esponsales calificados con el estuprc debfan probarse ‘“plena,

162 Caso de esponsales jurados y de prueba mediante testigo vinico es el de la
referida leyenda de ZORRILLA, ‘4 buen juee, mejor testigo’’, Ver cap. VI
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concluyente, y vigorosamente’’ a juicio de Elizondo, cuyas opiniones
sobre el particular recordamos haber expuesto en el cap. V. En conecor-
dancia con las mismas agrega que las pruchas debian ser la confesién
del estuprante, documentos que convencieran plenamente de su pro-
mesa o indicios tales que permitieran al juez creer ‘‘firme, y pruden-
temente’’ que al estupro precedié la palabra de matrimonio. ‘‘El re-
conocimiento de la estuprada —prosigue Elizondo— ha de ejecutarse
con la més prolija atencién para evitar los fraudes de una fingida, y
disimulada virginidad’’ y tan pronto como esté deducida la accién de
esponsales ‘‘pues en otros términos, si no consta en el proceso del es-
tupro por confesién, o convencimiento perentorio del estuprante, pade-
cera nulidad todo lo actnado, y habrai de recaer su declaracién con
costas a la pparte demandante’’. B] jurista pone en tela de juicio la
idoneidad de las matronas encargadas de hacer estos reconocimientos,
siendo de parecer que en su lugar esa tarea debia estar a cargo de los
médicos y anatémicos 182, ,

En caso de que el demandado, condenado a]l cumplimiento del con-
trato de esponsales, se mantuviese en su negativa, no pudiendo proce-
derse contra él a la ejecucién forzosa de la sentencia, y no tratindose
de esponsales calificados por juramento o estupro, que dieran lugar a
la imposicién de sanciones penales, la cuestién debia resolverse, des-
pués de la época visigoda, con la devolucién de las donaciones o regalos
esponsalicios 1%, y el derecho de oposicién a un segundo matrimonio por
impedimento impediente de esponsales. Bn eambio todavia el FPuero
Juzgo preveia para esta sitnaeci6n, dentro de un régimen de venganza
privada como era el que predominaba entre los germanos, la entrega de
1a esposa y de su segundo pretendiente, que la osaba tomar por mujer, al
primer esposo (ley 3%, tit. 1° lib. I1T). La pragmética de Carlos IV de
1803 sustrajo definitivamente a estas eausas de la jurisdiccién penal,
ordenando que en lo sucesivo se procediera en ellas ‘‘no como asuntos
criminales o mixtos sino como puramente civiles’’.

Otra accién vinculada con el contrato de esponsales era la de opo-
sicién al matrimonio que alguno de los desposados pretendiera contraer
con un tercero. ia demanda respectiva debia ajustarse también a las
preseripeiones de las pragmaéticas de 1776 y de 1803 sobre la materia.
Dado que los esponsales legalmente contraidos producian el impedimen-
to de esponsales, ademéis del de piiblica honestidad, podia la parte ino-

163 Op. ¢it.,, t. VIO, pp. 115-7.
164+ De los efectos ocasionados por la ruptura del contrato de esponsales sobre
los bienes intercambiados por los esposos tratamos en el eap. VI y allf nos remitimos.
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cente impedir que la culpable se uniese en matrimonic hasta que los
esponsales quedaran disueltos, procedimiento que recibia el nombre de
‘“‘embargar el sello’” 165,

Oposicién al matrimonio que Juan Esteban Martinez procuraba
celebrar con Francisca Micaela Hidalgo de Casajus fue en el Corrientes
de 1768 la de Sebastiana Gonzilez, esposa del primero, pero que como
ya lo expresamos en el eap. IV, ap. 2 concluyé con la declaracién de
nulidad del vinculo esponsalicio por disparidad de linajes 165 bis,

HEsta misma aceién fue la que en 1820 dedujo Tadea Rodriguez
contra Marcelino ‘Candevilla para impedir €l matrimonio que intentaba
contraer con Marta de Vazquez, pero que tampoco prosperé porque los
esponsales invocados por la actora no habian sido formalizados por es-
eritura pdblica 166, : '

Soslayando la accién de dispensa de impedimentos, pasamos a re-
ferirnos a la de disenso o, en su caso, de venia para celebrar los espon-
sales, cuando habia oposicién de los padres, parientes o tutores, y cuando
por inexistencia de estas personas era necesario obtener la conformidad
judicial.

La pragmitica de Carlos III.de 1776 que introdujo este requisito
para los esponsales de los hijos de familia menores de veinticineo afios,
pragméitica extendida a América en 1778 Y vigente en nuestro pais
hasta el 1° de enero de 1871, determinaba que la negativa o el silencio
paternos fueran suplidos por la justicia secular si habia causa justi-
ficada para ello, sobre todo, si no existia disparidad de sangre entre
los contrayentes, porque contra las uniones desiguales se habia dictado,
Precisamente, la disposicién real.

En el propio texto de la pragmética esti expresado con claridad el
cardcter de este proceso especial. ‘‘...contra el irracional disenso de
los padres, abuelos, 'parientes, tutores o curadores, en los ecasos y forma
que queda explicada respecto a los menores de edad, y a los mayores de
veinte y cinco afios, debe haber y admitirle libremente recurso sumario
a la Justicia Real ordinaria, el cual se haya de termina,r'y resolver en
el preciso término de ocho dias, y por recurso, en el Consejo, Chancilleria
0 Audiencia del respectivo territorio en el perentorio de freinta dias;
¥ de la declaracién que se hiciese, no haya revista, alzada ni otro re-
curso, por deberse finalizar con un solo auto, ora confirme o revoque la

165 Cf. SANPONTS Y BaRBA ¥ oiros, en su adicién a la glosa 46 de la ley 82,
tit. 19, Part. IV.

165 bis T.ABOUGLE, op, cit., pp. 20-2.

166 Ver apéndice documental,

R T
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providencia el inferior, 2 fin de que no se dilate la celebracién de los
matrimonios racionales y justos.

““Q6lo se podra dar certificacién del auto favorable o adverso; pero
no de las objeciones y excepciones que propusieren las partes, para
evitar difamaciones de personas o familias; y sera puramente extraju-
dicial e informativo semejante proceso; y aunque se oiga a las partes
en él por escrito o verbalmente, serd siempre a puerta cerrada. Y
declaro incursos en perpetua privacién de oficio a los Jueces y Hs-
eribanos, que diesen o mandasen copia simple o certificada de los pro-
cesos, que se formaren para suplir el irracional disenso de los padres,
deudos o tutores, pues los tales procesos en cualquiera juzgado que ter-
minaren, han de quedar custodiados en el archivo secreto y separado,
de modo que por ninguna persona puedan registrarse ni reconocerse,
ni darse tampoco segunda certificacién del auto sin expresa orden y
mandato del mismo Consejo”’.

Atinada, es la eritica que el fiscal de la audiencia de Charcas, Vie-
toridn de Villava, hacia a la pragméitica en este punto, en su memorial
a] fiscal del consejo de Castilla, del 25 de diciembre de 1795. Manifiesta
alli Villava que ‘‘la Real Pragmética cuando dispuso que se oyera en
los tribunales de justicia a los padre/s que no quisieran dar su consenti-
miento en los matrimonios de sus hijos, supuso conformes las volunta-
des de los contrayentes y sbélo disformes las de los padres o parientes,
lo que no se verifica en las demandas de los esponsales, que se introdu-
cen en las Curias Eclesiisticas, pues por el mismo hecho de haber uno
que demanda se eolige que hay otro que resiste, y si el juez pronuncia
no ser validos los esponsales o no estar obligad, el disidente a efectuarlos
por las ocurrencias sobrevinientes se habra malgastado el tiempo, el pa-
pel, ¥ los dineros en tratar de la racionalidad o irracionalidad de los
parientes en los tribunales seculares; asi pues la prohibicién de admi-
tir demandas de esponsales en los tribunales eclesidsticos sin el previo
consentimiento de los padres o la declaratoria de las justicias sobre la
irracionalidad del disenso, es sumamente inoficiosa porque tritese antes
0 después ningin perjuicio se.sigue a los derechos del padre, y asi no
avanzindose la ley a declarar nulos los esponsales de los hijos de familia
celebrados sin el asenso paterno, si el que introduce demanda de espon-
sales, insiste en que a pesar de la racionalidad del disemso del padre,
se declare valida la obligacién del hijo, sujetandolo a las penas de la

6
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Pragmitica, no encuentro razén alguna para que el eclesiastico no lo
oiga’’ 167,

Por no haber sido oidas las quejas de] fiseal siguieron tramitdndose
ante los tribunales seculares juicios de disenso completamente infitiles
por cuanto las posteriores demandas presentadas ante log tribunales
eclesidsticos por reduceién de esponsales a matrimonio, no prospera-
Ton 168,

Para evitar que el esposo renuente celebrara otro matrimonio,
frustrando la posterior demanda Dor esponsales, solia peticionarse en
estos procesos sumarios ‘‘que pendiente esta, instancia, no debe don F.
B. pasar a contraer matrimonio con, otra mujer, y porque temo justa-
mente que lo intente, y aun el que lo consiga, en cuyo caso habré per-
dido mi derecho, se ha de servir V. M. mandar, que se pase el corres-
pondiente oficip al Sr. Provisor ¥ Viecario Capitular de este Obispado,
instruyéndole de esta instancia, para que mientras ella, penda, no auto-
rice, ni dé licencia para que se autorice matrimonio por alguno Ministro
de dicho B. con otra mujer, que asi es de justicia’’ 169, Cuando, en cam-
bio, no era necesario seguir el tramite previo ante la justicia real, 1a
orden de arresto del demandado, dietada generalmente por el juez
eclesidstico, producia el mismo efecto anterior.

Antes de acordar la autorizacién requerida, debian los jueces rea-

: 167 Loe. cit., p. 103. Por real resolucién del 3 de julio de 1788 (ley 17, tit.

i 2%, lib. X Nov. Rec.) Carvos ITT declaré nuevamente que ‘‘no se deben admitir en
los Tribunales eclesissticos demandas de esponsales celebrados sin el econsentimiento
paterno contra lo mandado Dor mi Real pragmitica de 23 de Marzo de 1776, y
cédulas de 17 de junio de 784 Yy de 19 de Febrero de 85 ; no debiéndose admitir
tampoco por via de impedimento, careciendo de 1la principal circunstancia sin Ia
que 16 pueden habilitarse para barecer en juicio por ninguno de los dos conceptos,
pues en ambos casos se ha de hacer constar siempre, previamente y en debida for-
ma, de los expresados consentimientos, o por su negacién, del suplemento de 1la
I Justicia a quien corresponda, declarando por irracional el disenso’’.
L 168 F] real deereto del 10 de abril de 1803, y pragmatica del dia 28, modifi-
: €6 parcialmente 1a Pragmitica de 1776. En adelante, debieron obtener el comsenti-
miento los hijos de familia menores de veinticineo afios e hijas menores de veinti-
trés, edad que se reducia en un afio por falta de padre, madre, ete. ‘‘ Aunque los
padres, madres, abuelos y tutores —agregaba— mno tengan que dar razén a Ios
menores de las edades sefialadas de las causas que hayan tenido para negarse a '
consentir en los matrimonios que intentasen, si fueren de la clase que deben so-
licitar mi Real permiso, podrin los interesados recwrrir a mi, asi como a la Ci-
mara, Gobernador del Consejo y Jefes Tespectivos los que tengan esta obligacién,
DPara que por medio de los informes que tuviere yo a bien tomar, o 1a Cémara,
Gobernador del Consejo, o Jefes €reyesen convenientes en sus casos, se conceda o
niegue el permiso o habilitacién correspondiente, para que estos matrimonios pue-
den temer o no efecto. En las demis clases del Estado ha de haber el mismo re- :
curso a los Presidentes de Chancillerias y Audiencias, y al Regente de 1a de Astu-
rias, los cuales Procederin en los mismos términos,’?

169 Causa Ursula Paté v. TFranciseo Blane s. Esponsales, loe. cit.
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les explorar la libertad de las doncellas, para lo cual ordenaban su de-
pésito en easa honesta. Por real orden del 30 de setiembre de 1785
(ley 16, tit. 2, lib. X Nov. Rec.), Carlos III ordend ‘‘que los depdsi-
tos por opresién, y para explorar la libertad se expidan por el Juez,
que respectivamente deba conocer segiin el recurso, pues si éste fuere
sobre ser o no racional el disenso, conoceri el Juez Real, y decretara
cuando sea mnecesario el depésito; y si fuere sobre esponsales, después
de evacuade €l juicio instructive sobre el disenso ante la Justicia se-
cular, econoceri el Eclesidstico, impartiendo para la ejecucién el auxi-
lio del brazo seglar’

Con el flmdamento de la real orden, pudo entonces sostener Bli-
zondo que ‘‘a pretexto del recurso sumario a la Real Justicia Ordina-
ria sobre las cuestiones de disenso, ni puede, ni debe ésta tomar cono-
cimiento de las causas de esponsales, ni de los depésitos 2 motivo de
aquéllos, con: respecto a cualesquiera de los contrayentes’’. Dice Eli-
zondo haber visto repetidamente susecitada la disputa sobre si durante
el juicio eclesiastico pueden los jueces reales conocer del disenso a ins-
tancia de cualquier litigante, y que el 31 de mayo de 1780 la resolvid
la chancillerfa de Granada rveservando el derecho a la parte que lo
pedia para que una vez terminados ante ¢l juez eclesiistico los autos
matrimoniales pendientes, usase de su derecho como le conviniera, con
arreglo a la real pragmatieca 17,

IX

DECLINACION DE LA INSTITUCION

Los esponsales, concebidos como promesa obligatoria de futuro ma-
trimonio, concertada con la intervencién prinecipal de los padres o pa-
rientes de los espondentes, entraron. en ecrisis en las filtimas décadas
del siglo XVIIT con. motivo de la aparicién y difusién de las corrientes
individualistas que, al exaltar en todos los drdenes el reinado de la li-
bertad personal, iban a decretar el ocaso de aquellas instituciones que,
como la gue nos ocupa, reposaban sobre el principio del predominio de
los intereses familiares sobre los particulares del individuo 17,

170 QOp. ecit.,, t. IIT, pp. 147-8.

171 En este orden de ideas eseribe CLARA CAMPOAMOR que ‘‘en la institucién
de los esponsales y las consecuencias juridicas de su rompimiento, tal y como se
presentan en general hoy ante nosotros, lo primero que se destaca es la diferen-
cia absoluta de concepto entre el matrimonio antigno y el matrimonio moderno en
este sentido: que el matrimonio antiguo era un asunto de familia, mientras que el
matrimonio moderno es un asunto individual’’ (op. cit., p. 38).
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Como suele suceder, la tendencia al cambio se manifesté antes en
el plano literario que en el juridico propiamente dicho. La comedia
Bl st de las nijias de Lieandro Fernandez de Moratin, alegato social en
favor de la libertad de eleccién del conyuge, es un caracterizado tes-
timonio de esas ideas liberales que procuraban abrirse pase hacia fines
del siglo XVIII, justamente cuando la monarquia espafiola de Carlos
IIT y de Carlos IV intentaba contener, con medidas legales, el torbe-
lino de una nueva y pujante realidad. Y en tal sentido, EI st de las
nifias, no se limité a ser un testigo inerte del proceso, sino que su di-
fusién en Espafia y América, inciuido el Buenos Aires virreinal, la
convirtié en un poderoso agente de propagacién de la causa de la li-
bertad matrimonial.

Las nuevas ideas encontraron terreno propicio en nuestro suelo y
entusiastas cultores en la citedra y el libro. El profesor de derecho
civil Pedro Somellera, discipulo de Jeremias Bentham, abordaba en su
curso la cuestién de 5 Quién deberd hacer la eleccion det esposo o esposa?
y ensefiaba a sus jovenes diseipulos que parece ‘‘absurda’’ la pregunta
porque ‘‘pone en duda el que tal eleceién pueda hacerse por otro, que
el mismo interesado’’, para conecluir con la exclamacién ‘‘jojald nunca
se hubiera hecho lo contrario! Nunea si; porque ni ahora, ni nunea de-
bi6 ser esa eleccién de otro, que del mismo que va a unirse. Las leyes
jaméas debieron haber confiado semejante poder a los padres’... 1%,

Entre nuestros autores roméanticos, Vicente Fidel Liépez fue otro
vocero de la libertad nupecial, a través de su novela La novie del Lereje,
publicada como folletin en Chile, en la década de 1840, y que sitfa su
aceién en la Lima del virrey Francisco de Toledo. En esta obra Felipe

" 172 Signe diciendo SOMELLERA, y reproducimos in ezienso su clase por la im-
portancia que reviste dentro del tema, que ‘‘la manera de ver, y sentir de los
padres, ¥ de los hijos, no es la misma. El amor es el que mueve a los jovenes,
y los viejos le hacen poco caso, porque se olvidan de lo que fueron. La fortuna
es por lo general una consideraeién muy débil para la juventud, cuando ella por
lo comfin no deja lugar en los viejos a otra alguna consideracién. El hijo quiere
ser dichoso, ¥ el padre quiere que el hijo lo parezea, siendo rieco. El hijo halla,
que debe sacrificar todo otro interés al interés de su amor; y el padre halla, que
el hijo debe sacrificar el interés de su amor a cualquier otro?’’. Después de otras
consideraciones concluye: ‘‘apesar de que la ley debe quitar a los padres ese po-
der de impedir los matrimonios de los hijos, y asimismo el de forzarlos a la unién,
que ellos no elijan: no serd bien quitarles el derecho de moderar, y retardar las
uniones, a que a veces con imprudencia se arrojan los hijos. Para esto se pueden
distinguir dos épocas en la edad juvenil: en la primera la falta de consentimiento
de los padres bastari para impedir los matrimonios: en la segunda los trimites
consiguientes a su oposicién, hardn una mera bastante a que puedan hacer valer
sus consejos. Bl decreto de 1803 [...] proveé por ahora lo bastante a este respee-
to; nuestra ley sin embargo deberi perfeccionar las disposiciones que é1 contiene’’
(op. cit,, pp. 79-82).
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Pérez y Gonzalvo representa al despiadado padre, cargado de prejui-
cios, y su hija Marfa, novia del hereje Henderson, a la portadora del
mensaje emancipador.

Desde luego que la aparicién y diseminacién de esas ideas de Te-
forma social no significaron el desplazamiento y extincién del pensa-
miento tradicionalista, 'Y no sélo Rivadavia, como lo manifestamos en
el cap. 1V, ap. 2, se quejaba por la reduccién de la autoridad paterna
en asunto de disenso, sino que también lo hacia Juan Agustin Garcia, a
fines del siglo pasado, en La ciudad indiana, al atacar a ‘‘la revolucién
soeial del afio 10”°, que ‘‘embobada con los principios de la filosofia
francesa’’ destruyé de raiz la ‘‘sélida organizacién legal’’ que osten-
taba la familia colonial, ‘‘buscando la satisfaccién amplia de la acti-
vidad individual con el tipe de familia jacobina, que comienza con los
padres y termina a la mayor edad de los hijos, relaja los vinculos de
1a autoridad paterna con la imtervencién del Estado, en todos los con-
flictos; eon la emancipacién forzosa que corta las dltimas ligaduras
del nido en cuanto el hombre puede dirigirse solo; con las restricciones
de la libertad de testar, la legitima de los descendientes. Lia unidad del
hogar ha side disuelta’... 1%, '

Que a fines del siglo XIX y comienzos del XX no estaba afin de-
finida la lucha entre las dos tendencias lo prueba otra expresion lite-
raria, Las de Barranco, de Gregorio de Laferrére, estrenada en 1908,
y que en los prototipos de dofia Maria, la madre, y Carmen, la hija,
encarna a las dos tesis en conflicto, la de la omnipotencia materna y
la de la libre elececién filial *%4,

Fuerza es reconocer, sin embargo, eon abstraceién de posturas ideo-
légicas, que la institucién de los esponsales, tal como se la habia prae-
ticado, era susceptible de serios y fundados reparos, que necesariamente
habian de conducir a su abolicion o, al menos, a una reforma sustan-

- 173 Ed. Claridad, Buenos Aires 1933, pp. 97-8.

174 Qobre la temAtica teatral de la époeca, expresa DOaNG0 F. CASADEVALL
que ‘‘los resultados de las alianzas impuestas no resultaban siempre felices porque
en los acuerdos prevalian los intereses del grupo sobre los afectos de la pareja,
casi nunca correspondidos. RoBERTO L. CayorL desarrolla en la comedia Los es-
paniajos (1915) la historia de uno de esos casamientos. Los consejos de familia
vienen a ser perniciosos fantasmas de los pretendientes espontineos que tal vez
hubieran convenido a las j6vemes excesivamente protegidas. El consejo de familia
que casa a una de las hijas con un poderoso industrial, seri el mismo que abominard
del flamante esposo cuando éste caiga en estado de quiebra [...] La esposa, al fin,
comprende la injusticia de sus familiares, ¥y apoya eon amor al marido ansioso
de rehabilitacién. En la misma corriente temitica puede ser situada la pieza La
falsa huella (1926), en donde se muestran las consecuencias del despotismo de
los padres en punto a eleccién de maridos para las hijas’’ (La evolucién de la
Argentina vista por el teatro nacional, Buenos Aires 1965, pp. 66-7).
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cial, tal como efectivamente sucedié. Un autor moderno resume esos
reparos diciendo que ‘‘la decadencia de la moral piiblica desprestigié
bien pronto la promesa esponsalicia, contraida atolondradamente con
frecuencia, y que unas veces servia Ppara lograr el acceso carnal sin
dnimo de matrimonio, y otras de Instrumento para obligar a matrimo-
nios donde faltaba el affectus maritalis; y muy frecuentemente daba
origen a litigios inacabables’’ 175,

Es por eso que, adquirida conciencia de esos abusos, y apesar de
la pervivencia de corrientes opuestas, el legislador no pudo menos que
haecerse cargo del problema ¥ procurarle remedio, superficial en unos
casos, radical en otros. Dentro del primer grupo de medidas debemos
destacar a la propia pragmitica de Carlos IV de 1803 \que, como Io
comentamos en su oportunidad, mandg que se procediera en las de-
mandas de esponsales ‘“no ecomo asuntos criminales o mixtos —que
constituia, Drecisamente, el aspecto més odioso de las mismas— sino
como puramente civiles’’.

La primera solucién radical data del afio siguiente y fue obra de
los redactores del Codigo Civil Napoledn. El eédigo guardé silencio sobre
el tema y los esponsales quedaron abolidos del derecho francés. Bl vacio
legal debit ser llenado por la doetrina ¥ Jurisprudencia, encargadas de
resolver la cuestién de las consecuencias de la ruptura de una promesa
matrimonial, hasta arribar en 1838 a Ia conclusién de que los contratos
de esponsales eran nulos y carecian de eficacia juridiea, conclusién que
iba a tener influencia sobre otros paises, entre ellos Espafia, 176,

175 M, GiaréNez FERNANDEZ, op. cit., p. 127.

176 Fseribe CLARA CAMPOAMOR que entre las discusiones mantenidas en el seno
de 1la eomisién preparatoria del eédigo figuré el tema de los esponsales, suscitado
a propdsito del art. 340, que prohibia la investigacién de la paternidad, de modo
tal que el silencio guardado por el cidigo a su respecto no fue involuntario sino
conciente. La misma autora eita opiniones de distintos comentaristas sobre la
situacién de la institucién en el derecho francés a la luz del cbdigo. Para ToULLIER
¥y MERLIN, la finica consecuencia de la ruptura debia ser en adelante la reparacién
de los dafios; para LAURANT, no debia haber reparaeién, porque sélo.las cosas
materiales pueden ser objeto de convencién ¥ no el matrimonio; para CHARDON,
los esponsales conservaban su naturaleza contractual. Expone también CAMPOAMOR
el desarrollo de la Jurisprudencia francesa que, después de haberles recomocido
efectos juridicos, con motivo de la sentencia del tribunal de Tréves del 3 de febrero
de 1808 que los definié como ¢ ‘una convencién preliminar, que existe bajo el
e6digo, como existia bajo el antiguo derecho, y que tiene el valor de un contrato
sinalagmitico sometido a la responsabilidad general, que por ineumplimiento san-
ciona el art. 114277, va a llegar a sostemer la nulidad de los esponsales, como
opuestos a la libertad de los matrimonios y sélo suseeptibles de genmerar la res-
Pponsabilidad propia de los cuasi-delitos o delitos por imprudencia, a partir del
Plenario de las eAmaras de casacién del 30 de mayo de 1838 (op. cit., pp. 41-2).
De 2lli que eseriba MARCEL PrLaNTOL que ‘‘aujourd’hui la ruine des fiancailles
comme institution juridique est consommée: Toute promesse de mariage est nulle.
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Es asi que a iniciativa de Florencio Gareia Goyena, la comisién
encargada de redactar el proyecto de ecddigo civil espaficl, aprobd
el 9 de enero de 1844 el art. 47, que textualmente decia: ‘‘la ley mo
reconoce esponsales de futuro. Ningfin tribunal ecivil o eclesiistico ad-
mitira demanda sobre ellos’’. Garcia Goyena hace notar en su comen-
tario el silencio guardado al respecto por los eddigos francés, de Liui-
siana y de Holanda, el derecho a la reparacién de dafios e intereses
que en caso de incumplimiento reconocian los eédigos de Cerdefia, Vaud,
Bavaria, Austria, Prusia y Népoles, y la bondad de la solucién adop-
tada por el proyecto espafiol, ya que, a su juicio, ‘‘log esponsales de
future eran las mis veces tan funestos a la moral, como contrarios a
la santidad del matrimonio, y a la libertad con que debe ser contraido’’,
para afiadir que ‘‘en manos de un seduector h4bil eran un arma para
combatir la virtud de una joven apasionada o de inferiores circunstan-
cias: en las de una mujer artera e hipéerita de pudor eran un lazo
para enredar a un hombre locamente enamorado’” y que ‘‘“més de una
vez, los padres y tutores los empleaban para asegurar sus combinacio-
nes de interés, de ambicién o vanidad, comprometiendo anticipadamente
a sus hijos o menores’” %7,

Los primeros intentos de codificacién eivil hechos en el Rio de la
Plata se apegan al derecho vigente en materia de esponsales, sin adherir
a lag nuevas concepeiones abolicionistas, Tales son los easos del Cddigo
Civil Santa-Cruz, de Bolivia, vigente desde el 1? de enero de 1831, que
dedica un capitulo especial (1° del tit. 5°) a la institucién, y el pro-
yecto de Eduardo Acevedo para el Estado Oriental del Uruguay, con-
cluido en 1851 y publicado en Montevideo en 1852, que, coincidente-
mente, asigna a los esponsales el mismo titule y capitulo que el ante-
rior 178, ‘

. Les parties doivent arriver devent 1’officier, de 1’état civil ayant emncore leur plei-
ne indépendance afin que le consentement qu’elles donnent alors soit réellement
libre; 1a loi n’en connait pas d’autre’’ (Traité élémentaire de droit civil, Paris
1915, t. I, pp. 262-3).

177 QOp. cit., t. I, pp. 56-7. Ver nota 159. .

178 Cédigo Civil Santa-Cruz: Art. 84. Esponsales son la promesa de casarse, que
se hacen mutuamente el varén y la mujer con reciproca aceptaci6m.

Art, 85. Para que sean validos los esponsales, es necesario, que los contrayentes
tengan al menos la edad de diez afios, que estén habilitados con el consentimiento
de los padres, o personas que se dird hablando del matrimonio, ¥ que se haga
escritura ptblica.

Art. 86. Con estos requisitos podri ser obligado a cumplirlos cualquiera de los
contrayentes a pedimento del otro, y ante los tribunales civiles.

Art, 87. Los esponsales se disuelven: 19 por el ingreso en religién de alguno
de los esposos: 22 por el -matrimonio contraide com otro, o con otra: 39 por la
ausencia de alguno de ellos por el espacio de tres afios: 42 por el mutuo disenso:
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Al proyeeto uruguayo le sigue cronoldgicamente el Cddigo ( ivil
de Chile, basado en el proyecto que desde hacia varios afios venia ela-
borando Andrés Bello. Hste e6digo pasa a ser el primero de los del
sur del continente que elimina a los esponsales de su sistema juridico.
El mensaje con que lo elevd el poder ejecutivo al congreso, de fecha
22 de noviembre de 1855, anticipa que ‘‘la promesa de matrimonio mu-
tuamente aceptada, es en este proyecto un hecho que se somete ente-
ramente al honor y conciencia de cada una de las partes, y no produce
obligaci6n alguna ante la ley civil’’ 1%, Luego, el tit. 3¢, lib. I, desarro-
lla el tema en cuatro articulos 180,

Disposiciones parecidas a las del cédigo chileno, si bien concedien-
do especial atencién a las varias clases de contrato de matrimonio po-
sibles, figuran en ¢l cap. 1°, tit. 1° (arts. 1237 a 1253) del Esbozo del
Jurista brasilefio Augusto Teixeira de Freitas, redactado por esa mis-
ma época 181,

59 porque a cualquiera de los desponsados le sobrevenga ura enfermedad, que le
ocasione algiin defecto mental, o fisico: 62 por el acceso carnal con otro u otra:
7° por disparidad de culto. Proyecto de un Cédigo Civil de EDUARDO ACEVEDO:
Art. 127. Los esponsales, o promesa de futuro matrimonio, no producen efecto
alguno civil; sino cuando han sido contraidos por personas héibiles, y constan
de eseritura piblica (Decreto de 10 de abril de 1803 que es la ley 18 tit. 2 lib.
10 Nov. Recop.).

Art. 128, Para contraer esponsales, se requiere la edad de siete afios cum-
plidos, asi en los varones como en las mujeres (L. 6 tit. 1 P. 4).

17 Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile, Sgo. de Chile 1858, De ese pais
debe citarse un antecedente patrio sobre el tema, la ley del 9 de setiembre de
1820, cuyo art. 19 dispone que ‘‘ninguna demanda de esponsales de los que mno
tienen edad para deliberar por si, se admitirs en los tribunales del Estado, si
no ha precedido el consentimiento de los padres o persomas autorizadas para ello
en un instrumento pliblico fehaciente’’ (en Donoso, op. cit., t. I, p. 362, nota).

180 Art. 98. Los esponsales o desposorio, o sea la promesa de matrimonio mu-
tuamente aceptada, es un heecho privado, que las leyes someten enteramente al
honor y conciencia del individuo y que no produce obligacién alguna ante la
ley civil.

No se podrd alegar promesa ni para pedir que se lleve a efecto el matrimonio,
ni para demandar indemnizaci6n de perjuicios.

Art. 99. Tampoco podri pedirse la multa que por parte de uno de los esposos
se hubiere estipulado a favor del otro para el easo de mo cumplirse lo prometido.
Pero si se hubiere pagado la multa, no podri pedirse su devolueidm.

Art. 100. Lo dicho no se opone a que se demande la restitucién de las cosas
donadas y entregadas bajo la eondicién de un matrimonio que no se ha efectuado.

Art. 101. Tampoeo se opone lo dicho a que se admita la prueba del contrato
de esponsales como circunstancia agravante del crimen de seduccién,

181 Reproducimos los articulos pertinentes, extraidos de A. T. de FREITAS,
Cédigo Civil. Obra fundamental del Cédigo Civil Argentino, Buenos Aires 1909, t. L.

Art. 1237, Los esposos, antes de la celebracién del matrimonio, tienen faeunltad
para contratar como creyeren conveniente, respecto de las relaciones de su fuburo
consorcio, sometiéndose a las disposiciones més abajo indicadas.

Art. 1238. Tienen capacidad ecivil para estos contratos preliminares todos
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Comisionado por el Estado de Buenos Aires, junto con Marcelo
Gamboa, para la redaceién de un proyecto de eddigo civil, Marcelino
Ugarte elaboré por si solo, entre los afios 1857 y 1858, el libro primero
y finico del proyecto, cuyo art. 106 estd dedicado a nuestra institueién
y se expresa en los siguientes términos: ‘‘Los. esponsales de futuro,
cualesquiera que sean las solemnidades de que estén revestidos, sélo
obligan la conciencia y el honor del individuo. Ningfin tribunal, ecle-
sidstico o civil, podri admitir demanda sobre ellos’’. En la nota corres-
pondiente, Ugarte cita como primera fuente al eddigo chileno y luego
al proyecto de (arcia Goyena, el eddigo austriaco, y también las Par-
tidas y el real decreto del 10 de abril de 1803 82,

En 1865, Dalmacio Vélez Sarsfield presenté al gobierno argentino
el primer libro de su proyecto de eédigo, junto eon una carta de fecha
21 junio. La seceién segunda, tit. 1°, del libro trata del matrimonio, y
1n solo articulo, el 166, finico del cap. 2%, de los esponsales. Histablece:
“Lia ley no reconoce esponsales de futuro. Ningtn tribunal admitira

N
aquellos que no tuvieren impedimento para casarse, segiin lo dispuesto en el Ca-
pitulo IT de este Titulo.

Art. 1240. Pero, sélo serdn nulos los contratos del matrimonio de los menores
adultos (arts. 42, nim. 19 y 63), y de los ineapaces del art. 41, ntm. 49, si no
fueren hechos con el consentimiento expreso de sus padres, o autorizados judi-
cialmente, como para la celebracién del matrimonio se requiere en el Capitulo
IT de este Titulo.

Art, 1241, Estos contratos, o pueden ser simplemente esponsalicios, o pueden
tener por objeto:

Constitutir el régimen de los bienes presentes o futuros, que eada uno de los
cényuges aportare a la sociedad conyugal, ya sean propios o donados por su
padre o madre o por ambos, o sean donados por terceros.

Donaciones de un esposo a otro de sus bienes presentes o futuros, o de los que
dejaren a su falleeimiento.

Cualesquier pactos, cliusulas o condiciones, siempre que nada tengan de con-
trario a las leyes, a la naturaleza y fin del matrimonio y a las buenas costumbres
(arts. 632 y 633).

Art. 1244, Todos los contratos de matrimonio, eualguiera sea su objeto, deben
realizarse por escritura pdblica. Ninguna otra ferma es admisible, so pena de
nulidad, aunque no sean inmuebles los bienes aportados por cualesquiera de los
€sposos.

Art. 1248, Si el matrimonio no llegare a celebrarse, las partes mo podrin
presentar tales contratos en juicio, a titulo de esponsales o de promesas en cual-
quier sentido, ni para obligar al matrimonio convenido, ni para exigir cualquier
pena o indemnizacién de pérdidas e intereses. '

Art. 1249. Pero, pagada voluntariamente cualquier pena, o cuantia, por in-
demnizacién de pérdidas e intereses en virtud de retractacién o arrepentimiento
ds una de las partes o de ambas, tampoco se admitird aceién judieial con el objeto
de repetir lo que en esa forma se hubiere pagado (art. 1031, ndm. 69).

Art. 1250. Sin embargo, las disposiciones anteriores no privan a los esposos
arrepentidos de demandar la restitucién de lo que uno de ellos hubiere donado o
entregado al otro, con motive del matrimonio proyectado.

182 En Ricarpo ZorraQuin BECU, Marcelino Ugarte, 1822-1872, un jurista en
la época de la organizacién nacional, apéndice documental, Buenos Aires 1954.
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demanda sobre la materia, ni por indemnizaciones de perjuicio que ellos
hubiesen causado?’.

En la nota respectiva, Vélez invoca al art. 47 del proyecto de
Garcia Goyena, y aduce ‘““en contra’’ al titulo primero de la Partida
IV; ley 18, tit. 2°, lib. X de la Nov. Rec., ¥ los ebdigos Sardo, de Ba-
viera, Prusia, Nédpoles y Austria, obras todas éstas mencionadas por
el jurista espafiol en sus Concordancias. Agrega Vélez que en Inglate-
rra no hay esponsales y que Seoane, en su obra sobre legislacién com-
parada, dice que en toda Europa estin desusados 183, Nuestro codifi-
cador, que en los demis aspectos del matrimonio siguié los lineamien-
tos del derecho tradicional 18 en este caso, haciéndose eco de moder-
nas doctrinas y tomando como modelo a Garefa Goyena, opté por la
supresién de los esponsales, poniendo término asi, entre nosotros, a la
varias veces secular institucién que ha sido objeto de nuestro articulo.

Poco después de haber publicado Vélez el primer libro de su pro-
yecto, en 1868, se sancioné el Cddigo Civil del Uruguay que, inspirado
en este punto en el cédigo chileno, y a través de dos articulos, 85 y 86,

vino a complementar el panorama de la legislacién esponsalicia en el Rio
de la Plata 185 186,

183 Ver MarcELO URBANO SALERNO, La legislacién comparada del Sefior Seoane,
fuente del Cédigo Civil Argentino, en esta Revista, NO 20, Buenos Aires 1969,
pp. 311-8.

18+ Cf. nuestro libro Dalmacio Vélez Sarsfield y el derecho eclesidstico, Bue-
nos Aires 1969, cap, X.

185 Art. 85. Los esponsales, o sea la promesa de matrimonio mutuamente
aceptada, es un hecho privado, que la ley somete enteramente al honor y conciencia
del individuo y que no produce obligacién alguna en el foro externo.

No se puede alegar esta promesa, ni para pedir que se efectiie el matrimonio,
ni para demandar indemmizacién de perjuicios.

Art. 86. Tampoco podri pedirse la multa que por parte de uno de los esposos
se hubiese estipulado a favor de otro, para el caso de no cumplirse lo prometido.
Pero si se hubiese pagado la multa, no podri pedirse su devoluecidn.

186 En nuestro siglo, los esponsales han sido objeto de una cierta revaloracién
legal, particularmente por influencia del Cddigo Civil del Imperio Alemdn, pro-
mulgado el 18 de agosto de 1896 y vigente desde el 19 de enero de 1900. Trans-
eribimos por su interés la exposicién de motivos del titulo primero, seceién 12,
libro IV, De los esponsales (en ALEs0 GARCiA MoreNo, Texto y comentarios al
Cédigo Civil del Imperio Alemdn, Madrid 1897).

‘“Segin el derecho comitin y el prusiano, seguidos por algunas de las leyes
particulares, los esponsales producen obligacién y son fundamento de una aceidn
para reclamar el matrimonio; pero la mayor parte de ellas lo miegan, otorgando
sblo, caso de romperse aquéllas injustificadamente, un derecho a indemnizacién
de los perjuicios sufridos, no de las ventajas que se pierdan por la falta de eum-
plimiento. Un tercer grupo de leyes niega toda efieacia al acto de los esponsales
como tal, no permitiendo, sobre todo, reclamar reparacién algmna por su ruptura.

‘‘Tal demanda para verifiear el matrimonio carece ya de importancia priectica,
toda vez que, segiin el Cédigo de Enjuiciamiento civil (arts. 774 ¥ 779), se mniega
a la sentencia la ejecucién forzosa. Ya en 1a ley del Imperio sobre el estado civil y el
matrimonio, de 6 de Febrero de 1875, se quita a los esponsales la accién de im-
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APENDICE DOCUMENTATL

Rl. Audiencia N¢ 584 / afic 1° / Dn. Pedro Gonzilez Movellin / con / Da.
Maria Gregoria Merlo / sobre Esponsales / Escribano de Cdmara / Calleja

“Sor Alealde de 2° Voto. ‘

Martin Josef de Segovia: a nombre de Dn. Pedro Gonzilez Movelldn
natural de los Reinos de Espafia, y residente en la Parroquia de Sn. Nicolas
de los Arroyos ante VM. en la forma que méis haya lugar parezco y digo.
Que Marfa Gregoria Merlo puso demanda contra mi parte en este Juzgado
solicitando que la diese, y sefialasen alimentos para un nifio llamado Cipriano,
hijo natural de los dos, y todo su fundamento fue porque tenia entablada de-
manda de esponsales contra mi parte en la Curia Eeclesidstica, a su nombre
contesté lo conveniente, y asi quedé la causa en este estado.

La que se agitaba en la Curia tuvo su conclusién porque habiendo mi
parte expuesto que estaba pronto a cumplir los esponsales siempre que Maria
Gregoria certificase que no era Mulata, pues cuando contrajo, o celebrd el
contrato esponsalicio en que no hay duda fue bajo de el concepto de que
dicha Maria Gregoria fuere espafiola, ¥ no Mulata en cuyo easo ni era regular
ni nadie podria remitir una alianza desigual mayormente con mi parte que
es natural de las montafias, y de un territorio donde abundan la ncbleza, y
cartas ejecutoriales; no habiendo dicha Maria Gregoria en tal dilatado tiem-
po hecho gestién alguna sobre el particular y considerdndose el Sefior Juez
incompetente para conocer de la igualdad, o desigualdad de los contratantes,
se sirvid remitir el conocimiento de este punto a la justicia Secular, y para
el efecto me entregd el expediente original que exhibo en veinte y dos fojas
dtiles donde lo referido comsta [*].

pedimento impediente para conecluir otro matrimonio proyectado. El nuevo Cédigo
civil sigue estas huellas, negindoles el valor de una obligacién eivil, pues en lo
relativo a la indemnizacién no se avendria tal demanda con el caricter ético del
matrimonio, obrando, por el contrario, como medioc coactive perjudicial para la
libertad necesaria en este contrato. Lo mismo se dice de la nulidad decretada para
la promesa de pena.

¢‘Mas, por otra parte, obedece a exigencias de justicia, y es a la vez, con-
forme al derecho vigente, la obligacién de reparar al otro prometido, y aun a sus
padres, por los gastos y compromisos adqueridos en expectacién del matrimonio,
v. gr., dejando su ocupacién anterior, siempre de una manera moderada y corres-
pondiente a las circunstancias. Claro es, ademis, que lo preceptuado en el art. 1298
uo impide a la prometida perjudicada ejercitar las acciones fundadas por actos
ilicitos, por ejemplo, el engafio. La indemnizacién que permite el art. 1300, anilogo
a otro del derecho prusiano, tiene su justificacién real en la situacién de la pro-
metida que ha obrado dnicamente confiando en el subsiguiente matrimonio, y a la
cual por ruptura de la promesa falta ya la esperanza de sostenimiento; tiene a
demés en este easo el prometido un tan perentorio deber moral, que frente a él
no merece atencién la coaccién indirecta que existe para contraer el matrimonio.

‘‘La relativa brevedad del plazo para la prescripeién de los derechos por rup-
tura [dos afios], se establece por interds de ambos prometidos’’.

* El expediente eclesiistico debié ser devuelto a la curia, ya que no obra en
causa civil.

caratula
fs. 32 v.
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Mi parte guiere, y en ello insta, que se determine por VM. sobre esta
ignaldad o desigualdad, o por mejor decir que Marfa Gregoria justifique, que
no es Mulata porque si efectivamente no lo es, estd pronto a realizar los es-
ponsales y como la prueba sobre el particular corresponde a Marfa Gregoria,
se ha de servir VM. ordenar que se notifique a ésta gue dentro de ocho dias
perentorios ya que ha tenido meses, y aun ailos para haberlo justificado con-
forme lo mandé el Sefior Provisor verbalmente en los principios de la causa
califique que no es Mulata apercibiéndola que de lo contrario si mo lo ejecuta
se declararid su designaldad econ mi parte para poderse casar.

Y para que VM. y Marfa Gregoria reconozcan que mi parte ha resis-
tido la alianza contratada con eonocimiento expreso, de la desigualdad y mno
voluntariamente, exhibo desde luego en nueve fojas fitiles los documentos
competentes que acreditan que dicha Maria Gregoria, es Mulata, y son com-
probantes de la desigualdad de mi / parte porque como lleva dicho es natural
a Espafia y de las Montafias donde abundan las cartas ejecutorias, y basta.
Por lo tanto

A VM. pido y suplico se sirva determinar como llevo expuesto, habien-
do presentado dichos documentos por ser asi de justicia. Va.

Dr. Carraxcio MarTix JOSEF DE SEGOVIA”.

Tl alealde ordinario de segundo voto, Saavedra, dispone el 24 de diciem-
bre de 1801 que se use de su derecho dénde y cémo corresponda, y al pre-
sentarse Segovia ante la aundiencia, ésta repite el proveido. Finalmente pide
al tribunal la designacién de juez para que conozea del asunto y recae en el
alealde de primer voto, Aguirre, aute quien Segovia reitera su peticién, de
la que se corre traslado a Maria Gregoria Merlo por 24 horas. Contesta la
demandada fuera del término.

“Da. Maria Gregoria Merlo residente en esta capital pobre de solemni-
dad, cuya declaratoria de tribunal competente protesto presentar ante Vmd.
parezco, y digo que su justificacidn se la servido comunicarme traslado
del eserito presentado por el Procurador Martin José de Segovia a nom-
bre y en representacién de Pedro Gonzdlez, solicitando que yo justifique mi
calidad Espafiola, e ignaldad de nacimiento para realizar los esponsales de
presente con su representado y que de no hacerlo se le tenga por exounerado
del cumplimiento de los esponsales a mérito de su prueba producida.

Bl traslado contiene la calidad de contestarlo dentro de 24 horas, y so-
bre esto se me ofrece la consideracidn de que semejante exigencia sélo seria
propia cuando se trate de disenso a un matrimonio la eual hubiere yo prio-
movido intentando celebrarlo la otra parte. Con efecto las Reales Cédulas y
Pragmdtica que tratan de los disensos racionales, e iiracionales s6lo tienen
aplicacién a un ignal easo, y entonces es cuando restringen, ¥ abrevian los
términos legales prescribiendo un conocimiento sumario. Yo no he promo-
vivido causa de disenso por que tampoco he entendido que Gonzilez se haya
propuesto celebrarlo con otra que conmigo. Su solicitud lo constituye en
este Juzeado en la clase de demandante por lo mismo de pretender que yo
justifique mi ignaldad de nacimiento con el suyo. ‘

Resulta de aqui que ni ha podido zbreviirseme el término en la manera

BT ]
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gue se ha hecho, ni es otro el juicio que debe seguirse (.1ue.’el 9rdinario: g
ast espero que en lo sucesivo proceda Vmo. en la substaneiacién sin cozrtarme
los términos, ni faltar a los trasla/dos que deben correrse hasta recibir la
¢ausa a prueba, libertdndome de las exigencias del Ministro Ejecutor para
los apremios, cuyos rigores, que 1o suelen ser muy frecuentes, he tenido que
sufrir acaso por mi constitueidn miserable, y sin pasarme de las defensas na-
turales que no son fAciles de proporcionarse en las angustias de un término
tan breve y perentorio como es el de 24 horas. Sin perjuicio de todo esto y
bajo las protestas convenientes de recursos siempre que la causa no se siga
et via ordinaria, haré mi contestacidn al traslado.
El Juzgado ya habra advertido que los autos seguidos en la Curia Kele-
si4stiea unida a la demanda de Gonzélez que yo traté de esclarecer el matri-
monio que tenia celebrado con Gonzilez: que exhibi el documento para cons-
tancia, y que este documento se extravié, e hizo perdido [?] en la misma
Curia: habrd observado también que comprometida en este france me pro-
puseé el esclareecimiento del matrimonio eon los testigos que fueron Ppresen-
ciales, y que por haber ellos declarads que sélo se celebraron esponsales de
futuro y que del documento nada més resultaba, se varié por mi parte la
aceién sustituyendo en lugar de la primera la de esponsales. Esta variacién
fue obra de mi Abogado que no se impuso de las pruebas que yo tenia con
testigos que Vieron el documento de haber sido verdadero matrimonio el que
celebramos.
Si Sor.: asf es verdad y a su tiempo pediré yo se reciban declaraciones
a esos otros testigos con lo eual se pondri en claro que la solicitud de Gon-
zdlez en el dia es extemporinea, y un pretesto para burlar el sacramento y
_ mantenerse en su separacidn voluntaria. Entre tanto no omitiré la vindieacién
de mi honor. Gonzilez por Montafiés quiere se le tenga y crea por de buen
linaje sin presentar el menor documento que nos lo haga entender, y contra
la posesién / en que yo estoy de Bspaficla quiere que prevalezean las noticias
que dice lhia tenido de mi baja extraccién, y las declaraciones que han pro-
ducido a su pedimento unos testigos desconocidos. Estas declaraciones titula
pruebas desentendiéndose del viecio que ellas padecen habiéndose sin mi ei-
tacién por ante un Juez incompetente, defectos que las rinden nulas, y como
tales desatendibles en juicio de 3° y de un contrato que demanda la mis se-
ria circunspeccién, e interesa los respetos de la religidn y de la causa pfiblica.

Contra las noticias de tres testigos que declaran haber conocido a mis
padres y que eran phiblicamente tenidos por Espaifioles: que conocieron a sus
hermanos alistados en la Compafifa de Espafioles: presenta igualmente los
tres certificados del dr. José Vitorino de Urtubey y Cura y Vieario del Bene-
ficio del Rio Tercero por los cuales resulta el conoeimiento que tuvo de mis
Padres, que los tuvo por Espafioles, y que por tales eran reputados en la
Vice-Parroquia de la Crnz alta lugar de su residencia; que yo fui bautizada,
y mi partida de bautismo puesta en el libro de Espafioles.

Disputar 1a fe que se merecen estas pruebas respecto de las producidas
por Gonzilez serfa la mayor voluntariedad: el solo dicho del Cura y Vieario
dn. José Vitorino de Urtubey merece mis crédito y fe estando afianzado en

conocimiento propio, en la voz general, y en la constancia por los Libros
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Parroquiales: pero si todo ello no bastare para contener a Gonzélez, yo ade-
lantaré mis pruebas en el término plenario: yo exigiré las suyas, y tendré la
satisfaceidn de hacerle ver que aunque oriundo de Espafa no es mejor su
calidad que la mia, ¥ que no le basta el ser Montafiés para que se le tenga
por de buena calidad. Entonces haré también ver / con pruebas ciertas, ¥
constantes que no fueron esponsales de futuro, y si verdadero matrimonio
el que contratamos a presencia del Pirroco y testigos. Para ello haciendo
el pedimento més conforme.

A Vmo. suplico se sirva tener por contestado el traslado con presenta-
ci6n de las declaraciones, y certificados adjuntos en justicia que pido jurando
lo necesario Va.

A ruego de la suplicante.
DoR. MARIANO ZAVALETA NORBERTO DEL SIGNO

Por presentados los doecumentos; traslado a Dn. Pedro Gonzilez por el

término de veinte y cuatro horas.
AGUIRRE

Sor. Alealde de 1° Voto

Martin José de Segovia a nombre de Dn. Pedro Gonzilez de Movellano
natural de los Reinos de Espafia Castilla la Vieja, y Arzobispado de Burgos;
en el expediente que se sigue sobre el suplemento del asenso paterno para con-
traer matrimonio con Marfa Gregoria Merlo y Muga; contestando el traslado
que se me comunids de lo expuesto por la reflerida, y del resultado de los
documentos que ha exhibido, digo: Que en vista de las justificaciones que por
mi parte se produjeron y existen en el proceso, se ha de servir VM. denegar
o suplir el asenso paterno en la suposicién de que no satisfacen, ni pueden
satisfacer para verificar la alianza que tenia; contratada, asi las razones que
se producen en dicho eserito como lo que resulta de los papeles por Maria
Gregoria exhibidos.

En primero lugar es especie originalisima la que se deduce de que este
juicio debe ser ordinarisimo y en un lato conocimiento; después que Maria
Gregoria estd provocada a hacer las justificaciones compe / tentes de que
1o es mulata desde antes que expirase el plazo en 1a contrata de esponsales,
es decir desde el afio de 96; desde que también se la provocd ante el Juez
Eeclesidstico; desde que solicitd alimentos en el Juzgado ordinario sobre
cuyo particular estd el juicio pendiente y sin concretarse por Maria Grego-
ria el traslado que se la comunicé de mi filtimo eserito; y después finalmen-
te que se denegd el Juez secular a conocer de la igualdad y desigualdad por
ser incompetente como se reconoce 2 f. 33, y que en los dos escritos presen-
tados a el Tribunal £. 3¢ y f. 35 se ve despreciada dicha solicitud de Marfa
Gregoria, v se manda que conozca VM. sobre el particular eon arreglo a la
Real Pragmética: estd visto por 1o mismo que pudo Maria Gregoria haber
adelantado sus pruebas, y que no puede hacerlo sino en el plazo de la Real
Pragmitica, y que su solicitud en esta parte no puede tener lugar.

Lo mismo digo de la otra especie que se vierte de que el contrato £. 9 no
fue esponsali¢io sino matrimonial, pues en vista de lo que ha declarado el
Cura y los testigos que presenciaron el contrato, lo que declarid el Juez Ecle-
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sidstico a f. 21 vta. y lo que solicité Maria Gregoria a fs. 11 en vista de di-
chas declaraciones / es a la verdad un eoncepto exm‘.aﬁo persuadirse ]’M[z_u'ia
Gregoria a que fue dicho contrato verdadero matn?nomo, cuando tnica-
mente fue esponsalicio y diferido el cumplimiento a cierto plazo que consta
en el papel y todos firmaron.

En orden a si Maria Gregoria desciende de mulata ruego a VM. que tenga
presente lo que deponen las tres personas que depusieron en el Saladillo ante
aquel Juez Comisionado f. 23, a saber Dn. Simén Fuensalida, Dn. Barto-
lo Gonzilez, y Da. Tomasa Lascano; Fuensalida dice que a Petrona Muga (es
la madre de Maria Gregoria) la conoeia por Mulata, y que esta voz ecoeria por
todos en la Villa de la Carlota; Gonzilez depone que conocié a los Mmgas
en las Taperas, y que estaban alistados en la Compafifa de Naturales; y la
Laseano declara que a los Mugas les conocié por tales, y que era voz pi-
blicz en la Villa referida; y el Juez que necibié estas tres declaraciones
para descargo de su conciencia expoue lo mismo, siendo los tres testigos an-
cianos que pueden deponer de su conocimiento anticuado como lo hacen.

Ante el Comandante de la Villa de la Carlota declararon dos testigos
que lo fueron Dn. José Ignacio Matos Teniente retirado de Milicias, y Dn.
Martin Fchevarria eabo de aquella Compafiia partidaria, y siendo pregunta-
dos por el linaje de Petrona Muga madre de Maria Gregoria responde el
primero que a los Padres de dicha Petrona jamis les conocian por Espafioles
sino por Mestizos, y que sus hermanos lo mismo, la edad / de este testigo
es de noventa afios; y Echevarria declara que no conocia a los Padres de
Maria Gregoria Merlo, y Muga, pero que oyé decir que Petrona Muga era
hija de José, y de Victoria Cabrera, quienes fueron reputados y tenidos por
Mulatos, y por tales reconocidos la parentela de éstos; asi consta a f. 26 y
siguientes.

A f. 24 existe la declaracién de Juan de la Cruz Pereira que vivié muchos
afios en la Villa de la Carlota hasta casi la edad avanzada que tiene; dice
bajo juramento ante el Comandante de la Frontera de Rojas, que conocié a
Petrona Muga desde que era soltera, pues vivia con sus Padres en la Punta
del Sauce (hoy es la Villa de la Carlota) que el Padre de Petrona se llamaba
José, y la Madre Victoria Cabrera (Abuelos de Maria Gregoria); que el
Padre y Abuelo de dicka Peirona Muga eran conocidos por Mulatos en la
Punta del Sauce: que todos la decian, v que la prueba era por que se servian en
la Compaifila de Naturales, y que era Capitén de ella uno que se llamaba
José: que la Abuela de Maria Gregoria Vietoria Cabrera era Espafiola, y que
por casarse con ella José Muga su Abuelo la sacd de casa y la llevé a la
Punta del Agua donde se casé; esta declaracién es muy circunstanciada.

A f. 28 hasta 31 inclusive existen tres declaraciones que se recibieron
en la Cruz Alta, por el Juez Comisionado de el Gobierno de Cérdoba, a saber
de Da. Maria Andrea / Ontiveros vecina de aquel Pueblo que tenia setenta
afios y esta mujer después de dar razén de toda la genealogia de los Mugak
de el conocimiento de Petrona Madre de Maria Gregoria, de todos sus her-
manos, y hermanas: Juan, Mauricio, Margarita, y dicha Petrona, y la Madre
de éstos Victoria Cabrera, depone que la Taza de Mulata la viene a dicha
Petrona por su Padre (este es José Muga) , que a todos les conocié por mu-

fs. 48

fs. 48 v.

fs. 49




fs. 49 v.

fs. 50

96 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL, DERECHO

latos, que les traté y comunics, y que todo lo sabe, y le consta como wna de
las primeras pobladoras de aquel Pueblo de la Cruz Alta.

Dn. Bernardino Jaimes declara que a Petrona Muga la conoce por Mu-
lata, pues un dia festivo la grité Da. Rosa Banegas en la Iglesia de la Cruz
Alta, y que le constaba que no se vindied de aquella tacha; Dn. Francisco
Jaimes declara que conoce a Petrona Muga y a sus Padres Ppor mulatos, y
tinalmente el Juez que recibié estas declaraciones Dn. Gregorio Posada cer-
tifica por pdbliea voz y fama, y por lo que le habian informado que los Muga
son tales mulatos.

Con més declaraciones como éstas en tanta copia y tan circunstanciadas
no se puede justamente dudar que Petrona Muga Madre de Maria Gregoria
¥ sus causantes son mulatos o a lo menos Mestizos ¥ que no son iguales a
mi parte por la distincién de su persona que basta que sea de Espafia en
donde no hay mulatos, negros, mestizos, ni de estas razas y menos en las Mon-
tafias, y no hay duda en que mi Parte es de Espafia y no se ha negado.

Las inteligencias que ha exhibido Maria Gregoria nada prueban: las
dos declaraciones de José Ignacio Matos y Marecelo[ ?] Castillo no dicen nada
del conocimiento de Petrona Muga; Matos dice que no conocié a dicha Pe-
trona ni a su Padre José pero si a varios hijos suyos, y que le constaba que
dichos José, y Petrona corrian por Espafioles en la Carlota; Castillo tam-
Poco conocié a los dichos José y Petrona pero si a un hermano de José 1la-
mado Franciseo; y el Alealde de 1a Villa que certifica dice que no conocié a
los referidos, pero si a dos hermanos de José nombrados Francisco ¥y Maria,
que Franciseo sirvié en la Compaiifa de los Espafioles, y que Maria casé con
un espafiol; estas declaraciones tomadas ante un Teniente Cura que no es
Vicario ni tiene jurisdiccién nada significan mayormente habiendo en aque-
lla Villa Alealde, ¥ la eircunstancia de servir Francisco en la Compaiita de
Espafioles y estar casada Maria eon uno de ellos tampoco; aqui hemos visto
que en las Compaiiias de Espafioles los mismos mulatos han sacado muchos
de ellos de su casta, y que José Muga casé con uma espafiola Victoria Ca-
brera, y que Tadeo Merlo casg con Petrona hija de José Padres de Maria
Gregoria siendo Petrona mulata como se ha Jjustificado.

Las partidas de Bautismo de Marfa Gregoria / bautizada en la Cruz Alta

' por el Viece Pérroco Fray Pedro Gémez; y de easamiento de los Padres de

dicha Maria Gregoria hecho por el mismo Vice Pirroco tampoco significan
nada por que es eonstante que los Curas mayormente si son forasteros nada
dicen en las partidas mis que lo que exponen los Padres del bautizado y los
contrayentes, y asi estos doeumentos no prueban otra cosa que el bautismo
Y el casamiento.

El Certifieado del Cura Parroco Dn. José Victorino de Urtuhey tam-
poco influye por que él atesta del conocimiento de los Muga sélo del afio
de 85 en adelante, y es referente g los asientos parroquiales en los cuales nada
méis se pone que lo que dicen las partes, y él no fue el que lo pusc, ¥ si
fueron por &l reputados como Espafioles los causantes de Maria Gregoria no
es extrafio viéndolo asi en los Libros Parroquiales, pero estos defectos se
ven cada instante, y por eso se han visto también muchos disensos justos
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contra la opinién vulgar por el defecto de los Curas, y contra el dictamen
de 1a verdad.
Ultimamente si VM. juzga que mi parte para calificar la calidad de
Espaﬁol necesita dar mas pruebas que la de no negarse y tener su compro-
bacién tal cual en el documento de f. 9 sirvase mandar que se reciban dos
declaraciones a dos testigos que estoy pronto a presentar quiemes declararin
_que dicha mi parte es de Espafia y Montafiés de las Montafias de Burgos,
deponiendo / de cualesquiera modo la idea de que un Espafiol puede tener
mancha de mulato, mestizo, o0 Negro, por que consta de notoriedad que en
aquellos Reinos no hay gentes de estas razas: Por todo lo cual

A VM. pido y suplico se sirva determinar como llevo expuesto que es
justicia y para ello juro. ' ~
DR. CARRANCIO Marriv Jost pE SEGOVIA

Recibese esta causa a prueba por el término de 24 horas, dentro de el
cual probarin las partes lo que a sus derechos conVenga; y pasado triiganse
los autos para resolver.

AquirrE CHICLANA”

De fs. 51 a 58 via. las partes produeen su respectiva prueba testimonial,
tras lo enal los aufos quedan en estado de resolver.

“Autos y Vistos: Se declara. que no ha lugar a suplirse por el oficio
judicial, el consentimiento paterno a Dn. Pedro Gonzilez de Movelldn, para
el matrimonio que intenta contraer con Da. Maria Gregoria Merlo; y din-
dose por una vez testimonio de este auto al interesado que lo pida, archivense
los originales, con arreglo a lo prevenido en la Real pragmétiea.

CRISTOBAL DE AGUIRRE CHICLANA.”

Maria Gregoria Merlo apela ante la Audiencia, la que a su pedido recibe
In causa a prueba por el término de 20 dias. Las actuaciones ferminan con
esta provideneia. ‘

(Awchivo Histérico de la Prov. de Buenos Aires, Real Au&iencia, Disenso,
legajo 2, expdte. 41)

Recurso de fuerza / Da. Tadea Rodriguez / quejéndose de providencias del

“Interpone recurso de fuerza de las providemcias del Disereto Provisor
en la Causa que expresa; y pide se sirva V. E. mandar que el Notario venga
a hacer relacién con los Autos. .

) Da. Tadea Rodriguez vecina del Pueblo de Sn. Fernando de Buena
Vista ante la justificacién de V.E. con el debido respeto, ¥ por recurso de
fuerza en conocer y proceder como conoce y procede el Disereto Provisor
en la causa de impedimento, u vposicién que formalmente deduje, e instrui
ante esta Curia para impedir el matrimonio que trata celebrar Dn. Mareelino
Candevilla eon Da. Marta de Basques; o por el que mis haya lugar por
d?rech(.); digo y siendo piiblico y mnotorio en el lugar referido su dicho ve-
Clyﬂamo, sucede que en varios viajes que hacia a esta Capital, a proporeionar
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Disereto Provisor / sobre contraer esponsales / con Dn. Marcelino Candevilla, caritula

fs. 1

~1




fs. 1 v.

fs.

()
n

)

98 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHQ

los medios de fortuna conducentes a realizar dicha unién conyugal, segfinr
constantemente me lo aseguraba; hubiese maquinado / burlar mi derecho
casindose con la nominada Marta en esta cindad, a cuyo efecto habia praeti-
cado las diligencias conducentes en Ia Curia, Eelesidstica, y librandose Procla-
mas para que alli se publicasen, bajo el concepto que obtendria del Cura
y Vieario se practicase esta diligencia en Ia Capilla de Ias Conchas, como &I
asi lo solicité, para que asi fuese menos f4eil llegasen a mi noticia. Pero
habiéndole fallido este Proyecto, y cerciorada yo de tal ocurrencia, me pre-
senté ante el mismo Cura ¥ Vieario poniendo impedimento y oposicién a sus:
intentos mediante el Preferente derecho que me daba igual econtrato
reciproco celebrado conmigo, y que es pliblico y notorio, piiblica voz ¥ fama
constaba a todo aquel vecindario, y estaba pronta a probarlo también por do-
cumentos de cartag Suyas que conservaba en mj poder, sin embargo a que

muchas de esta elase habia roto, y quemado, no prfesumiendo la infidencia de-

El Cura y Vieario consulté aqui al Discreto Provisor si mediante tal
impedimento, y oposicién habia de continuar 1a publicacién de las Proclamas:
¥ se le contesté que si; ¥ que se me citase Dara que dentro de cierto término.

Sra. Madre dentro del término sefialado ; dando ésta wun eserito en que ha-
ciendo / relacién de todo lo ocurrido, solicitaba, que para formalizay e instruir

la admitida oposicién, se le diese vista del expediente actuado sobra el asunto.

Padre) ; ni el documento pihlico con que debia instruir la demanda de espon-
sales; y que se despreciase aquella solicitud, por no estar deducida v vestida
de los requisitos exigidos por la Pragmitica de 1Ia materia. Y el Discreto.
Provisor determing que yo formalizase mi oposicién con arreglo a ella.
Cumpliendo con esta Providencia en 1a Parte posible presenté tres ear-
tas de Candevilla, pidiendo Teconoeimiento, y si eran kescritas de su pufio y
letra, aunque dos de ellas no firmadas, en que en una al final me dice Tu
esposo que el Cielo te ha Preparado: y que se librara Despacho al Cura A

manda de esponsales, con la oposicién, e impedimento que estaba deducido:
bues aquélla es distinta de ésta, aunque ambas apoyadas en un mismo Con-.
trato: y que por ahora /s6lo trataba de 1a oposicién, o impedimento, dejando
al discurso del tiempo oportune Ia deduecién de aquélla, Y de esto resultd el
que el Disereto Provisor no hiclese lugar a mi antedicha solieitud exponien-
do que yo me desistia de la demanda de esponsales que habia promovido por
el primero escrito; y que ésta era lnicamente la aceidn que podia impedir et
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matrimonio intentado por Candevilla, y autorizar a la Curia en su conoci-
miento: esto lo decreté de plano. ;

Se le hizo presente ensegmida la motable equivoeacién que padecia en
decir que se habia promovido por el primero eserito demanda de esponsales;
pues de él aparece segiin tengo referido, que fue oposicién, o impedimento
solamente: que ésta estaba por él admitida cuando la consulta del Cura,
v después cuando la primera solicitud asf también por él se habia denominado.
Que igualmente padecia equivocacién en atribuir desistimiento a la demanda
de esponsales, pues tal no la habia habido: y también en no conocer en la
Curia, segfin deeia dicha proVidencia otra aceién que la de esponsales para
impedir el matrimonio; que era segin aprobado concepto, asegurar, que la
oposicién, o impedimento / deduecido, admitido, y mandado formalizar por
él, no correspondia a su conocimiento. Siendo cosa muy extrafia y contraria
a todo derecho que el que conoce de la aceién, no haya de conocer tam-
bién de la excepeidn, o impedimento que contra ella se pueda promover; con
otras reflexiones welativas a probar el concepto de injusticia notoria que ver-
tia tal determinacién, (que fue librada segfin he dicho sin observar los tri-
mites de audiencia requeridos por derecho): y que sirviese revocarlo por con-
trario imperio bajo la protesta del recurso de fuerza competente en caso
contrario. Y con fecha 11 del corriente se deereté no hacer lugar, y que se
cumpliese lo mandado con la de 13, que es la que dejo insertada. No eabiendo
la menor duda, que segiin lo expuesto, el Discreto Provisor no sélo hace
fuerza en no guardar los trimites de dere cho en la sustanciacién de las pre-
tensiones; haberse noforiamente con injusticia negado de plano a la preten-
sién deducida; y de igual modo declarado técitamente no tener autoridad para
entender en la oposicién, o impedimento objetado, habiendo sido admitido
por él, y siendo su claro y terminante derechio el que él es quien debe conocer
y determinar su Justicia, o injusticia, gnardando los trimites establecidos por
derecho segiin la naturaleza de la causa, por lo que, y con protesta de explanar
estos fundamentos méis en infor/me verbal cuando se haga relacién de la
Causa en Estrados; con el mis conforme pedimento.

A V. E. pido y suplico se sirva mandar que el Notario venga a hacer
relacion de ella; jurando no proceder de malicia; y declarando en su vista
la fuerza que hace el Discreto Provisor y que debe reponer sus providencias
y conocer sobre la oposicién formalizada.

Pepro Fraweisco DEL VALLE por mi hermana Tadea Pepa Rodri-
guez [sigue una riibrica]

tos: se declara que el Discreto Provisor no hace fuerza en €l modo de co-
nocer; como conoce, y procede; y devuélvasele. [siguen tres riibricas]

Lo mandaron y rubricaron los SS° de la Exema. Cidmara de Justicia en
Buenos Aires a tres de Febrero de mil ochocientos veinte de que doy fe.

Dx. JosE Garcfa”
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EL ENSAYO FEDERALISTA EN CHILE *

por SERGIO MARTINEZ BAEZA

SUMARIO: 1: Panorama Dpolitico-social de Chile entre 1823 ¥ 1830 - 2: Los primerog
brotes de la idea tederal - 3: Errado coneepto de federalismo - 4: La
influencia mnorteamericans - 5: Don José Miguel Infante - 6: Otros
Propulsores del sistema federal - 7 : Sus opositores - 8: La Ley Federal
de 1826 - 9: El Proyecto de Constitueién Federalista - 10: Reglamento
Provisorio de las atribuciones de las Asambleas Provineiales de don

La Comisién Nacional acuerds suspender la vigencia de la legislacién
federal - 12: Las ideas federales en la Constitucién de 1828 - 13: Las
Asambleas Provineiales en la Constitueién de 1925,

Para comprender el proceso de recepeién de las ideas federales en
Chile, debemos trazar. Dreviamente, un ligero eshozo de la situacién
politica y social del pais en la época en que tales ideas tuvieron su
mayor significacién, vale decir, entre los afios 1823 ¥ 1830, periodo
denominado en la Anarquia,

Segim don Alberto Edwards, 1a poblacién de Chile en el primer
cuarto del siglo xrx era de alrededor de 900.000 habitantes, distribuidos
de la siguiente manera: Santiago: 500.000; Concepeién : 200.000;
Coquimbo: 75.000; 100.000 araucanos al sur del Bio-Bio, independien-
tes; y los restantes 25.000 dispersos en pequefios villorios y aldeas.

1. Panorama politico-social de Chile entre 1823 Yy 1830. Kste eri-
tico perfodo de la historia politica chilena se inicia con lg abdicacién
de O’Higgins (28 de Enero de 1823) ¥ termina con 1a batalla de Lircay
¥ la inmediata organizacién de la Repfiblica, obra esta @ltima de D.
Diego Portales.

A partir de 1810, deshecho el vineulo que lo unia a la madre
patria el pafs buseé con afén Ig férmula de gobierno que le permitiera
desenvolverse. Dominé la idea de sustituir el régimen de administracign
indiano por otro absolutamente diferente, sin consultar para nada la
entonces casi tres veces centenaria tradieién hispana.

Las obras de los tilésofos franceses Montesquien y Roussean; el
ejemplo republicano de los Estados Unidos de Norteamérica y las lec-

* Las conclusiones de este trabajo fueron adelantadas en la conferencia que
pronuncié el autor en el Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, el
1° de julio de 1970.
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turas de las instituciones politicas de Grecia y Roma, fueron las fuentes
doctrinarias en que bebieron los gestores de la Independencia, en
medio de las premuras de la guerra, de las luchas civiles y de las
campafias de Arauco, que apenas les permitian ocuparse de las tareas

de gobierno.
- Al asumir O’Higgins la suprema magistratura, después de Chaca-

buco, encard con firmeza la solucién de estos problemas, mis sin poder
contar con el apoyo de la sociedad criolla que veia en él a un advenedizo
extrafio a sus filas.

Qi en las clases dirigentes causé descontento la administraeién
O’Higgins, posteriormente, cuando ella asumi$ un caricter enérgico y
pasé a transformarse en dictadura, se generalizd un sentimiento de
repudio que obligd al précer a renunciar a su alto cargo en manos de la
ciudadania, evitando asi precipitar al pais en la guerra civil.

Sacudido el freno que la contenfa, la actividad politica fue la
primera en manifestarse, pidiendo la dictacién de una Constitucidn.

El Congreso de 1823, primero, y la Comisién Constituyente des-
pués, se entregaron al estudio de un proyecto constitucional, sobre la
base de uno redactado por don Juan Egafia. En definitiva, la obra de
la Comisién se limité.a dar aprobacién a dicho proyecto y, el 27 de
Diciembre de 1823 se anunciaba al pais la nueva Constitucién, conocida
entre los tratadistas con el nombre de ‘‘Constitucién Moralista”.

La impracticabilidad de sus disposiciones y la variedad de fines
que consultaba hicieron que, pronto, el Congreso la declarara suspen-
dida y, més tarde, el 1° de Enero de 1325, ‘‘insubsistente en todas sus
partes’’. El pais quedaba sin constitueién ni nada que lo organizara
juridicamente. Freire, el nuevo Director Supremo, al abrogar la Cons-
titueibn, sefialaba que el pais debia regirse por el orden de cosas esta-
blecido anteriormente, pero dicho orden no existia. Es la anarquia.

Las tendencias politicas que hasta entonces habian imperado eran
incipientes y confusas. El partidismo buseaba nuevos senderos de
lucha. Las causas mis poderosas que motivaron a unién ocasional de
ohigginistas y carrerinos durante las guerras de la Independencia ya
habian desaparecido y otra vez eran enemigos declarados. Las corrien-
tes de opinién se polarizaban entre ‘‘pipiolos’® y ‘‘pelucones’’.

Los ‘‘pipiolos’’, como bien lo ha dicho D. Lmis Orrego Luco?,

1 Luis OrrEGo Luco,- El Gobierno local y la descentralizacidn, Santiago de
Chile, Imp. La Epoca, 1890, pig. 149.
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representaban las aspiraciones liberales de un gobierno democratico, la
limitacién del poder ejecutivo y la autonomia de las Provineias, y eran

~los que se habian levantado contra la dictadura de O’Higgins.

Los “‘pelucones’’, nombre que ellos mismos se dieron, eran el grueso
de la aristocraeia castellang vasea, con el aporte de nuevos elementos
diseipulos de Portales, denominados “‘estanqueros”, por el bullado ne-
gocio del estanco del tabaco que protagonizara la firma Portales, Cea
¥y Cia, en la que formaba parte el ministro.

Comenzé la rotativa de las Juntas de Gobierno v de los Jefes de
Estado, mientras se hacia evidente un total desprecio por el poder que
solo acarreabs dificultades a quien lo ejercia. El Congreso usaba el
arma del parlamentarismo, pretendiendo asumir todas las funciones
del Gobierno. El Director Supremo, D. Ramén Freire, renuncié no
menos de seis veeces a su cargo y otras tantas hubo de aceptar su
reeleccién a instancias perentorias de sus conciudadanos.

Surgieron también nuevas tendencias, sin ninguna orientacién de-
finida. Los federalistas, estanqueros y radicales, unidos a los ecnser-
vadores y liberales, dieron vida al maligno flagelo de la demagogia.
El desgobierno, los escindalos pablicos, la desorganizacién de 1a vida
politica, los graves trastornos de las finanzas y de la economia general
del pais, la existencia de montoneras y la desercién de la tropa, eran
una muestra palpable de la relajacién de los conceptos de orden mora]
y disciplina. La prensa de pequefio formato, como ““El Tizén Repu-
blicano”’ y ‘15 ‘Abeja Chilena’”’, vivia con regocijo del eseindalo ¥y
la malicia. La vida privada de los hombres ptblicos no estaba a salvo
de ella y periédicos como ““T] Hambriento’” y ““BE1 Canalla® nacieron
s6lo para servir los intereses de los estanqueros o para atacarlos.

El bandolerismo aumentabs en los ecampos del sur, alentado por
la falta completa de autoridades. Concepeién volvia a convertirse en
una plaza fuerte, centro de las operaciones militares destinadas a com-
batir al bandidaje y a los malones araucanos.

No sélo las luchas intestinas desangraban intitilmente al pais. Histe
también debia soportar la presencia de tropas realistas en Chiloé al
mando de Quintanilla, que sélo pudieron ser desalojadas de alli después
de dos jornadas militares dirigidas por Freire.

He aqui, a grandes pinceladas, el cuadro del terreno histérico, so-
cial y politico durante el periodo 1823-1830, de trascendencia en lo que
toca a la recepcién de las ideas federales.
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2. Los primeros brotes de la idea federal. El federalismo chileno,
en su aspecto tedrico, no presenta una concepcién definida que permita
marcar claramente su nacimiento. Su advenimiento no significé la
culminacién de un proeeso evolutivo, por lo gue resulta casi imposible
menecionar a SUS Precursores.

Sin embargo, hay una suerte de federalismo en ciernes en los dis-
cursos y escritos de don Juan Martinez de Rosas, quien era un ardiente
partidario de la autonomia de las provincias en relacién a Santiago.
De alli su intransigencia de no querer someter a Coneepcién, de la cual
era cabeza visible, al gobierno de la capital.

Resultado de esta rivalidad entre Santiago y las provincias, que
Rosas se encargaba de fomentar, fue el Proyecto de Convencién Pro-
visional, suserito el 12 de Enero de 1812, por don Bernardo O’Higgins
¥ don Manuel Fernindez, en representacién de don José Miguel Carrera
y don Juan Martinez de Rosas, rsepectivamente, jefes politicos de
Santiago y Coneepeidn.

Atin cuando este acuerdo no Ileg6 a regir y sélo dio como resultado
la supremacia de Carrera y el olvido a que quedd relegado Rosas, ci-
taremos algunos de sus péirrafos més expresivos:

‘‘Residiendo la soberania en el pueblo —decfa— el de cada pro-
“‘ yincia lo tiene en su territorio y ninguna tiene derecho para exigir
‘“ de las otras sumisiones y deferencias perjudiciales, hijas de la tirania.
‘“ Su unién, su fraternidad y su dependencia deben fundarse en su
“‘ mutua utilidad y convenciones. Si contra estos principios sagrados,
“‘ alguna intenta hacer a la otra la guerra, comete un crimen de usur-
‘“ pacién y de agresién. Lia provineia amenazada o atacada podri de-
‘‘ fenderse y solicitar auxilios que la sostengan en sus derechos, en
““ ecaso de que los necesite’’ 2,

Conforme al espiritu de este Proyecto, las provincias de Santiago
¥ Concepecién (Coquimbo atin no se consideraba), se constituian en
sendos estados auténomos dentro de la Repfiblica, dejando entrever,
ni méis ni menos, que un pacto de confederacion.

E] tratadista de Derecho Piblico don Luis Galdimez, en su obra
‘““La Evolucién Constitucional de Chile”’, cita como un vestigio de
federalismo el Acta de Unién de las Provincias, suscrita el 30 de Marzo
de 1823, por Juan Egafia, en representacién de la provinecia de Santia-

2 Lurs GALDAMEZ, Evolucién Constitucional de Chile, Santiago de Chile, Uni-
versidad de Chile, 1925, pag. 303.
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go; don Manuel Vasquez de Novoa, por Concepcién; y don Manuel
Antonio Gonzélez, por Coguimbo. Pero, a nuestro juicio, tal Acta fue
una derrota para las ideas autonomistas de las provincias. Basta leer
su encabezamiento para demostrarlo: ‘“El Estado de Chile es uno e
indivisible, dirigido por un solo gobierno ¥y una sola “‘legislacién’’.
E] hecho de que, posteriormente, se divida el‘territorio nacional en
seis departamentos, no implica la existencia de un régimen federalista,
sino la de un pafs unitario descentralizado.

Chile, hasta la fecha de dictacién de la ley federal de 14 de Julio
de 1826, a que luego nos referiremos, conté con los mismos o similares
factores que hicieron surgir el federalismo en otras naciones latino-
americanas: el aislamiento y abandono de la provincia respecto de la
capital; la idealizacién del federalismo como muro contra la opresién
centralista y tinico sistema de gobierno de progreso y libertad; y las
envidias y recelos de las provinecias frente a la metrépoli.

Los origenes del federalismo hispanoamericano no correspondieron,
como en Kuropa o los Estados Unidos, a las fuentes naturales: confe-
deracién, diversidad de idiomas, religién o nacionalidades. Obedecié,
mas hien, a una especulacién doctrinaria desligada por completo de
la realidad nacional que, en Chile al menos, invitaba al unitarismo
por tradieién, unidad étnica, geografica, social y politica. No obstante,
toda la Amériea, se vio envuelta en Ia rafaga federalista, robustecida
por el ejemplo de los Estados Unidos, de la que Chile no hubo de
escapar.

3. Errado concepto de federalismo. T, idea de federalismo como
sistema de gobierno no se concibié en Chile en su exacto significado
doctrinario. Represents, més bien, un porvenir de libertades, la salva-
guardia de los derechos humanos afectados por el centralismo, 1a derrota
del despotismo.

Coquimbo y Coneepeién, en un prineipio, y mis tarde Valdivia y
Chiloé, plantearon el sistema federal de ‘gobierno come la forma mas
eficaz de sacudir el yugo de Santiago. E1 Manifiesto de 1a Asamblea
de Coquimbo, en visperas de las elecciones del Congreso de 1826,
demuestra que las ideas federales en Chile nacieron del estado angus-
tioso de las provineias por el abandono en que las sumia Santiago,
trasluciendo una forma utilitaria de servir los intereses regionales.

Expresa este Manifiesto en uno de sus acépites: ‘A la Asamblea

=
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‘¢ le parece una quimera esa reptiblica central. En vano se nos quiere
¢ alucinar con el erecido gravdmen que debe imponerse para sostener
‘“ el gobierno federativo. Ya se ve que siempre hemos de ceder una
‘“ parte de nuestro trabajo para la subsistencia de aquellos que cuidan
‘“ de nuestra fortuna. En el sistema federal nosotros mismos mos re-
‘¢ partiremos los impuestos y nunca se nos quitari més que aquello muy
‘“ preciso. En el gobierno unitario eentral sufrimos una capitacién de
‘‘ eineo pesos por vivienda, sin que sepamos a qué fin se dedican esas
‘“ contribuciones. Sobre todo, 1a libertad nunca es bien pagada, cual-
‘‘ quiera que sea su precio; y que hay mucha mis en la federacién
‘“que en la unidad nadie se atreve a disputarlo” 3.

Més tarde don José Miguel Infante, adalid de las nuevas ideas,
idealizé atin més el federalismo, al contribuir a la dictacién de la ley
federal de 1826. Ya mno se trataba de aplicarlo como un paliativo de
los rigores del centralismo, sino que también suponia la existencia de
una democracia pura, en la cual los ‘““pueblos’’ ejerefan libremente sus
derechos ciudadanos dentro del més alto espiritu ecfvico. Aparte de
sus virtudes, se exaltaba la mera presencia del federalismo. Todos los
males econémicos, politicos y sociales, desaparecerian para siempre.

S6lo unos pocos pararon mientes en la paupérrima situacién del
pals, en la falta absoluta de medios de comunicacién y en la ausencia
de cultura politica del pueblo.

Kl federalismo encontré ripida acogida en Chile.

4. La influencia norteamericana. ‘‘El Federalista’® de Hamilton,
fue una de las primeras obras que difundié en forma clara y completa
los prineipios federales y, ademés, constituye el mejor comentario e
interpretacién de la Constitucién de los Estados Unidos. Aunque su
texto no fue bastante conocido, la influencia norteamericana en el des-
arrollo del federalismo chileno se manifesté a través de la labor de los
agentes diplométicos que el gobierno de esa nacién envié a Chile.

Como primera muestra de esa influencia cabe sefialar el proyecto
constitucional que elaborara el eénsul norteamericano Joel Robert Poin-
sett, que fue sometido a la consideracién de la Comisién Constituyente
de 1812. Su mérito es haber logrado introducir en el Reglamento Cons-
titucional de 1812 el capitulo concerniente a las garantfas individuales;

3 VALENTIN LETELIER, Sesiones de los cuerpos legislativos, Santiago de Chile,
Imp, Cervantes, 1926, To. XIT, pig. 33 y 34.
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pero, en relacién a la distribucién de los poderes, problema capital del
federalismo, el art. 62 del Capitulo 7° del Proyecto dispuso: ‘‘Todos
““ los poderes no concedidos ni prohibidos a las provineias unidas por
“‘ este Cédigo, quedaran reservados al Congreso Nacional, quien podrj
‘“ declararlos o explicarlos; su enumeracién no se interpretari para
‘“ negar o despreciar cualquiera otros derechos retenidos por los pue-
‘“ blos’’ 4,

Parece que Poinsett no era partidario de establecer el sistema fede-
ral en Chile en la forma absoluta como funcionaba en su pafs, y otros
norteamericanos fueron también escépticos frente al proyecto de im-
plantar el sistema de federalismo integral para Chile.

Entre ellos, Samuel Larned, secretario del Enviado de su pais Mr.
Herman Allen, Ministro Plenipotenciario acreditado en Chile en 1822,
¥ més tarde su sucesor, fue un ardoroso defensor del sistema federal.
En una polémica que sostuvo con don Juan Egafia, que era partidario
del sistema unitario, tuvo oportunidad de exponer sus ideas en tres
folletos: los dos primeros aparecieron en septiembre de 1825 y el lti-
mo en febrero de 1826, publicados todos bajo el titulo de ‘“‘Observa-
elones en contestacién a un artieulo que se publied en La Abeja Chilena,
sobre sistemas federativos en general”. Decfa Larned contestando a
Egafia:*“La poblacién relativa de los respectivos Estados nada tiene
“ que ver en la formacién de una federacién; la desigualdad de recur-
‘“ s0s tampoco constituye un obstieulo. .. La federacién ng exige para
‘“ que pueda ser til una completa homogeneidad de log Estados, en
‘“ leyes, costumbres, religién e intereses comerciales, ni tampoco en po-
‘‘ blaeién y recursos aunque, probablemente, la homogeneidad de ellos
‘“harfa mis armoniosa y perfecta la unién’’ 5.

Gran partieipacién cupo a Larned en el Proyecto de Constitucién
Federal, al someter a la consideracién de 1a Comisién Constituyente
de 1826 un informe que fue aprobado por unanimidad y que perseguia
la implantacién en Chile de un régimen federal mas atenuado que el
de los Estados Unidos.

Larned preveia los trastornos que causarfa la aplieacién de un
sistema federal absoluto. Por ello, era partidario de establecer una fe-
deracién municipal, rodeando al Municipio de facultades mas amplias

4 WILLIAMS Mriier COLLIER ¥ GUILLERpO FELIT CrUzZ, La primera mision,
de los Estados Unidos de América en Chile, Santiago de Chile, Tmp. Cervantes 1926,
pig. 88 y 89.

5 Ricarpo DonN0so;, Las ideas Politicas en Chile, México, Fondo de Cultura
Eeonémica, 1946, pag. 73. ’
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que las-ordinarias, pero insuficientes para convertirlo en un estado
federal verdadero. Méis bien, podria decirse que busecaba una deseen-
tralizaci6n acentuada del régimen unitario. En sus cartas a Henry
Clay, representante del Estado de Kentucky en el Congreso de los
Estados Unidos, decia: ‘‘...porque las provincias entregadas a sus pro-
‘¢ pios poderes y atribuciones pudieran, en el estado actual de igno-
‘‘ rancia y de ausencia de hébitos federales, entrabar las prerrogativas
‘“ nacionales y acarrear a la anarquia, la confusién y la desunién. Este
‘¢ pais, segfin la opinién de la gente bien informada y de pensamiento,
‘“no estd todavia preparado para la adopcién de estas imstituciones,
‘“ sino en forma muy limitada’’ S,

La influencia de Larned se dejé sentir también en la Constitucién
de 1822, pues presenté a la Comisién Constituyente un proyecto, pleno
de ideas federales, que fueron consideradas en el texto constitucional.

William G. D. Worthington, agente privado de los Estados Uni-
dos, propagé también las excelencias del régimen federal para Chile
¥ en 1818, a imitacién de Poinsett, presenté al Gobierno un proyecto
de Constitucién federal. Ha dicho don Riecardo Montaner Bello, pres-
tigioso tratadista de Derecho Internacional, refiriéndose a este pro-
yecto: ““En Chile se formd desde entonees una corriente de opinién
‘“ que propiciaba la adopcién de un régimen politico semejante al de
‘“ Estados Unidos, organizdndose un partido que exaltaba el fede-
‘“ ralismo y que fue tan lejos en su entusiasmo que pedia la aplicacién
‘“ inmediata de la Constitueién norteamericana, traducida simplemente
‘“ al idioma castellano’’ 7. Nos parece exagerada esta opinién, toda vez
que estimamos que fue don José Miguel Infante quien formé la co-
rriente de opinién federalista organizada, més adelante, en el partido
federal.

9. Don José Miguel Infante. Reeibié su titulo de abogado en 1806
y cuatro afios més tarde se encontraba desempefiando el cargo de Pro-
curador de ciudad y anunciaba al pueblo santiaguino la instalacién de
la Primera Junta Nacional de Gobierno. El 14 de diciembre de ese
mismo afio 1810, encarecia, a nombre del Cabildo, la convoeatoria a un

6 BEucENIO PEREIRA SALAS, La influencia Norteamericana en las primeras
Constituciones de Chile, Boletin del Seminario de Derecho Piiblico de la Escuela
de Derecho de 1a Universidad de Chile, afio XIII, n® 25 a 28, pag. 72.

7 R1CARDO MONTANER BELLO, Un capitulo de la Historia Diplomdtica de Chile,
Volumen de homenaje a Dgo. Amuchitegui, T* I, Santiago de Chile, Tmprenta
Universitaria, 1935, pag. 190.
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Congreso Nacional y solicitaba ‘“la dictacién de una Constitucién sabia
que sirviese de regla inalterable al nuevo gobierno’’. Importante
papel le cupo desempefiar en la Junta Gubernativa de 1813, junto a
Eyzaguirre y Pérez, debiéndose a su iniciativa la primera bandera na-
cional y la fundacién del Instituto Nacional,

Al producirse la restauracién absolutista, Infante se encontraba
en Buenos Aires y aqui permanece hasta después del triunfo de las
armas patriotas en Chacabuco, recibiendo la influencia del boliviano
Manuel Aniceto Padilla. Don Francisco Antonio Encina no trepida en
seflalar a Manuel Aniceto Padilla como el verdadero padre del ensayo
federalista en Chile, a través de su influencia en la mentalidad ansiosa
de panaceas sociales y politicas de Infante.

No obstante, a nuestro juicio tal influencia de Padilla es dudosa.
Cabe tener presente que la finica fuente de informacién de que dispone
Encina para llegar a tal conclusién es una frase de José Zapiola con-
tenida en sus ‘‘Recuerdos de treinta afios”, la que ha sido desestimada
por los bidgrafos de Infante D. Domingo Santa Maria y D. Guillermo
Feliti Cruz 8.

Pocos dias después de Maipfi, Infante regresa a Chile y entra a
ocupar el eargo de Ministro de Hacienda que le ofrece don Bernmardo
O’Higgins, el que renuncia en sefial de protesta al ocurrir el asesinato
del guerrillero Manuel Rodriguez, imputado a la Logia Lautarina.

En 1823 es nombrado Ministro del Tribunal Superior y participa
activamente en el derrocamiento de O’Higgins. Mas tarde, presenta la
mocién para suprimir definitivamente la esclavitud, combate con vio-
lencia la Constitucién Moralista de Egafia y, con fecha 12 de noviem-
bre de 1825, pasa a integrar el Consejo o Junta Directorial que ha de
reemplazar a Freire mientras éste comanda la segunda campafia a
Chiloé.

Llegaba el momento de cumplir con su largamente acariciada aspi-
racién de establecer el sistema federal en Chile. Sus estudios de la
filosofia francesa que lo impregnaron de republicanismo y del senti-
miento de la libertad del hombre, la percepeién del éxito federal de
los Estados Unidos, reflejado en su Constitucién, y la lectura de los

8 TraNcIScO A. ENoNA, Historia de Chile, Santiago de Chile, Editorial Nas-
cimiento, 1948, T* IX, pag. 256, 583 y 589.

DoMINGO SANTAMARIA, La vide de Don José A. Infante, Biblioteca de Autores
Chilenos, Santiage de Chile, Editorial Guillermo Miranda, 1902, pag. 10.

GUILLERAr0 FELIG CRUZ, La abolicion de la Esclavitud en Clile, Santiago de
Chile, Editorial Universitaria de Chile, 1942, pigina 92.
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clasicos griegos de la célebre biblioteca clandestina de su tio el mayo-
razgo don José Antonio de Rojas, aleanzaban en ese momento la meta
desde la cual comenzaria a organizarse la repiiblica federal.

6. Otros propulsores del sistema federal. Otros hombres contri-
buyeron al desarrollo de las ideas federales en Chile y formaron parte
del movimiento encabezado por Infante. Figuran en primer lugar, don
José Ignacio Cienfuegos, presidente del Congreso de 1826, cuyas se-
siones inaugurd con un ardiente discurso federalista; Francisco Fer-
nindez, diputado por Cauquenes, que el 6 de julio de 1826 presentd
una moeién ‘‘para que la Repfiblica de Chile se constituya por el sis-
tema federal’’; Joaguin Campino, Ministro del Interior de Freire, en
1825, autor del Proyecto de Regla,niento Provisorio para la Adminis-
tracién de las Provincias, por el cual se decretd la divisién del pais en
ocho circunseripeiones ; Francisco Ramén Vieufla, Director Supremo en
1825 y ponderado hombre pthblico; el diputado José - Silvestre I.aso,
que en uno de sus discursos en el Congreso de 1326 exclamé: ‘‘en la
‘“ deracién veo una antemural contra la opresién y la mejor garantia
‘¢ de la libertad de los pueblos’’ ?; Pedro Arce, diputado en el Congreso
Constituyente de 1823, guien presentd un contraproyectc para ‘esta-
‘¢ blecer la autonomia de las provincias a la vez que la unidad del
¢ Tistado’’ 19; Diego Antonio Elizondo y el clérigo Farifias, diputados
al Congreso de 1826, quienes destacaron por su entusiasmo federalista.

7. Sus opositores. Pero también hubo personas que atacaron la
idea de federacién desde sus comienzos, quizis, precisamente, por tener
un conocimiento mis exacto de esa institucién y de la realidad del
pais. Entre ellos destacan las figuras ponderables de don Juan Egafa
y de don Diego Portales.

Egafia era netamente centralista respecto del gobierno interior, aun
cuando en el campo internacional propiciaba una ‘‘federacién ameri-
cana’. Tenia, en nuestra opinién, un concepto bastante fiel del fede-
ralismo y, por ello, aprecié las dificultades de su aplicacién en Chile.
‘‘Federaci6n —decla— es la unién y alianza politica de algunos pue-
‘“ blos que reservan en si parte de su soberania, consignando otra por-
‘“ ¢i6n en la representacién general de los aliados. Por consiguiente,
‘“ cuanta mayor porecién de soberania consignen los Estados en la re-

9 VarenNTiN LETELIER, Ob. cit., Tomo XTI, pag. 101.
10 VALENTIN LETELIER, Ob. cit.,, Tomo VII, pigs. 240 y 572.
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‘¢ presentacién federal, y cuanto més se acerque a la unidad adminis-
¢ trativa, serd tanto mas fuerte y acaso més perfecta la federacién’’ 11,
Por estas razones justificaba el éxito del federalismo norteamericano,
donde la independencia provincial era casi nula y sin fundamentos
econémicos. Y analizaba a continuacién el campo chileno: ‘‘Faltan en
¢ Chile casi todos los elementos administrativos para formar muchos
‘“ pueblos soberanos, suficientes hombres instruidos para las magistra-
‘“ turas legales y atin fiscales; fondos municipales, genios, directores y
‘¢ ecreadores de un sélido espiritu pablieo, que aborreciendo igualmente
‘“ la tirania y el desenfreno, fijen la opinién en aquel punto necesario,
‘¢ para que la moderacién y virtudes de un pueblo lo conduzean a su
‘¢ prosperidad’’ 12, . :

Don Diego Portales fue también impugnador del federalismo, com-
prendiendo que su establecimiento inmediato estaba destinado al fra-
caso. Se limit6 a mantener una actitud expectante, negindole su apoyo
cuando éste se hizo necesario. Dice el historiador Isidoro Errizuriz: ‘‘El
‘¢ federalismo, que habia sabido afrontar y vencer toda suerte de difi-
‘“ cultades en su vertiginosa carrera, fue detenido, aplastade y extran-
‘“ gulado, y junto con él la libertad y el constitucionalismo en la cuna,
‘¢ por una institueién que a la fecha no contaba sino dos afios de exis-
‘“ tencia: esa institucién era el estanco, y el poderoso adversario del
‘¢ federalismo y de la tendencia liberal se llamaba Diego Portales’” 13,

Don Ramén Freire tampoco fue partidario de esta forma de go-
bierno, pero ecomo otros, se limité a esperar su fraeaso que ya se preveia.

Dentro del Congreso de 1826 los diputados José Antonio Villagran
y Domingo Eyzaguirre se opusieron también al federalismo.

En abril de 1823 circulé en Santiago un folleto titulado ‘‘Del
Federalismo y la Anarquia’’, firmado por ‘‘ Americola”, seudénimo de
don Juan José Dauxziem Lavaysse. ‘‘Consideramos —decia— que segiin
““las circunstancias intelectuales y morales actuales de la masa del
‘¢ pueblo chileno, el sistema federal en su sentido absoluto no serviri
‘‘ sino para hacer retroceder nuestra civilizacién, porque no se produ-
‘‘ e¢ir4 sino la anarquia. Para establecer el régimen politico, se debe
‘“ atender en primer términe a la situacién geogriafica de Chile. Los

11 Juan EeaRa, Memorias sobre las federaciones en general y con relacion a
Chile, en Obras Politicas, To. I, Tmprenta Algustin Lizardi, Londres, 1826 a 1930,
pig. 2.

12 Juan EgaRa, Ob, eit., pag. 2.

13 Ismoro ERrazURIZ, Historia de la Administracion Errazuriz, Biblioteca de
Escritores de Chile, Vol. XTII, Santiago de Chile, Direceién General de Prisiones,
1935, péig. 96.
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¢ americanos no deben dejarse deslumbrar por las visiones, los delirios
¢¢ v las declaraciones de los optimistas y predicadores de la anarquia’ 14,
La resistencia a las ideas federales no estuvo organizada en un mo-
vimiento politico, por lo que no pudieron cristalizar sus intenciones de
jmpedir la instauracién del régimen federal. Eila s6lo se materializé
en forma colectiva cuando se produjeron los graves trastornos de su
implantacién, y a objeto de pedir la abrogacién del sistema.

8. La ley Federal de 1826. A {fines de 1825, el Director Supre-
mo Freire se alej6 temporalmente de la capital para intentar una se-
gunda campaiia a Chiloé. Durante su ausencia, el gobierno fue asumido
por una Junta o Consejo Directorial integrade por los tres ministros:
Joaquin Campino (Interior), Manuel José Gandarillas (Hacienda) y
José Maria Novoa (Guerra). Junto a este ecuerpo se estableci6 un
Consejo Consultivo, siendo la finalidad méaxima de ambos organismos
la convoeatoria a un Congreso Constituyente.

Se estaba en plena anarquia, sin Poder Legislativo ni Constitucién
que observar, los partidos politicos desorientados y el pafs al borde de
la bancarrota. Ha llegado la hora a Infante y a su ideal politico de
implantar el federalismo en Chile.

Don Joaquin Campino presentd el 30 de noviembre de 1825 a la
- consideracion del Consejo un ‘‘Proyecto de reglamento provisorip para
la  administracién de las provineias’’, que fue sancionado en forma
provisional por decreto de 31 de energ de 1826 y ratificado en forma
definitiva el 26 de agosto del mismo afio, si bien con algunas modi-
ficaciones.

Este Reglamento estableeia, entre otras cosas, la divisidn del pais
en ocho grandes circunseripciones o provincias, en lugar de las tres que
existian, con el objeto de desmembrar la gran provineia de Santiago.
Cada una de estas pareialidades se debia regir por una Legislatura
local y un gobernador-intendente, que representaba el poder ejecutivo
provineial y se elegfa en forma popular.

Dentro del Reglamento, las provincias se dividian en Municipali-
dades y éstas en Parroquias, siguiendo en ésto a la Constitucién de 1812
de Hspaiia 1%, siendo sus miembros elegidos por sufragio popular.

De su contenido s6lo perduré la divisién territorial y la organiza-

14 Ricarno Donoso, Ob. cit., pag. 85.
. 1? JI'J‘A'N Rico ¥ Awnrar, Historia Politica y Parlamentaria de Espaiia, Tomo I,
Constitucién de 1812, Artieculos 303, 324, 325 y 335.
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cién de las asambleas, ya que la eleccifn popular de los gobernadores-
intendentes fue rechazada en el Consejo Directorial y en la Comisién
Consultiva y la eleccién popular de los cabildantes, que se habia reser-
vado para el 1° de abril de 1826, fue suspendida por Freire, por decre-
to de 20 de marzo de ese afio.

Vuelto Freire del sur, reasumig el poder y la Junta Directorial
cesé en sus funciones. Las ideas federales habian prendido, entretanto,
en el d4nimo de muchos, y se confiaba en que no habria otro sistema me-
jor para sacar al pafs de las gravisimas circunstancias por que atra-
vesaba.

El 4 de julio de 1826 se realizaron las elecciones para el nuevo
Congreso Constituyente, cuya primera resolucién fue la de aceptar la
renuncia a Freire y proclamar como Presidente de Ia Reptiblica, titulo
que, por primera vez, se asignaba al Jefe del Estado, al almirante
don Manuel Blanco Encalada.

La corriente federal se habia entronizado en este Congreso, diri-
gida por don José Miguel Infante. En los diseursos que alli se pro-
nunciaban, se hacia evidente Ia entusiasta pero errada interpretacién
que se daba al sistema federal. El federalismo sonaba a libertad, como
el unitarismo a tirania. Infante decfa - ‘““ereo que éste es el dia en que
‘“empiezan a temblar los tiranos ¥ los hombres libres a llenarse de
‘“ consuelo, al ofr decir federacién’’, Bajo tales auspicios, el Congreso

‘ empezé a laborar en el proyecto de Constitucién federal.

| El 6 de julio de 1826, el diputado por Cauquenes don Francisco
‘f Fernéndez presenté una moeign ‘“‘para que la Repiiblica de Chile se
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constituya por el sistema federal”’. El 11 era aprobado easi por una-
nimidad. Su texto definitivo rezaba: “‘La Reptiblica de Chile se cons-

{f ““ tituye por el sistema federal, cuya Constitucién se presentari a los
f ‘“ pueblos para su aceptacion”. El Ejecutivo la sanciong como ley el 14
| ¥, con ello, se precipité el curso de los acontecimientos, pues en ade-
| lante la labor legislativa se encaminaria a robustecerla, dictando las
, leyes y reglamentos necesarios para afianzar el nuevo sistema.
|
|

El 13 de julio, Salvador Bustos, diputado por Chilldn, presenté
una mocién para elegir por voto popular & los curas parrocos: el Eje-
cutivo lo sancioné eomo ley el 29. Las difieultades que origing su apli-
cacion fueron inmensas.

Infante habia presentado el 7 un proyecto para elegir en forma
directa a los gobernadores en reemplazo de los delegados departamen-
tales que, luego de algunas visicitudes, entré a regir el 25 del mismo

mes.
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El dia 11, don Juan de Dios Romero, diputado por Cauquenes,
pedia que se ratificara la divisién territorial establecida por el ‘‘Re-
glamento Provisorio”” de don Joaquin Campino, junto con establecer
un tesoro y una aduana en cada provincia. La discusién se prolongd
durante algin tiempo por las dificultades para establecer las capitales
provineiales, pero fue sancionado el 26 del mismo mes, quedando las
provineias en libertad de designar sus eapitales y acordado que vota-
rian la Constitucién del Estado.

El 19 de julio, el diputado Juan Manuel Benavides solicitaba la
aprobacién del siguiente proyecto de ley: ‘‘Los pueblos elegirdn popu-
Jarmente sus cabildos. La eleccién se hari el mismo dia que la de
gobernadores y en la misma forma’’. El 27 se convertia en ley de la
Reptblica. ) ’

El 6 de octubre se despachd la ley electoral de los Intendentes
provinciales, nuevo titulo dado a los mnteriores gobernadores-intenden-
tes, que establecia un sistema indirecto de eleccion. También se elegia
un vice-intendente, recayendo la eleccién en el ciudadano que hubiere
seguido en votos al elegido para aquel cargo.

Por tltimo, en sesi6n del 6 de febrero de 1827 se sometid a discu-
si6n un proyecto de atribuciones del Ejecutivo, mis conocido como
proyecto de limitacién de las facultades del Ejecutivo, que fue san-
cionado por Freire el 14 del mismg mes. Su objeto fue neutralizar la
acci6n del Presidente mientras se implantaba el régimen federal y, en
el hecho, convertia al Ejecutivo en un poder subalterno del Legislativo.

En medio de estas rifagas legislativas se construia el andamio del
nuevo régimen, subordinindolo todo a la nueva Counstitucién que de-
bia dictarse, y que nunca se diet6. La precipitacién por establecer
pronto la federacién, impidi6 el estudio sereno de las 8 leyes que la
establecian, especialmente de las que regulaban la eleeccién de los in-
tendentes y parrocos.

9. El Proyecto de Constitucion Federalista. Entretanto, la Co-
misién Constituyente del Congreso de 1826 seguia trabajando el pro-
vecto constitucional que presenté al Congreso el 19 de enero de 1827.
La Constitucién mejicana de 1824 y la norteamericana constituyeron
las fuentes de este proyeeto que, pese a que no fue sancionado, es inte-
resante de analizar,

En él se revelan los progresos de la ciencia constitucional en Chile
v ejerce marcada influencia en la Constitucién de 1828. Sélo nueve de
sus articulos, convertidos posteriormente en once, lograron aprobarse

8




15 Capitulos 18,

régimen provineial.

habitantes.

titueién y leyes generales’” (art. 138).

16 VALENTIN LETELIER, Ob, cit,, Tomo XIT,
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por el Congreso. En total se componia de 144 articulos, repartidos en

Se definia la forma de Gobierno: ‘“La nacién chilena constituye
su goblerno por la forma republicana representativa federal’’ (art.
10) ; se acordaba la divisién clésica de los poderes ptblicos: ‘“El poder
supremo se divide en legislativo, ejecutivo ¥ Jjudicial” (art. 11); se
consultaba el mecanismo de la formacién de Ias leyes y se establecia el

El Poder Legislativo lo formaban la Camara de Senadores y la
Cémara de Representantes, siguiendo el ejemplo mnorteamericano.
Los senadores se elegian por las Asambleas Provinciales, a razén de
dos por cada provincia. Los representantes eran elegidos en forma
directa por los ciudadanos Y en proporeién de wno por eada 15.000

Las atribuciones del Congreso eran las propias de un Congreso
Federal y comprendian todo lo ¢oncerniente a la seguridad del pais, al
manejo de las relaciones exteriores, comercio internacional, uniforma-
cién del valor y tipo monetario y del sistema de pesas y medidas, fo-
mento de la riqueza y cultura, finanzas y eréditos nacionales, delimita-
eién de las provincias y ereacién de otras.

Se establecfa un Consejo de Gobierno, compuesto de un Senador
por cada Provineia y presidido por el Vicepresidente de la Reptblica,
cuyas funciones eran desempefiadas sélo en receso del Congreso.

Terminaba el proyecto constitucional refiriéndose al Régimen Pro-
vineial. Se repetian aqui las disposiciones del Reglamento provisorio
para la Administracién de las Provinecias, de D. Joaquin Campino, y
se estableelan las garantfas individuales en detalle,

El gobierno interior provincial estaba 2 cargo de los tres poderes
clasicos: ejecutivo, legislativo ¥ judicial. La organizacién y atribucio-
nes de estos poderes quedaba sujeta a lo que dispusiera la respectiva
Constitucién de la Provincia. Entre los deberes de la Provineia, el
principal era ‘‘organizar su gobierno interior sin oponerse a esta Cons-

Como ya adelantamos, sélo los 11 primeros articulos del Proyecto
Constitueional alcanzaron a ser aprobados por el Congreso. Bl 12 de
mayo de 1827 se discutia el Capitulo ITI, que consultaba, precisamente,
la forma de Gobierno federal para Chile. El acta de la sesién dice:
‘“En segunda hora, diseutiése el Titulo IIT, De 1a Forma de Gobierno,
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t¢ peiterdse la indicacién para que se consultara a los pueblos; pero no
¢ ge llegd a resolucién después de serios debates’. Poco mis tarde se
disolvia este organismo por su propio acuerdo. Conjuntamente con
su disolucién, el sistema federal se batia en retirada. El1 30 de mayo se
acordaba consultar a las Provincias, por medio de sus Asambleas Pro-
vineiales, la forma de Gobierno por la cual debia regirse la Reptiblica.

1l 5 de febrero de 1827 se presentaba una mocién con el objeto
de entregar a la consulta de las Asambleas Provinciales el proyecto
constitucional. El 3 de marzo se autorizaba al Presidente de la Repi-
blica para nombrar los Intendentes, en vista de los trastornos que cau-
saba el mecanismo electoral respectivo. El 6 conocia la legislatura del
Proyecto sobre atribuciones del Presidente de la Repiiblica, a que ya
nos hemos referido. El 12 el clérigo don Juan Farifias propuso y ob-
tuvo que se discutiera primeramente la organizacién provincial que
contemplaba el proyecto constitucional.

Por acuerdo del dfa 13 se fijaba ¢l régimen de las provincias,
prohibiéndose a las autoridades provinciales la facultad de imponer
derechos de importacién y exportacién, habilitar puertos, celebrar tra-
tados en el extranjero o interprovineciales, mantener fuerzas navales o
militares propias y, lo que era méas importante, dictar la respectiva
constitueién provincial mientras no se aprobara la Constitueién por
el Congreso Constituyente.

El 21 se dispuso la asistencia financiera a las provincias en espera
de que se dictara el plan general de hacienda.

He aqui la labor exhaustiva que le cupo desarrollar al Congreso
de 1826, casi toda ella infructuosa, a pesar de los excelentes propésitos
que lo inspiraron.

10. Reglamento Provisorio de las atribuciones de las Asambleas
Provinciales de don José Miguel Infante. Contraproyecto de la Comi-
sion Constituyente. Molesto Infante por la demora que experimentaba
el despacho del proyecto constitucional y lleno de optimismo cifrado
en el sistema federal, a pesar de que el mismo no estaba produciendo
los buenos efectos esperados, presenté al Congreso con fecha 19 de ene-
ro de 1827 un proyeecto de reglamento provisorio de las atribuciones de
las Asambleas Provinciales.

En tal proyecto se creaba en las provineias un nuevo organismo
regulador legislativo, el Senado Consultivo, compuesto por un Senador
por cada Partido de la Provincia, nombrado a pluralidad absoluta de
votos por la municipalidad respectiva.
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Entre sus principales atribuciones estaba 1a de concurrir a la for-
macién de las leyes, junto con el Intendente y la Asamblea Provincial,
velar por el cumplimiento de las mismas, asesorar al Intendente,
nombrar los jueces letrados y los miembros de las Cortes Departamen-
tales, convoear en casos graves a la Asamblea, cuando ésta estaba en
receso, regular la distribucién de los gastos provinciales de acuerdo
con los de la Nacién, imponiendo al presupuesto nacional la obligacién
de atender provisoriamente los gastos de los servicios provineciales.

La eleccidn de los miembros de las Asambleas Provinciales se haria
conforme a la Ley de 17 de agosto de 1826, correspondiendo a la misma
Asamblea calificar la eleccién de sus integrantes y decretar los estable-
cimientos de educacién, policia, prosperidad y beneficencia, velar por
la debida inversién de los fondos ptiblicos, informar al Congreso sobre
los establecimientos ptiblicos que deberian ser costeados con fondos del
erario nacional, formar el censo de la provincia, crear las Cortes, hacer
la divisién de la provincia en partidos y distritos, crear municipios y
dictar a su debido tiempo la Constitucién provineial (art. 7).

Las atribuciones del Intendente eran amplias, comandar la milicia
provincial, promulgar las leyes, convocar la Asamblea de acuerdo con
el Senado, cuidar la recaudacién e inversién de las contribuciones pro-
vinciales, dictar reglamentos a las leyes, presentar al prelado eclesiis-
tico las listas de aspirantes a parrocos para su designacién. Se le pro-
hibia todo conocimiento e intervencién en materias judiciales, imponer
penas, exigir contribuciones y avocarse a negocios de la competencia
de los gobernadores de partidos.

Especial consideracién merecia todo lo relacionado con las rentas
plblicas, tanto nacionales comq provinciales, en atencién a la pobreza
de las provincias que no les permitia financiar su presupuesto local.

Se establecian los deberes de las Provincias, en forma aniloga a
los de los Estados norteamericanos.

Este proyecto fue rechazado de plano por la Comisién Constitu-
yente,que vio en €l una invasién a las atribuciones de las Asambleas
Provinciales. Asi lo hizo presente en la sesién de 2 de marzo, presen-
tando, al mismo tiempo, un contraproyecto, suserito por Diego Elizon-
do, Francisco Ramén Vieufia, Juan Farifias y José Maria Novoa.

Los tres primeros eran fervientes federalistas que ya empezaban a
alejarse de Infante y que terminaron por renunciar a sus ideas.

E1 Contraproyecto contenia poeas modificaciones respecto del pro-
yecto de Infante, més todas ellas dieron lugar a enconados ataques
de éste. Una de ellas se referia a que, durante seis afios ¥y mientras se
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crearan las fuentes de recursos provinciales, la Legislatura Nacional,
por medio del Gobierno General, pondria a disposicién de las Asam-
bleas las sumas indispensables para sus gastos més preeisos, asignin-
doles, desde ya, las tierras baldias existentes en su territorio. Hsta
disposicién hizo exelamar a Infante, lleno de indignacién: ‘‘j Admirable
disposicién! Por un sexenio tendrdn que recibir los fondos necesarios
a su sostén de la Caja nacional. He aqui las Asambleas Provineiales
puestas a pupilaje del Ejecutivo Nacional y esto es lo que digo que
choca con la federacibm...’’ 17,

Otra modificacién sugerida por el Contraproyecto fue la de fa-
cultar a las Asambleas para nombrar un Consejo de Gobierno depar-
tamental que no bajara de cuatro individuos y el Vice-Intendente que
debia presidirlo, lo que objet§ Infante, diciendo: ‘‘Dar a las Asambleas
‘“ esta facultad es descomocer o negarse a los principios del sistema
‘¢ representativo’’. :

A pesar de la dura oposicién de Infante, el Contraproyecto de la
Comisién Constituyente fue preferido y asi se acordé en la sesién del
10 de marzo. El 21, el Congreso le dio su aprobacién, aunque su discu-
sién no prosperd, porque dos dias después, se entrd a debatir el Ca-
pitulo XTIV del Proyecto Constitucional, relativo al régimen provineial,
que Freire vetd.

11. La Comisién Nacional acuerda suspender la vigencia de la le-
gislacion federal. A medida que iban apareciendo las dificultades de
apliear el sistema federal, se abria camino la idea de eomsultar directa-
mente a las Provineias acerca de la forma de gobierno que més conve-
nia al pafis. .

El Congreso y el sistema federal por é1 propiciado habian caido
en el desprestigio. E1 19 de junio de 1327 se acordaba la consulta a los
pueblos.

El 24 de julio del mismo afio €l Congreso se disolvié por propio
acuerdo, convocando a mnuevas elecciones para el mes de febrero
de 1828.

Disuelto el Congreso quedé funcionando en su lugar una Comisién
Nacional, integrade por un representante por cada Provincia, que
debia elaborar, luego de recibidas las respuestas de las asambleas con-
sultadas, nn nuevo proyecto constitucional.

17 VALENTIN LETELIER, 0. cit., Tomo XTIV, pag. 196.
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Esta Comisién no logré cumplir su objetivo. La consulta a las
provincias no encontré eco mayor y no pudo adelantarse nada.

Il golpe de gracia al federalismo le fue dado el 2 de agosto de
1827, cuando el Vice-Presidente de Ia Repfiblica, General Pinto hizo
aprobar por la Comisién Consultiva el acuerdo que suprimia el sistema
electoral de los intendentes, gobernadores y parrocos. Los dos primeros
deberian ser designados por el Ejecutivo y los pérrocos por el respecti-
vo Diocesano.

Permanecieron subsistentes la ley de eleccién popular de los cabil-
dantes y la que organizaba las asambleas provinciales. La Ley Federal
de 14 de julio de 1826 también queds vigente y dio margen para que
un afio més tarde, al iniciarse la discusién del texto constitucional de
1828, don José Miguel Infante, ‘basindose en tal eircunstancia, sefialara
que la Repfblica debia constituirse por el sistema federal.

La consulta a las Provincias dio los méds variados resultados. Co-
quimbo, antes tan intransigente en su federalismo, condiciond su voto
en el sentido de organizar una repiiblica unitaria altamente descentra-
lizada, que definia como ‘“gobierno popular representativo’’, Santiago
tardd méas que ninguna otra Provineia en evacuar su dictdmen, pro-
nunciindose sélp en marzo de 1828, ya disuelta la Comisién Consultiva,
por la adopeién de un gobierno popular republicano representativo,
semejante en todo al propuesto por la Provincia de Coquimbo. La
Provineia de Aconcagua, considerando que la disolucién del Congreso
la dejaba libre para decidir sus destinos, adopté un voto que importaba,
en el hecho, su rebelién frente al gobierno central. En ese voto se decla-
raba ‘‘en pleno goce de sus derechos naturales” ¥, en vista de ‘‘mo
existir autoridad nacional legislativa”, acordaba pasar a regirse por
si misma, percibiendo los impuestos recaudados en la Provineia. La
resolucién de esta asamblea provineial originé una severa réplica del
Vice-Presidente de la Reptblica. Meses mis tarde, frente a una nueva
tentativa de separacién, se llegé a una transaceién entre el Gobierno
central y el de la Provincia de Aconcagua.

La votacién de la Provincia de Maule fue anulada, atin euando
ella favorecia la continuacién del régimen federal. Valdivia permane-
cif fiel a sus ideas, con la salvedad de ser asistida en sus finanzas por
el gobierno central mientras alcanzaba su autonomia econémica.

Concepeién se pronuncié por el régimen unitario. Chiloé emitié
sus sufragios por el sistema federal, pero la poca seriedad del proce-
dimiento empleado movié al gobierno a desestimar su voto. Colchagua
opiné por el régimien unitario.
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Recibidas las votaciones, la Comisién, computando las de Cogquim-
bo, Sartiago, Colchagua y Concepeién como favorables al sistema uni-
tario y, desestimando por nulas las de Maule, Valdivia y Chiloé, con
acuerdo del Gobierno, consideré que se rechazaba la permanencia del
régimen federalista en Chile.

Muy revelador de las consecuencias que acarreé el federalismo en
Chile es el Mensaje del Vicepresidente de la Reptblica General D.
Francisco Antonip Pinto dirigido = la Comisién Consultiva el 23 de
Julio de 1827, pidiendo la suspensién del régimen. ‘‘Las provineias
‘¢ —decia— dirigidas por estas magistraturas (intendentes y asam-
‘“bleas), que no tenian atribuciones particulares ni relativas con los
‘ funcionarios nacionales, no pudieron administrar sus departamentos
‘“y, fatigados los pueblos, se separaron de aquella jurisdiceién. En
“ Chiloé y Valdivia, por la naturaleza de aquellos gobiernos, es una
‘‘ empresa dificil y peligrosa establecer intendencias populares. En
‘“ Coneepeién y en Colchagua ha sido necesario suspender la ley po-
‘“ pular de intendencias y que el ejecutivo nombrase esos gobernadores
‘“ por decretos del mismo Congreso. En la provineia de Maule las dis-
‘‘ cordias entre el intendente y la asamblea y entre las villas de Ninhue
*“y Quirihue han llegado al punig de casi declararse en guerrs civil,
““ En Colchagua se ha separado de hecho la ciudad de Talca, formando
‘‘ un departamento particular de su propia autoridad y, en esa misma
‘‘ provincia, las disensiones entre el intendente vy la asamblea destro-
‘“ zaron este Gltimo cuerpo. La Asamblea de Santiago se ha resistido
‘“a nombrar Intendente popular interino mientras no exista una cons-
‘‘ titucién. En Aconcagua se separé de hecho el partido de Quillota y
‘‘ este paso ha desorganizado aquella provincia y su Asamblea. Se dis-
‘“ puso que los pirrocos fuesen popularmente elegidos y la Comisién
‘¢ Nacional conoce las escandalosas azonadas y tumultos que se han fo-
‘‘ mentado en los virtuosos pueblos de Chile, de suerte que hasta ahora
““no ha podido conferirse la institucién candnica a ninguno de los
‘“ curas electos. Se ordené que los pueblos eligiesen gobernadores lo-
‘‘ cales, pero a estos magistrados no se les dicté la menor ley sobre
‘“ sus atribuciones y, por consiguiente, nadie sabe Io que son ni en qué
‘“ deben ejercitarse, resistiéndose los de La Serena y Santiago a tomar
‘“ posesién del destino por ignorar absolutamente sus funciones”’,

Respecto a la eleccién de los parrocos en forma popular (Ley de
29 de julio de 1826), uno de sus propulsores, el Dr. D. José Ignacio
Cienfuegos, la condenaba ahora en términos muy duros: ‘“Una triste
‘“ experiencia me ha ensefiado que, lejos de producir aquellos bienes,
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‘‘ semejantes elecciones son el origen de los mayores desérdenes, divi-
*“ siones y odios, que, aumentandoge Sucesivamente, acarrearian la rui-
‘“na de nuestra santa religién y afin del Estado. Las ambiciones de
““ algunos eclesiasticos han causado mortales enemistades, odiog y di-

‘“ vinculo de la unign y caridad cristiana’’.

Las elecciones populares de los intendentes dieron, también, pési-
mos resultados. Casi no hubg eleceién que no fuese reelamada de nu-
lidad. La Ligua, San Felipe, Rancagua, Illapel, fueron escenarios de
violentas luchas partidistas. La provineia de Aconcagua se distingnig
por el desquiciamiento politico de su gobierno y, en mis de una oca-
sién, los disturbios alli producidos fueron allanados por 1a autoridad
central.

Toda esta serie de trastornos polfticos ¥ administrativos trajeron,
€omo consecuencia, el recrudecimiento de los problemas que afectaban
al pais. La autoridad de] Ejecutivo no se respetaba, mucho menos 1a
del Congreso. Al amparo del desconcierto politico empezaron a menu-
dear los motines militares, frente a log cuales las autoridades debian
transigir, mostrindose en extremo benevolentes con Ilos insurrectos
(Camping y Urriola). De este modo se afianzaba la impunidad de la
rebelién.

La Anarquia, que venfa manifestndose desde la cafda de
O’Higgins, alecanzaba ahora su punto culminante,

De alli que Ia ciudadania toda sélo aspirase a la derogacién de

las leyes federales. Fue imposible que el sistema federal perdurara en
ese pals, & pesar de contar con ardientes defensores. Se carecia de la
preparacién politica y econdmica suficiente bara organizarse de acuer-
do con tales ideas. Iia economia provincial, hase del federalismo, era
muy incipiente. Solo una provincia, Coquimbo, podfa financiar sus
gastos, gracias a sus ingresos por Ia explotacién miners ¥ escasa pobla-
cién. Las demis no estaban en condiciones de afrontar los nuevos
egresos. :
Ademds, la falta de mediog de locomocién impedfa el trafico co-
mercial entre las distintas provincias, a lo que debe sumarse la mala
condicién de log caminos, desprovistos de vigilancia, policial, todo Ilo
cual importaba ung reduccién maycr de la capacidad econdémics de
la provineig y del pais en general,

En el orden politico, los organismos provinciales (Asambleas y
Cabildos o Municipalidades) se integraban, las mas de las veces, con
personas bien intencionadas que aspiraban a ejercer un buen gobierno,
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pero sin la més elemental cultura politica para realizarlo. Los pocos
hombres preparados tampoco podian realizar nada positivo, en aten-
cién a las deficiencias de la legislacién federal y a la demora que sufria
en su- despacho el proyecto constitucional.

Rstos fueron los factores que frustraron la implantacién del fede-
ralismo en Chile: ignorancia e incomprensién de las ideas federales,
deficiencia en el campo econdmico y politico del pais, escasez de po-
blacién, de caminos y de medios de locomocidn.

A nuestro juicio, poca importancia pudo tener la natural unidad
geografica, étnica y social del pais para impedir el federalismo. Su
causa se encuentra, mas precisamente, en el hecho de haberse intentado
aplicarlo en uno de los periodos més criticos de nuestra historia, siendo
esa la causa determinante de su fracaso.

12. Las ideas federales en la Comstitucion de 1828. Hemos visto
como el federalismo se inicia en Chile con la implantacién de la Ley
Federal que organizd al pais bajo tal sistema (14 de julio de 1826) y
tuvo su fin el 2 de agosto de 1827, fecha en que la Asamblea Nacional
acordé la suspensién de las principales leyes que lo sustentaban.

Poco méis de un afio rigid, pues, el sistema federal.

El entusiasmo popular por el sistema decay$ pronto, desde que se
vislumbraron sus funestos resultados. Sus més fervientes propulsores
terminaron por ser sus principales detractores.

Pero, subsistié una corriente de opinién, encabezada por don José
Miguel Infante, que no se conformé con la idea de abandonar tan
pronto el sistemsa.

Este grupo, aunque pequefio, logré influir poderosamente en la
Comisién Constituyente de 1828, encargada de redactar un nuevo pro-
yeeto constitucional.

Fn la Carta del 28 se recogieron varios principios federalistas, es-
pecialmente los relativos a la autonomia provineial. En su aspecto me-
ramente formal, la distribucién de materias guarda estrecha similitud
con el ordenamiento del Proyecto de Constitucién Federal de 1826. Se
mantiene la divisién territorial en 8 provineias: Coquimbo, Aconeagua,
Santiago, Colchagua, Maule, Concepeién, Valdivia y Chiloé, que hemos
visto en el Reglamento Provisorio de Campino.

El art. 21 de esta ley fundamental establece que: ‘‘La Nacién
‘“ chilena adopta para su Gobierno la forma de Repflblica representa-
‘“ tiva y popular y en el modo que sefiala esta Constitueién’’. Fueron
las ideas de Infante y sus adeptos las que influyeron en la redaccién
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de esta norma. Ya hemos dicho que, al suspenderse las leyes federales,
nada se dijo de la Ley Federal de 14 de Jjulio de 1826, lo que permitid
sostener al grupo de Infante que ella Permanecia vigente y, en conse-
cueneia, la nueva Constitucién debia respetar la existencia del régimen
federal. No consiguieron una declaracién expresa a ese respecto, pero
la comisién opté por zanjar la situacién adoptando la férmula de un
gobierno republicano, popular y representativo. ““En una Reptiblica
‘‘ representativa y popular, decia el Mensaje, pueden entrar innume-
‘“ rables combinaciones de los altos poderes en que se divide el ejer-
‘“ cicio de la autoridad suprema’’. Se reflejan en estas palabras los
deseos de armonizar el régimen federal con el unitario, dejando el
campo abierto a los dos. . A

Al tratar del Gobierng y Administracién interior de 1a provincia
(Capitulo X), se nota con mis fuerza la influencia federalista. No
tanto del Proyecto de Constitucisn Federal, como del Reglamento
Provisorio para el régimen provincial. Las Asambleas Provinciales sub-
sisten, pero debilitadas, pues muchas de las atribueiones que les fijaba
el régimen federal son entregadas a las Municipalidades. K] gobierno
y administracién provineial se ejerce por medio de la Asamblea y el
Intendente (art. 108), pero, en la enumeracién de las atribuciones de
aquélla, no se les sefiala ninguna de caracter legislativo, ni'se les otorga
poder politico. Es la retirada de] federalismo. La Provincia deja de
gozar de autonomia constitucional ¥ su mal llamado poder ejecutivg se
limita a facultades de administracién,

Subsisten los cargos de Intendentes ¥ Viceintendentes, pero pasan
a ser elegidos por el Ejecutivo Nacional, en virtud de 1a propuesta en
terna de la respectiva Asamblea.

Durante la vigencia de la Constitucién de 1828 las Asambleas
Provineiales no aleanzaron a prosperar debido al clima de efervecencia
politica que reinaba en el pais y que habria de terminar en los campos
de batalla de Lircay, que abre las puertas a la Reptiblica conservadora
¥ ferreamente unitaria.

Al dictarse la Constitucién de 1833, las Asambleas desaparecieron
del todo, delegindose la administracién provincial en la persona del
intendente ‘“con arreglo a las leyes y a las érdenes e instrucciones del
‘‘ Presidente de la Repiiblica, de quien es agente natural e inmediato’’.
Ademi3s, se traspasaron varias de sus atribuciones al Munieipio,

13. Las Asambleas Provinciales en la Constitucion de 1995. Casi
un sigle més tarde durante 1a discusién del proyecto constitucional de
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1925, se trajo a la vista de los constituyentes la organizacién de las
Asambleas Provineiales contempladas en el texto constitucional de
1828. Y, es de admirar que la magnitud del tiempo transeurrido no
fuera 6bice para que algunos de los miembros de la Comisién propu-
sieran la implantacién de aquella institucién, con todas sus modalida-
des, en el texto que se debatia.

En el texto constitucional vigente reaparecen las Asambleas Pro-
vinciales (Cap. IX, arts. 93 a 100 y 107), de acuerdo con los propoésitos
de descentralizacién administrativa sustentados por la Comisién Cons-
tituyente.

‘K1 art. 107 dispone: ‘“‘Las leyes confiaran paulatinamente a los
‘¢ organismos provinciales o comunales las atribuciones y facultades
¢¢ agdministrativas que ejerzan en la actualidad otras autoridades, con
¢¢ ¢] fin de proceder a la deseentralizacién del régimen administrativo
¢ interior’’. ““Lios servicios generales de la Nacién se descentralizaran
¢« mediante la formacién de las zonas que fijen las leyes. En todo easo,
¢ 1a fiscalizacién de los servicios de una provincia corresponderd al
¢¢ Intendente y la vigilancia superior de ellos al Presidente de la Re-
¢¢ ptiblica’’.

La disposicién transerita sélo ha quedado en la intencién del legis-
lador. Se ha reglamentado el funcionamiento de los Municipios, pero
no el de las Asambleas Provinciales. En el dia de hoy son los Inten-
dentes quienes desempefian las funciones propias de esos organismos
y, afin asf, son meros representantes del Presidente de la Repiibliea,
sin facultades propias de administracién.

El hecho de que no se haya legislado sobre las Asambleas Provin-
ciales y, ni siquiera se les haya dado vida de hecho, se explica por el
temor de los constituyenteés de 1925 de resucitar el régimen parlamen-
tario si ellas pasaban a convertirse en pequefios Congresos. Al menos
asi pensaban don Arturo Alessandri y otros miembros de la Comisién
que conocian muy de cerca los perniciosos efectos del parlamentarismo,
surgido en Chile con la Revolucién de 1891.

Pese a que la actual Constitucién chilena ha dado vida en su texto
a las Asambleas Provinciales para que sean €l érgano destinado a poner
en marcha la descentralizacién administrativa y sélo administrativa,
tengéase presente, creemos que su implantacién practica no lograria tal
objetivo, dado que sus funciones son sélo las de asesorar al Intendente,
lo que explica que se vaya recurriendo a ofros expedientes para con-
seguirla.

Como conclusién, podemos decir que el ensayo federalista en Chile
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s6lo constituye un acontecimiento histérico, digno de estudio, que su
fracaso se debid fundamentalmente a la inoportunidad con que fue
planteado y a que con él se pensd superar la honda crisis que afectaba
al pais. Al no conseguirse tal resultado y, por el contrario, verse agu-
dizados los problemas que se intentaban resolver, el sistema se despres-
tigi6 y la idea fue muy pronto abandonada. Sin embargo, su huella
qued6 gravada muy honda en la Constitucién de 1828 y, luego de casi
cien afios de vigencia de la Constitucién de 1333, ella reaparece en la
actual Carta Fundamental, aunque sin aleances autonomistas provin-
ciales, sino como resorte de los propésitos de descentralizacién adminis-
trativa de nuestro régimen unitario.

Kl espiritu de Infante, inquieto y roméantico, tenaz y algo quimé-
rico, Gnico chileno cuyo nombre se vineula hoy a las ideas federales,
sobrevive en el recuerdo de sus conciudadanos, aunque los frutos de su
tesonero esfuerzo sean s6lo letra muerta en la Constitueién que actual-
mente nos rige.




LA INALIENABILIDAD DE LOS BIENES
DE MAYORAZGO

TRES DOCUMENTOS INEDITOS DEL SIGLO XV PARA SU ESTUDIO

por NELLY R. PORRO

El historiador de la baja Tdad Media espafiola se encuentra en
el curso de sus investigaciones con la aparicién del régimen del mayo-
razgo como fenémeno esporidico al prineipio, comin después y genera-
lizado entre la nobleza al finalizar la décimocuarta centuria.

El proceso —por demés interesante y complicado— tiene motiva-
ciones sociales, politicas y econdémieas.

El tema de los mayorazgos —institucién de gran prestigio, a pesar
de la oposicién encarnizada que sufri6— no interesa sélo a la historia
del derecho espafiol por lo que influyé en su vida social y econdmica,
sino que se extiende a estas tierras de América adonde pasé junto con
los conquistadores —los mis segundones— que lograron con su valen-
tia v a golpes de espada obtener un prestigio y una posicién que no
tenian en la peninsula. Aqui lo implantaron para asegurar, como otro-
ra sus antecesores, la cohesién de sus casas, titulos y propiedades.

El problema del trasplante americano escapa de los limites erono-
légicos de este trabajo, pero lo he nombrado para ver hasta qué punto
la institucién que nos ocupa se prolonga en el Nuevo Mundo *.

Mi preocupacién por el tema surgié cuando investigaba en el Ar-
chivo Histérico Nacional de Madrid. Encontré alli abundante material

1 Sobre la evolucién de los mayorazgos, su earacterizacién juridiea y evo-
lucién americana ver un articulo del DR. JOSE Marfa Marwuz URQUITO en Leccio-
nes y ensayos N° 42-1970 (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Buenos Aires).

Con respecto de la declinacién de los mayorazgos, diremos que el clamor
antivineular arrecié en Espafia y en América por los mismos afics. En 1813 la
Asamblea General Comnstituyente los consideré disueltos en el Rio de la Plata, y
poco después —en 1820— las Cortes espaficlas declararon libres toda propiedad
vineulada, luego de ardorosos debates. Envio para este punto al documentado
trabajo de RAFATL GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA, La disolucion de los mayorazgos,
Granada, 1958, All estudia las Actas de Sesiomes de las Cortes y nos presenta a
Iog principales personajes que actuaron, ya a favor, ya en comtra, junto com los
vaivenes del proceso de_ disolucién hasta la promulgacién de la ley del 19 de agosto
de 1841 que, definitivamente, confirmé la desvinculacién de 1820.
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inédito. Mi interés aumentd posteriormente, al comprobar la ecasi ab-
soluta falta de modernos estudios dedicados al mismo 2.

Me propongo estudiar un dia los mayorazgos castellanos en la baja
Edad Media. Alli consagraré un capitulo a la inalienabilidad de los
bienes vinculados3. Hoy ofrezeco a la ateneién de los estudiosos tres

documentos inéditos que considero de interés para ese particular as-
pecto. Son dos documentos reales y uno particular que abarcan crono-
légicamente todo el siglo XV y estin enlazados, como he dicho, por una ;
faz comfin: se relacionan con la inalienabilidad de los bienes que cons-
tituian el patrimonio vineulado —aspecto juridico notable dentro de

la institucién que nos ocupa— pues son tres casos distintos de exeep-
cién a la regla general de no alienacidn.

Por ser anteriores a las leyes de Toro, de su examen surge cul era
el estado de la cuestién en €l siglo XV, antes de que Fernando e Isabel
reglamentaran, en forma tinica y fundamental, los mayorazgos en 1505.

Es por todos sabido que los mayorazgos constituyeron una forma
singular y muy importante de bienes vinculados. Estos bienes tenian
un destino especial que los inmovilizaba en manos de personas, fami-
lias o corporaciones. Asi, feudos, sefiorios, bienes comunales o eclesiis-
ticos y mayorazgos eran bienes vineulados.

2 En efecto, no comozco, a pesar de la importancia del tema, estudios espe-

cializados en la época que nos interesa. S1 algunos generales que Tesultan anticuados:

JUAN SEMPERE Y GUARINOS, Historia de los vinculos y mayorazgos, Madrid,
1847.

FrANCISCO DE CARDENAS, Ensayo sobre la historia de la propzedad territorial
en Espana, I, Madrid, 1813

JosEk 8. DE BIEDMA Historia de las vinculaciones y mayorazgos de Espaia
desde su primitivo origen en la época de la dominacién romane hasta nuestros
dias, Madrid. 1853.

GUMERSINDO DE AZCARATE, Ensayo sobre la listoria del Derecho de propiedad
en Espafia, II, Madrid, 1880.

No ignoro la existencia de discursos y articulos que mo ineluyo aqui; mno se,
en cambio, si dltimamente habri aparecido algin estudio de la institucién en la
época medieval, que no haya llegado a mis manos o a mi conocimiento. La distancia
que nos separa de los centros de investigacién éuropeos nos veda -——muchas veces—
el aceeso a la bibliografia especializada, de tal manera puedo hacer mias las
palabras que el sabio maestro portugués Paulo Meréa, me escribiera en ocasién
de una consulta que le hiciera y que tuvo la enorme deferencia de contestar: ¢ tive
sempre muito medo de dizer ‘‘nfo hi’’.

3 Bn la clisica obra De Hispanorum primogeniis de LUDOVICO DE MOLINA
iurisconsulto hispano, Philippi IT Hispaniarum Regis Catholici, ae potentissimi,
in summo Regnorum Castellae Senatu Comnsiliaric Anno Domini 1573, se trata
de la enajenacién de los bienes de mayorazgo en el libro IV. Por escribir a fines
del siglo XVI este comentarista estudia el problema en su época 7y, por comsi-
guiente, luego de las Leyes de Toro con que los Reyes Catdlicos fundamentan
definitivamente la institucién.
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Los mayorazgos se caracterizaban, ademés, por tener un régimen
sucesorio también especial: fundamentalmente son bienes para el hijo
primogénito. Por ello, dice Gibert que el mayorazgo era una propiedad
especial y un especial régimen de sucesién ¢. Efectivamente, por la na-
turaleza de su fundacién, son bienes que forman una unidad con un
orden sucesorio particular, que se perpetuarin en una familia para
‘quie su memoria no acabe. Este sentimiento de perpetuacién surge eons-
tantemente en las causales de fundacién: ‘‘porque su casa quede siem-
pre hecha e su nombre non se olvide nin se pierda...”’5, ¢ . .porque
syenpre quede memoria de vos o de vuestro linaje e casa...’’S, o
porque despues de nuestros dias nuestra casa Se quede entera, y se
haga memoria de nosotros, por la presente hacemos, y eonstituimos y
ordenamos mayorazgo...”’ 7. En la hase de todo mayorazge esti el
deseo de perdurar, de continuar siendo a pesar del tiempo, de las vi-
cisitudes y de la misma muerte. Comprensible y humano, de allf su
auge.

Los bienes que se sustraen e inmovilizan son, pues, por su natu-
raleza, indivisibles e inalienables. La Partida VII declara su caricter
de bienes indivisibles cuando lo exceptiian, en caso de nacimiento de
dos varones, si no se puede saber cuil naci primero 8.

Del carécter de perpetuidad de los hienes surge la prohibicién de
enajenarlos. Aunque no se lo nombra expresamente ecomo tal, en la
Partida V se dice de una propiedad que ‘“non sea enagenada en nin-
guna manera’’ y que quede siempre para el hijo o el heredero ®.

4 RAFAFEL GIBERT Y SANGCHEZ DE La VEGa, Ob. cit., p. 7.

5 Asi se expresa Sancho IV en 1291 cuando por los mmchos servicios que
le ha prestado Juan Mathe de Luna, le otorga facultad para fundar un mayorazgo
(MERCEDES GAIBROIS DE BALLESTEROS, Sancho IV. de Castilla, T, IT Madrid, 1928,
p. 283).

6 Corresponde a la facultad que Enrique IV otorgé a Pedro Girén en 1460
Y que publiqué en mi articulo Concesiones regias en la institucion de mayorazgo,
R.A.B.M, Tomo LXX, 1-2-1962.

7 Pérrafo del primer testamento del conde de Buelna, dado en Trigueros el
14 de diciembre de 1435 (Jost Vareas PoONCE, Vida de don Pedro Nifio, conde.
de Buelna, Madrid, 1807, p. 240 y ss.). ’

8 VIL.33.12: ‘‘Nacen a las vegadas dos criaturas de una vez del vientre de
alguna muger, e contece que es dubda, qual dellas nasce primero: e dezimos, que
si el vno es varon, e el otro fembra, que deuemos entender, que el varon salio
primero, pues que non se puede aueriguar el contrario. E si fueren amos varones,
e non puede ser sabido qual dellos nasecio primeramente; estonece ambos deuen
auer aquella honrra, e el heredamiento, que auria el que ante nasciesse, a quien
dizen en latin Primogenito’’.

% La P.V. 544 establece que: ‘‘en su testamento defendiendo algund ome,
que su castillo, o torre, o casa, o vifia, o otra cosa de su heredad, non lo pudiessen
vender, nin enagenar; mostrando alguna razon guisada por que lo defendia, como
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Tnalienabilidad, indivisibilidad junto con sucesién perpetua dentro
de la familia, unido a la primogenitura, constituyen las caracteristicas
esenciales de este tipo de bienes.

Si desde el siglo XIII se encuentran fundaciones de mayorazgos,
habra que esperar a mediados del XIV para que la institueién tome
incremento. Bl motivo estd —sin duda— intimamente ligado al acon-
tecer politico pues,como eseribié Vicens Vives 10, ““En Montiel quedé
sacrificado el fltimo dique que separaba la nobleza del poder’’.

En efecto, la muerte de Pedro I en manos de su medio hermano
marea el punto de partida del crecimiento de una nobleza ommipoten-
te 11. Enrique II que subié al trono ayudado por los nobles y que pagé
sus servicios con innumerables mercedes y donaciones, abre a la aristo-
cracia un amplio camino para trepar al poder 12 Muy significativo es
el testamento de este monarea, en el cual declara que por sus muchas ne-
cesidades debib entregar villas y lugares a naturales del reino, e incluso
a extranjeros a cambio de ayuda. Por ello pide a la reina, su mujer, y
al infante, su sucesor, que guarden estas mercedes, pues €l se las con-
firma y que ‘‘las ayan por mayorazgo, e que finquen en su fijo legitimo
mayor de cada uno dellos, e si morieren sin fijo legitimo, que se tornen
los sus logares del que asi moriere a la Corona de los muestros
Regnos’’ 18,

st dixzesse: Quiero que tal cosa (nombrandola sefialadamente) non sea enagenada
en ninguna manera, mas que finque siempre a mi fijo, o a mi heredero, porque
sea siempre mas honrrado e mas temido; e si dixesse, que la non enagenasse fasta
que fuesse vemido al lugar, si fuesse ydo a otra parte: por qualquier destas
razones, o por otra que fuesse guisada semejante dellas, non la pueden enagenar.
Mas si el dixesse simplemente que la non vendiessen, non mostrando razon guisada
por que; o non sefialando persona alguna o cosa cierta por que lo fazia; si la
vendiesse, valdria la vendida, maguer el lo hubiesse defendido”’.

10 Aprozimacién a la Historia de Espaiia, Barcelona, 1960, p. 116.

11 JULI0 VALDEGN BARUQUE en su tesis doctoral Enrigue IT de Castilla: la
guerra civil ¥ la consolidacién del régimen (1366-1371), Valladolid, 1966, pp. 33
a 69, traza un interesante ecuadro de la tensién interna de Castilla en sus aspectos
demograficos, econémicos, sociales y politicos.

12 ¢¢Con las mercedes enriquefias el poder y patrimonio territorial de 1a
nobleza crecieron desmesuradamente a costa del realengo’’ (CARMELO Vias Y MEyY,
De la Edad Media a la Moderna. El Cantdbrico y el estrecho de Gibraltar en la
Tistoria politica espaiiola, Hispania, 1941, N°* V, p. 72).

VALDEGN BARUQUE, Ob. cit., p. 275 y ss. estudia los diversos tipos de ‘‘mer-
cedes enriquefias’’ y sus comnsecuencias.

13 Dado en Burgos el 29 de mayo de 1374, el rey justifica las donaciones
con estas palabras: ‘‘Otrosi por razén de los muchos é grandes € sefialados
servicios que mnos ficieron en los nuestros menesteres los Perlados, Condes, &
Duques, § Marqueses, é Maestres, & Ricos omes, ¢ Infanzones, é los Caballeros, é
Escuderos, é Cibdadanos asi los maturales de nuestros Regnos, como los de fuera
dellos, é algunas cibdades, villas é logares de los nuestros Regnos, é otras personas
singulares, de qualquier estado 6 condicion que sean, por lo qual les ovimos de
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La nobleza en las Cortes de Guadalajara de 1390, protesta airada-
mente de esta clausula por la que se sentian agraviados y Juan I con-
testé que les guardaria los privilegios como los recibieron de su
padre . '

Tos nobles tratan de asegurar sus enormes fortunas por medio de
disposiciones juridicas apropiadas, de modo que la gran propiedad
tiende a generalizarse por el auge en Castilla del régimen del mayo-
razgo 1. Se produce, pues, un movimiento totalmente contrario al ge-
neral en el occidente europeo, consistente en un mejor reparto del sue-
lo con el aumento de pequefios propietarios. Lias muertes prematuras
de Juan I y de Enrique III y los largos periodos de minoridad, unidos
a la debilidad de los soberanos, favorecen las prepotencias de la oli-
garquia nobiliaria. ) ‘

Pero es el caricter de los bienes de mayorazgo, especialmente su
inalienabilidad el objeto de nuestro interés de hoy. Por ello, y no obs-
tante poder hacer en su oportunidad un estudio mis detallado, de
acuerdo a las pruebas documentales que poseo, consideraré brevemente
los siguientes temas, antes de entrar al anilisis particular de cada do-
cumento aqui publicado:

1° Prohibiciones de alienacién:
a) del rey;
b) del mayorazgo.

facer algunas graeias 6 mercedes, porque nos lo avian bien servido é merescido,
é que son tales que lo servirin é merescerin de aqui adelante, por ende mandamos
© 4 la Reyna, é al dicho Infante mi fijo, que les guarden é cumplan é mantengan
las dichas gracias é mercedes que les nos fieimos, é que se lag non quebranten
nin mengiien por ninguna razon que sea: ca mos ge las confirmamos...’’ (Cronica
de Enrique II, B. AA. EE., LXVIIT, Madrid 1953, p. 42).

14 Dijeron los nobles: ‘‘Sefior: bien sabe la vuestra mereced como por muchos
servicios & buenos é grandes que fecimos al Rey Don Enrique, vuestro padre, mos
dié algunos logares por donadios con algunos logares por donadios con justicia &
sefiorio, 6 pechos é derechos, para que los oviésemos por juro de heredad, para
nos, é para los que de nos viniesen; € si caso fuese que nos viniesemos en menester,
que los pudiesemos vender & empefiar, é enagenar; todavia que esto non lo pudiese-
mos facer 4 ome de orden, nin fuera del vuestro sefiorio. E agora, Sefior, mnos
es dicho que el Rey Don Enrique, vuestro padre, despues destos donadios fechos,
fizo una clausula en el su Testamento secretamente, en que declard que los tales
donadios de villas é logares é heredades..., queria que se entendiese asi: que los
tales donadios fuesen mayorazgos, é que los oviese el fijo 6 fija mayor & sup
descendientes legitimos. E por quanto non fabla la clausula que tormen 4 los
transversales, que son hermanos é tios é sobrinos, algunos entienden la clausula
muy rigurosamente, en lo qual, Sefior, nos tenemos por muy agraviados.’’ (Crdnica
de Juan I, B.AA.EE. LXVIIL, pp. 141-2).

15 VICENS VIVES, Ob. ¢it., pig. 126, El mismo estudioso en Historia Social
y FEcondmica de Espaiia y América, T. II, Cap. TIT, jpp. 65 y ss. expresa que
existi6 en Castilla una tendencia haecia la econcentracién de la propledad, mno
obstante los progresos de las clases no poseedores.
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2° Permiso para alienar:

a) del rey;
b) del sucesor en el mayorazgo.

3° Modos de alienar.

42 Causas de alienacién.

5¢ Consecuencias de la alienacién.
6° Compromiso del que aliena.

7° Situaciones que se provoean.

1° Prohibiciones de alienacién: Aparece la clausula de prohibicién
de enajenar en el momento de instituir el mayorazgo, tantg en docu-
mentos reales como en particulares, pero no en todos ellos. En algunos
no hay prohibicién expresa, quizd por estar sobreentendido que log
bienes quedaban de hecho inmovilizados. Asi lo han comprendido los
comentaristas, de modo que de Asso y de Manuel dicen que ningfin
poseedor puede enajenar los bienes, aunque el fundador no lo ex-
prese 16,

De manera que encontramos instituciones de mayorazgo en que no
se nombra el problema 17 y otras en que existe una prohibicién abso-
luta 18, pasando por las que lo afirman en forma reiterada: que no se

16 TeNACIO DE ASSO Y MIGUEL DE MANUEL, Instituciones del derecho civil de
Castilla, Madrid, 1780, p. 218 y ss.

17 Tal el privilegio de Enrique IT aprobandoe el mayorazgo que hizo Alvar
Gareia de Albornoz en su hijo Alvaro (AH.N, de Madrid, Osuna, Leg, 1722,
N° 1). También D. Gareia Fernindez, Maestre de Santiago, al establecer el
mayorazgo de Villagareia, calla en lo referente a la alienacién. (A.H.N. de Madrid,
Osuna, Leg, 191, N° 10). Cuando en 1426 Alfonso Enriquez, Almirante de
Castilla y su mujer Juana de Mendoza vinculan bienes, no nombran el tema
(A H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 496, A/2). Tampoco figura en la licencia que
Juan IT otorga a Catalina de Figueroa (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 1838,
N@ 5). Igual silencio en las capitulaciones matrimoniales para el casamiento de
Juan Pimentel con Juana de Castro (A.H.N. de Madfid, Osuna, Leg. 516, N° 3).
Como aqui no se trata de la propia institucién de mayorazgo, bien pudo soslayarse
la cuestién. El hecho de que existan documentos que no se refieran al problema
ni prohiban enajenar, no nos permite deducir que autorizaran haecerlo.

18 ¢¢ .. que lo mon podades vender, nin -dar, nin enpennar, nin mandar, nin
tocar, nin ecamiar, nin enajenar mas que lo ayades vos el dicho don Alfonso Pérez
en toda vuestra vida, e despues de vuestros dias que lo aya e lo herede por
mayoradgo el vuestro fijo primero legitimo...’’ (Donacién que hizo Enrique IT
a Afonso Pérez de Guzmin de la villa de Huelva, instituyéndola en mayorazgo.
Publicada en mis Concesiones regias. . ., p. 85).

Cuando Diego Gémez de Sandoval, en virtud de la autorizacién real que posee,
funda tres mayorazgos, pone entre las condiciomes que mno se puedan vender ni
enajenar y que si se juntasen en un solo cuerpo que este también sea inseparable
(A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 1761, N+ 8).

En la escritura de asentamiento de los bienes que Pedro de Osorio, conde de
Lemos, darad a su hija Juana con motivo de su casamiento con Luis Pimentel, se

o -
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venda, trueque, done ni enajenen los bienes y quien lo haga los pier-
da1®, por lo que podemos pensar con qué facilidad se intentaba lo
contrario.

Distinguimos en las fundaciones de mayorazgo actitudes diversas
con respecto a la prohibicién, segfin los doecumentos sean reales o par-
ticulares.

Cuando en 1374 Enrique II permite a Pero Gonzilez de Mendoza
establecer uno, dos, tres o mas mayorazgos, no parece que éstos deban
ser perpetuos pues durarin por un tiempo o para siempre, seglin vo-
luntad del fundador. Tampoco hay una total prohibicién de enajena-
cién 2°. Pero esto es excepcién en el siglo XIV y gran parte del XV.

En cambio es muy otra la actitud regia a partir de Enrique 1V,
que llega hasta a confiscar bienes vinculados a mayorazgo por rebel-
dfa 2!, Podemos asegurar que durante este reinado los bienes de mayo-
razgo no son absolutamente estaticos. Numerosos documentos de me-
diados del 400 muestran gran flexibilidad. En alguna institucién el
monarea permite enajenar, vender y cambiar los bienes vinculados, e
ineluso, revocar el mayorazgo 22,

prohibe vender o enajenar villas vinculadas (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 417,
Ne 17).

19 Esto sucede en la fundacién que hizo Gutierre de Sotomayor, de acuerdo
a la facultad que por sus muchos servieios.le otorgé Juan II. EI fundador es
terminante en su prohibicién: que no se vendan, ni donen, ni enajenen los mayo-
razgos o alguno de ellos, que si se hace no tengan valor y el tenedor como eastigo
lo pierda y pase al siguiente en grado, Agrega que no se traspasen biemes por
dote, arras, redencién de cautivos o manda piadosa. MAs adelante cuando vuelve
sobre la cuestién también prohibe que se gane liceneia del rey o del papa para
lograr la alienacién (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 393, N¢ 6).

20 ‘‘E que los podades fazer con las condigiones e maneras que uos quisierdes
e que duren fasta tiempo gierto o para sienpre jamas. E que podades... poner o
defender enajegamiento (sic) de los dichos bienes o de qualquier dellos fasta
tiempo igierto o para sienpre, generalmente o especialmente’’. (Documento II, p. 88
de mis Concesiones regias...).

21 ¢¢_ . .: é non embargante que los dichos bienes é villas é castillos é casas. ..
sean de mayorazgo € inalienables é vinculados en tal manera que... se non puedan
perder nin eonfisear...’” (Cédula de Enrique TV confiseando la villa de la Puebla
de Montalvin y otros bienes a D* Juana Pimentel, viuda de Alvaro de Luna en
Memorias de Enrique IV de Castilla, T. IT, Madrid, 1835-1913, p. 226 y ss.).

22 Cambio otorgado entre Enrique IV y D?* Juana de Luna (Ibidem, p. 672
¥y ss.).

‘‘E para que vos..., podades emendar e acrescentar e annadir e menguar e
limitar emodifiear el dicho mayorazgo o mayoradgos, que asy fezierdes, e los
mudar e anular e reuocar en todo o en parte e fazer otro o otros..., eada e quando
€ quantas vezes e con qualesquier vinculos e condigiones e reglas e grados e orden
e modos e en la forma e manera que quesierdes e por hien touierdes’”. Estas
amplias posibilidades otorga Enrique IV al Maestre Pedro Girén (Documento IV,
P- 93 de mi articulo Concesiones regias...).

El mismo monarca declara nula cualquier prohibieién que impida vender

TR
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Me pregunto si no habria en esta tendencia del Rey Impotente a
permitir la enajenacién algin fin politico de disminuir el poder de
la nobleza al quitar cohesién a sus propiedades. Cuinto tendriamos
que cambiar nuestro juicio sobre este monarca tan vituperado si asi
fuera, o, por el contrario, ;estid actitud estaria motivada por el excesi-
vo poder de la oligarquia? Lia consideracién prolija de este punto cae
fuera del panorama que me interesa presentar aqui. Sélo dejo constan-
cia de una situacion por demés interesante.

Quiero destacar que la misma elasticidad encontramos en los do-
cumentos de los Reyes Catélicos. Con ellos no podemos pensar en debi-
lidad regia, pero si que los monareas se veian obligados a pagar favores
con didivas. Asi cuando permiten al Cardenal Mendoza instituir mayo-
razgos, le conceden que los bienes sean inalienables ‘‘si &l lo quiere”’
y aungue hacen una detallada enumeracién de las causas por las cuales
no se podrin enajenar, ni hipotecar ni apartar del mayorazgo, més
adelante le permiten revocar y mudar sus disposiciones, en todo o en
parte, y que en todo momento de su vida tenga libertad de ordenarlas
de nuevo 28, La actitud particular es dréstica al efecto, ya que el Car-
denal ordena que no se vendan ni donen los bienes cuando al afio si-
guiente instituye mayorazgo 2%,

Existen pruebas documentales en que el fundador llega a prohibir
que se gane licencia del rey o del papa para enajenar 25. Si bien en un
asunto de derecho civil la licencia papal no influirfa en forma directa,
podria pesar para obtener méis ficilmente la real.

i Lias prohibiciones del fundador se cumplian en la prictica? No,
desde el momento que se pedia al rey permiso para alienar, incluso
por el mismo que habia impuesto dicha cliusula. La distancia que va
del dicho al hecho ‘suele ser siempre grande. Un titular de mayorazgo

ciertos Iugares por ser de mayorazgo, no obstante haber confirmado dicha vin-
culacién (Memorias de Enrigue IV..., p. 312 y ss.).

23 Cédula de Isabel la Catélica dando licencia a D. Pedro Gonzilez de Mendoza,
Cardenal de Espafia, Arzobispo de Toledo y Obispo de Sigilenza, para instituir los
mayorazgos que quisiera a favor de sus hijos Rodrigo, Diego y Juan a los que
antes la misma reina ha hecho hibiles y capaces (AH.N. de Madrid, Osuna,
Teg. 1858, N° 7).

2¢ Lo hace a favor de su hijo Rodrigo de Mendoza (A.H.N. de Madrid,
Osuna Leg. 1761, N* 16). Posteriormente le dona los lugares del Zenete con la
condicién de que haga un mayorazgo perpetuo e indivisible, para &l y sus herederos
(Fravorsco LavyNA SERRANO, Historia de Guadalajara y sus Mendozas en el
siglo XV y XVI, Madrid, 1942, T. IT, Apéndice, p. 478 y ss). Sobre los hijos
del Cardenal y su legitimacién ver PEDRO DE SALAZAR Y DE MENDoza, Cronica de
el Gran Cardenal de Espaiia, Don Pedro Gongalez de Mendoza, Toledo, 1625, p.
419 y ss). )

25 Vid. antes na, 19.
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que obstinadamente prohibe la enajenacién puede claudicar por inte-
rés, necesidad o cualquier ofro motivo que le impide, de momento,
cumplir lo que tan tenazmente defendié y que quiere quede firme —no
obstante— para sus herederos 2°. Y no pensemos sélo en propiedad in-
mobiliaria —villas, castillos, heredades, eteétera— pues adornos, mue-
bles y armas podian estar vineulados. Incluso los libros estin dentro
del mayorazgo de los Mendoza, por ejemplo, y no pueden ser enaje-
nados. Por lo que hace a ellos, es interesante constatar la contra-
puesta actitud del 1° y el 2° marqués de Santillana. Asi, mientras el
padre, en 1455, ordend vender 100 libros en latin, romanee eastellano,
francés y toscano y que se rematasen junto con muebles, pafios fran-
ceses, jeezes de la jineta y armas para cumplir deudas y mandas =7,
su hijo, 20 afios més tarde, dispuso que los libros de su libreria y cai-
mara fuesen del mayorazgo, y por ende nc enajenables, a fin de que
sus descendientes se entregasen al estudio de las letras, segfin tradicién
familiar 28,

En resumen, frente a la tendencia liberalizante de la realeza con
referéncia a la inalienabilidad, por 1o menos de manera notoria desde
mediados del XV, los titulares de mayorazgo continfian aferrados a su
posicién contraria a la enajenacién *°. Ambas partes buseaban, natu-
ralmente, efectos distintos.

Incluso para villas que no estdn comprendidas en el mayorazgo
se intenta extender la prohibicién de enajenar, o por lp menos se quiere
impedir que salgan de manos de la familia. Notable, a este respecto,
es el testamento de Diego Hurtado de Mendoza de 1475. En él esta-
blece que sus hijos no pudiesen vender las villas a ellos entregadas sin

26 La poderosa casa de los Mendoza puede servirnos de ejemplo harto elo-
cuente de este constante tiromeo entre deber y querer. En el mayorazgo que
fundé Pedro Gonzélez de Mendoza en 1380, establece que los bienes vinculados
no se pueden vender, dar ni cambiar por deuda, testamento ni arras (LAYNA
SERRANO, 0b. cit., T. I, p. 282 y ss.). Sin embargo en su testamento manda a
cada una de sus hijas 300.000 mus. en casamiento, que se podrin pagar con frutos,
esquilmos y rentas, incluse de los que son de mayorazgos (Ibidem, I, p. 289 ¥y ss.).
El marqués de Santillana, Ifligo Lépez de Mendoza, llega a pedir absolucién al
arzobispo de Toledo por haber ido contra las condiciones del mayorazgos (A.H.N.
de Madrid Osuna, Leg. 1761, N° 9). Al estudiar las causas de alienacién veremos
con mis detalle otras transgresiones,

27 Quizd dichos libros no estaban vineulados, pero extrafia en un caballero-
eseritor de su envergadura que quiera desprenderse de ellos (LAYNA -SERRANO,
0b. cit. T. I, p. 325 y ss.).

28 Testamento de Diego Hurtado de Mendoza (Ibidem, T. IT, p. 465 y ss.).

29 Vid, antes nas. 18 in fine y 19.

A fines del siglo XV, en 1499, en el mayorazgo de Rodrigo Alonso Pimentel
se expresa que los bienes.no se pueden troecar ni vender, ni dar en arras, feudo
o hipoteca, so pena de perder el mayorazge (A.H.N, de Madrid, Osuna, Leg. 2995).
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ofrecerlas previamente al mayorazgo, y en caso de que éste no las qui-
siese, que las tuviesen otros hijos antes que extrafios %,

22 Permiso para alienar: Asi como el instituir mayorazgo era gra-
ciosa merced real® —ya por la notoria injusticia que se inferia al
resto de los herederos, ya por el notable aumento del poder de la no-
bleza—, también por merced regia se permitia apartar ciertos bienes
o propiedades de un mayorazgo que podian ser vendidas o cambiadas
por otras, no obstante la prohibicién —casi siempre expresa— de ha-
cerlo,

No abundan las licencias reales en el cursg del siglo XTIV y pri-
mera mitad del XV, M4s atin, en la institucién del mayorazgo de Nie-
bla en 1371, Enrique IT se autoimpide conceder tal licencia ¢ incluso,
aunque la otorgase, tampoco se podria enajenar ni revocar el mayoraz-
2032, Y al confirmarlo, Juan ITI lo declars inalienable ¥y que 1o lo po-
drian disminuir por causa pia urgente, necesaria, ni vender o em-
pefiar 33,

Esta actitud real est4 avalada por el hecho de que sélo poseo de
este periodo el permiso de Enrique III, dado en 1402, y que publica-
mos aqui. Es claro que pudieron darse otros que no conozeamos —y
que sin duda se dieron—, pero la escasez de ciertos datos, cuando se
hace labor de heuristica prolija, es altamente significativa.

Con Enrique IV, la misma liberalidad que se nota en el permiso
para instituir, aparece en los consentimientos regios para disolver v
revoear mayorazgos *, separar de ellos riquezas 3, e incluso, fundarlos
sobre villas que ya estaban vinculadas 36,

30 Vid. antes na. 28.

81 Vid. mis Concesiones regias..., p. Sl.

82 PEDRO BARRANTES MALDONADO, Ilustraciones de la Casa de Niebla, T. X,
Madrid, 1857, pp. 103 a 124,

33 Vid. na. anterior.

44 Permite 2 D* Juana de Luna separar de su mayorazgo las villas de Requena
y de Mira, ‘‘non embargante que... esten vineuladas é sometidas 4 restitucion
por indevisibles é non enagenables, junta Yy encorporada en vuestro mayorazgo
con qualesquier vineulos é fuerzas é firmesss...?”’ (Memorias de Enrique IV...
T. I, pp. 672 a 683). .

35 Permite a Alvaro de Estéfiiga, conde de Plasencia ¥ Justicia Mayor de
Castilla modificar su mayorazgo: puede fundar varios, repartir los biemes, ena-
jenarlos, venderlos o cambiarlos (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg., 300, N¢ 6).

El conde de Trastimara podra repartir con sus hijos de los bienes vineulados
(ALonso Lopez pE HArO, Nobiliario genealogico de los reyes y titulos de Espaila,
Madrid, 1622, p. 279).

El mismo monarea dio licencia a Diego Hurtado de Mendoza para poder sacar
villas de su mayorazgo (A.H.N. de Madrid, Osuna Leg. 1858, Nv 25).

36 Luls SArazar Y Castro, Historia genealdgica de la casa de Lara, Madrid,
1696-97, T, I, Lib. V, p. 385).
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Quizé esta misma movilidad de los bienes origine, a la postre,
dudas sobre la efectividad de la licemcia que se posee y se busque
—para seguridad del heredero—obtener otra 37. ;

Creemos que la autorizacién real para apartar bienes se podia ob-
tener antes o después de la enajenacién, como parece surgir del docu-
mento IT. En ella podia €l rey incluir permiso para vineular los nue-
vos bienes que entraban en el mayorazgo.

Ademés del permiso regio para alienar, debia otorgar el suyo el
heredero del mayorazgo, por la posible disminucién de los bienes que
iba a recibir. Bl mismo documento IT muestra a las claras la necesidad
de esta autorizacién del heredero. Autorizacién que se obviaria, sin
duda, en un mayorazgo recién fundado o con herederos pequefios.

Asf como se disminuyen los bienes con permiso real 3, y también
pueden ser acrecentados por el mismo medio *.

3° Modos de alienar: la enajenaciéon podia ser:
a) perpetua;
b) temporal;
¢) condicional;
d) total;
e) parcial;
f) compensatoria;
g) transitoria;

37 Me permite pensar esto la obligacién que se impone el marqués de Santillana,
Diego Hurtado de Mendoza, de ganar otro permiso para disponer de mayorazgo
porque habia dudas sobre la facultad que tenia del rey. Dicho compromiso lo haee
para seguridad de su hijo Ifiigo, antes de que éste se case (A.H.N. de Madrid,
Osuna, Leg. 1858, N° 8).

Sin embargo, hacia mis de 100 afios que los Mendoza gozaban de este privi-
legio —en 1355 Pedro I hizo merced a Pedro Gonzilez de Mendoza del portazgo
de Guadalajara eon la condicién de que fuera mayorazgo-— pero los cambios
y alienaciones constantes obligaban al marqués a obtemer nueva facultad. No
olvidemos que hacia menos de un afio que ¢l mismo habia obtenido licencia para
apartar - villas (Vid, na. 35 in fine).

88 Los Reyes Catélicos facultan a Rodrigo Ponce de Lebn, marqués de Cadiz,
conde de Arcos de la Frontera para sacar de su mayorazgo ciudades, villas, oficios,
bienes y rentas y dejarlos libremente o en mayorazgos a sus hijas (LORENZO GaA-
LINDEZ DE CARVAJAL, Anales breves, B. AA. EE. T. LXX, p. 541, na. 10).

39 Bnrique IV eonfirma a Juan Ponce de Ledn la sucesién de mayorazgo que
ha hecho en su hijo Rodrigo y las cesiomes que en favor del dicho D, Juan han
hecho sus hermanos para acrecentar los bienes vinculados (AH.N. de Madrid,
Osuna, Leg. 117, N° 19). El mismo Juan Ponce en una eliusula en su testamento
dice que compré la heredad de Paradas, la pobld, comstruyé iglesia, labré un
cortijo y torre y aunque puede dejarla a quien quisiera, por honrar a su hifjo
Rodrigo, 1a agrega a su mayorazgo (A. H. N. de Madrid, Osuna, Leg. 140).

El mismo rey confirma el acrecentamiento que el marqués de Villena hizo a
su primer mayorazgo (SALAZAR Y CASTRO, Ob. cit., T. I, Lib, VI, p. 517).

——
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a) perpetua: cuando el bien del mayorazgo se enajena en forma
definitiva #0;

b) temporal: si el bien se otorga por un cierto periodo y luego
retorna al mayorazgo #';

e) condicional: si el bien se enajena sujeto al consentimiento de
los herederos o a otra condicién que se ponga%2;

d) total: por falta de herederos se produce la enajenacién total de
un mayorazgo, que revierte a la corona o adonde el fundador
decida 43;

¢) parcial: si se intenta separar sélo una parte del mayorazgo,
como una villa, por ejemplo #;

f) compensatoria: cuando se debe necesariamente resarcir al ma-

40 Tal la alienacién del valle de Buelna, que Maria y Leonor Nifio vendieron
al conde de Castafieda a pesar de estar vinculado por el mayorazgo que sus padres
instituyeron en 1485. Sus deudos siguieron largo pleito, sin efecto, hasta el
siglo XVIT (Sanszar ¥ Castro, Ob. cit., T. I, Lib. VI, p. 518). Vid. también
ANGEL GONZALEZ PALENCIA, Moros y cristiancs en Espaiie medieval, Madrid, 1945,
Pp. 311 y ss.

41 Gutierre de Sotomayor cede a su madre la villa de Herrera, pues su abuelo
quiso que se le diera al tiempo de casarse con su padre. A la muerte de ésta tornara
al mayorazgo (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 325, Nv 45).

42 Thigo Lépez de Mendoza en su ecodicilo manda al monasterio de Santa
Maria de Sopetrdn, 10.000 mrs. de la martinjega de Hita, y ruega a su hijo que
aeepte, no obstante ser biemes de mayorazgo. En caso de no consentir &l o sus
herederos el monasterio recibird la heredad de Heras (LAYNA SERRANO, O0b. cit.,
T. I, pp. 325 y ss).

E] Arzobispo Juan Garcia Manrique funda mayorazgo en el lugar de Amusco
y mitad de Redeecilla del Camino. Ordena que si él muriera sin ejecutar el testa-
mento de su hermano Pedro ——de quien habia sido Ammseo— y en 15 afios no
se eumpliera, que el tenedor del mayorazgo venda ese lugar (SALaZaR ¥ CASTRO,
0b. cit,, T. I, Lib, V, p. 353-4).

43 El mismo Juan Garcia Manrique ordena que si fallecen todos los herederos,
que se vendan los lugares y se den por amor de Dios (Vid. na. anterior, in fine).

Lorenzo Suirez de Figueroa admite que acabindose todos los herederos, unos
lugares vuelvan a la corona y otros a la Orden de Santiago (Ibidem, pp. 456-7).

En 1480, Lorenzo Suirez de Mendoza y su mujer ordenan que, en iguales
circunstaneias, pase el mayorazgo a la Orden de Santiago (A.H.N. de Madrid,
Osuna, Leg. 516, Ne 4). .

4t Fn unos capitulos concertados entre Rodrigo Alonso Pimentel, conde de
Benavente y el concejo de Castromocho, éste suplica al conde que mantenga dicha
villa dentro de su mayorazgo y mo la aparte ni de a persona alguna. Luego
agregan: ‘‘... e que sy vuestra sennoria, o los que de vos dependieren e heredaren
el dicho mayoradgo e villa de Castromocho enagenaren la dicha villa de Castro-
mocho, o la separaren, o apartaren del dicho vuestro condado e mayoradgo, o fueren
0 venieren contra lo susodicho, que por ese mismo caso ayan e ayays perdido el
juro, e sennorio, e propiedad, e posesyon de la dicha villa, e los veeinos della
Puedan reclamar e se torrnar en su libertad/f. T v. (Publicado en mi articulo En
el ocaso de los behetrias, C.H.E., Bs. As., 1967, p. 407).
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yorazgo con otros bienes semejantes por su valor a los alie-
nados *7;

g) transitoria: cuando alglin bien vinculado queda temporalmen-
te en manos de persona ajena al mayorazgo, hasta que se de-
cida su destino 6.

4e Causas de alienacion: de la lectura de los documentos surgen
los motivos méas comunes por los cuales, en general, se intentaba alie-
nar bienes de mayorazgo.

Asi, se prohibia enajenar o vender por causa pia, urgente o nece-
saria, por trueque, por redencién de cautivos, dote, arras, donacién
¢‘propter nunptias’’, ‘‘causa mortis’’, ‘‘inter vivos’’, tltima voluntad,
por alimentos, por deudas, por cense, feudo, tributo, eambio, hipoteca,
testamento, enajenar en villa, ciudad, universidad ni colegio o poner
servidumbre alguna en los bienes*7.

Se prohibia también expresamente vender a iglesia, monasterio,
persona de religién o de fuera del reino, pero esto era comtn para bie-
nes no vineulados *8.

Como no se prohibe sino lo que se suele hacer, estas enumeraciones

45 Vid. Documentos L y II del Apéndice.

Los Reyes Catélicos dan facultad a Antonio Franco para enajenar ciertos bienes
de su mayorazgo: ‘‘...vos damos licengia e facultad para que cada e quando
quysieredes, podades sacar del dicho vuestro mayoradgo los dichos treynta florines
e treynta e ¢inco cargas de pan de genso, para que lo podades vender e enagenar. .
con tanto que en lugar de los dichos florines e pan de ¢enso pongades en el dlChO
mayoradgo otros tantos bienes equivalentes...’’ (LUCIANO SERRANO, Coleccion
diplomdtica de San Salvador de El Moral, Valladohd 1906, p. 254 ¥ s)

46 En 1427, Juan IT otorgd la villa de Aleala la Real a D, Alvaro de Lunma,
mientras se dirimia el pleito entre los sucesores del mayorazgo de Aguilar. El de
Luna debia entregar la villa a quien ganara el pleito (Biblioteca Nacional de
Madrid, Mss. 19701/5). Hstas alienaciones provisorias podian alargarse, y mucho
m4s cuando el tenedor era nada menos que el favorito del rey. En efecto, en 1445,
cuando D. Alvaro renuncia a sus titulos y derechos en favor de su hijo, antes de
entrar en la Orden de Santiago, seguia atin Alcald la Real en sus manos (Biblioteca
Nacional de Madrid, Mss. 19701/46).

Por la. misma causa le concedié Juan YT, provisionalmente, la alealdia entre
moros y cristianos —cuyo dltimo tenedor habia sido Juan Fernindez de Aguilar
—pero luego le hace merced de ella para siempre, no obstante pertenecer a dicho
mayorazgo (Biblioteca Nacional de Madrid, Mss. 18.697/70).

47 En el estudio anunciado al principio de este trabajo, ejemplificaré cuanto
queda afirmado en el texto.

48He encontrado esta clidusula en las donamones reales donde, ademis los
monareas permiten fundar mayorazgos. Tal la confirmacién que Juan IT hace a
Pedro Ponce de la merced de la villa de Medellin, con su ecastillo y fortaleza, junto
con el titulo de conde (Archivo Histérico Nacional de Madrid, Osuna, Caja 9, N° 17).

El mismo rey concede a su doncel Ramirez de Barnuevo las villas de Rute y
Zambra con la misma obligacién y le da licencia para fundar mayorazgos o hacer
divisién de los lugares (J. LoOPERRAEZ, Descripeion historica del obispado de Osma,
Madrid, 1788, T. ITI, p. 275 y ss.).
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nos permiten tener una idea de las situaciones mis repetidas por las
cuales el temedor de un mayorazgo intentaba desprenderse de unos
bienes de los cuales era titular como poseedor Y mo como propietario.
‘ Pero junto a las prohibiciones generales que he citado, de la do-
cumentacién surgen casos concretos en que se ha alienado, permitido
o intentado enajenar, :

Estos easos coneretos, de acuerdo a la causa que los motiva, los
podemos agrupar asi: '

a) Interés: que puede ser plblico, del mayorazgo y del monarea.

El privilegio de 1402 ejemplifica los dos primeros aspectos. Al
resalta el interés de Ia comunidad toda, porque —se nos dice— el com-
prador edificarfa en las villas “‘casa fuerte’’, defensa para la frontera
con Portugal. Ademas, al provecho piblico se une el del méyorazgo. No
olvidemos que el mismo r€y asegura que el propietario no puede per-
cibir renta de los lugares, pues estin despoblados.

El tercero de los documentos que presentamos a la atencién de los
estudiosos, resalta, especialmente, el interés del monarea que logra sus
fines personales y politicos con el cambio. No deseartamos el beneficio
que los poseedores pudieron obtener con la transaceibn —y que de
hecho obtuvieron— pero no fue este beneficio el motor determinante
de la enajenacién. ;

b) Temor: en todos los tiempos el miedo ha sido factor desenca.
denante de miltiples situaciones, No podia dejar de serlo en el periodo
medieval, cuando se debilita la idea de Estado, los débiles busean Ia
proteceién de los poderosos Y alin éstos sienten —a veeces— la necesi-
dad de unirse en ligas y pactos para aumentar poder y riqueza.

Este motivo —de singular fuerza— se invoca para justificar ena-
Jjenaciones 5 y hagta Para anular mayorazgos 51,

¢) Casamiento: las alienaciones por el pago de arras o dote pre-
sentan situaciones muy notorias.

Cuando en 1380 Pero Gonzilez de Mendoza instituye mayorazgo,

|

49 Vid. Documento I del Apéndiee. -

50 Rodrigo Pimentel, econde de Benavente desautoriza eualquier. contrato de
enajenaeién que haya hecho en favor de sus hermanos, por haberlo efectuado por
temor (AH.N. de Madrid, Osuna; Leg, 417, N° 7).

51 D* Beatriz, esposa de Pero Nifio reclamé contra la fundacién de mayorazgo
instituido por ambos en 1435: ¢ ‘... por guanto al tienpo que ella fyziera e
otorgara €l dicho mayoradgo ...no hera en su libre poderio, por ser e estar subjeta
2 mandamiento del dicho sefior conde... e por fuerga e miedo que lo fyziera
---avnque no pudiera contradezir, ni reeclamar fasta agora, porque dominaba en

y

ella el themor e miedo de dicho sefior conde;...”" (GoNziLEz PALENCIA, Moros
cristianos en Espaiia medieval, pp. 275 y ss.).

s

e e

PR T

wr

PGt




LA DNALIENABILIDAD DE LOS BIENES DE MAYORAZGO 139

prohibe vender bienes ni darlos o cambiarlos por deuda, testamento o
arras 52. Tres afios después, en su testamento, ordena 300.000 mrs. para
cada una de sus hijas con ocasién de su casamiento. Bsta manda debe
ser cumplida tan estrictamente, que si los hienes que se destinan para
este fin no alcanzaran, serian utilizadas, incluso, las rentas que son de
mayorazgo 3. Si bien no se habla de venta sino tGnicamente de usar
los frutos y esquilmos de los bienes vinculados, éstos, por su origen,
también eran de cardcter inalienable.

Considera el fundador tan importante esta clausula, que supedita
a su cumplimiento la entrega de los mayorazgos a sus hijos 5%

A fin de pagar la dote de su hija, y en flagrante oposicién a la
cldusula de institucién de mayorazgo, el conde de Niebla empefié un
lugar vineulado %. . '

Algo semejante ocurre al conde Pero Nifio, pero para satisfacer
las arras de su 3* mujer 5.

Lia importancia que tienen las deudas de casamiento como causa
de alienacién de bienes vinculados, surge del testamento del primer
‘marqués de Santillana. En &l prohibe a su hijo Diego Hurtado vender
o0 empefiar bienes vineulados, ni por deuda ni por donacién, salvo por
arras y dote de su mujer, Da. Brianda.La misma obligacién y exeep-
cién rige para con su otro hijo, Ifiigo 7. Sin embargo, el nombrado
Diego Hurtado en su testamento no parece querer desprenderse de bien
alguno, ni por arras. Aunque ordena que paguen a su mujer los 2000
florines que le prometié por esta razén, aclara que para su cumpli-
miento le quede obligado el lugar de Yunquera, con las mismas con-
diciones gue ‘‘canpo de suso’’, que mo podia ser de ella por estar
vinculado 8,

d) Heredar a otros hijos: es comin que un padre desee mejorar
la posieién de sus otros hijos, en notable desventaja frente al primo-
génito, desgajando, para ello, una parte del mayorazgo.

Las expresiones de mejorar al segundénm, repartir a otros hijos,
por amor a un hijo o por heredar a hijas, no son mAs que la reiteracién
de este deseo paterno.

!

TAYNA SERRANO, Ob. cit.,, T, I, p. 282 y ss.

Ibidem, T. I, p. 289 y ss.

Vid. na. anterior.

JUAN DE MaTA CARRIAZO, dAnecdotario sevillano del siglo XV, Sevilla, 1947,

i
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Escritura de promesa de arras otorgada por Pero Nifio a su tercera mujer
Juana de Zifiga (GonziLEz PALENCIA, Ob. cit, D. 286 y ss.

57 LAYNA SERRANO, 0D. cit., T. I, p. 316 ¥ ss.

58 Ibidem, T. II, p. 465 y ss.
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Si bien a este respecto los reyes llegan a autorizar que se deje
todo = un hijo, aunque no le queden bienes a los otros o no tengan su
legitima %, con Enrique IV la actitud regia es distinta. En efecto,
permite al conde de Plasencia repartir, enajenar y cambiar bienes de
mayorazgo para evitar la injusticia que provoca el dejar todo al mayor
y que los otros no puedan ni mantenerse ni casarse ®, Los datos para
este tipo de alienacién son abundantes.

Asi, con la particular intencitn de mejorar al segundén, el conde
de Niebla en su testamento le deja villas que pertenecian al mayorazgo
y algunas como Lepe, que estaban en la casa desde hacia més de 100
afios. El conde ruega a su hijo mayor D. Enrique que no perturbe a
su hermano por esta merced, piies recibe el mayorazgo acrecentado. ¥l
primogénito acepta cumplir la voluntad de su padre, no sin antes acla-
rar que Lepe, Ayamonte y Redondela 61 1¢ pertenecen de derecho. No
obstante, llegard a permitir que su hermano quede ecomo principal he-
redero, si su padre lo quisiera y promete no reclamar las villas durante
su vida 2. Al tratar més adelante algunas de las situaciones que los
apartamientos provocaban, se verd qué counflicto ocasiond posterior-
mente dicha merced.

Otro intenfo de mejorar al segundén es el de Carlos de Arellano,
cuando deja a su hijo Carlos villas que eran de mayorazgo . También
en otro lugar nos referiremos a las consecuencias de esta donacién.

Pulgar en sus Claros varones, al hablar de Rodrigo Manrique,
conde de Paredes, recuerda que logré fama de buen caballero en lucha
contra moros y que su padre por la gran estima que le tenfa, apartd de

50 Mayorazgo fundado por Diego Gémez de Sandoval (A. H. N, de Madrid,
Osuna, Leg. 1761, N*© 8).

60 Enrique IV en 1457 permite a D. Alvaro de Estfifiiga, conde de Plasencia,
1epartir los bienes vineulados entre sus hijos y también enajenar, vender o cambiar,
porque no es justo que por dejarlo todo al mayor, los otros mo tengan con dué
mantenerse ni casarse (A.JH.N. de Madrid, Osuna, Leg. 300, N° 6). Bs la misma
eritica a la institucién que dos siglos después harid en sus eseritos Saavedra
Fajardo: ‘‘Los fideicomisos o mayorazgos de Espafia son muy dafiosos a la
propagacién, porque el hermano mayor carga con toda la hacienda (cosa que
parecié injusta al rey Teodorico) y los otros, no pudiendo casarse, o _se hacen
religiosos, o salen a servir a la guerra... ) (GIBERT Y SANCHEZ DE La VEGA, 0b.
cit. p. 13, nota IT in fine).

61 Estas villas, junto con otvas, le fueron devueltas a Juan Alfonso de Guzmin
por Juan I, pues le habian sido robadas a la familia por seguir el partido de
Enrique IT (Biblioteca Nacional de Madrid, Mss. 13.102, folio 31).

62 BarRaANTES MaLDONADO, Ob. cit. T, IX, pp. 531-2.

63 Las villas eran: Andaluz, Entrena, Albelda, Murillo de Rioleza, Arrubal,
Ausejo y Alcanadre y le fueron dejadas a Carlos de Arellano por su padre eu su
testamento (SaLazaR ¥ Castro, 0D, cit, T. T, Lib. V, p. 382).
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su mayorazgo la villa de Paredes y se la doné. Posteriormente, Juan II
le dio titulo de conde de ella 8.

El deseo de mejorar al segundogénito puede llegar al extremo de
quitar el mayorazgo a quien de derecho pertenecia, para entregarlo
al hijo preferido %,

El tantas veces nombrado Ifiigo Lépez de Mendoza, declara en su
testamento que aparté algunos de los lugares del mayorazgo para darlos
a otros de sus hijos, pero que los ha compensado . Muchas riquezas
salian de una casa al repartir el padre bienes vinculados entre sus
hijos®". A veces se quiere acrecentar en especial la posicién econémica
de las hijas. Con este fin el marqués de Cidiz y conde de Arcos de la
Frontera, obtiene facultad de Fernando e Isabel para apartar varias
ciudades y villas vinculadas ®8, k

e) Mejorar a hermanos: no es éste el lugar adecuado para estudiar
las relaciones del mayorazgo con sus hermanos. Que existia un vineculo
grande de dependencia surge de lo que expresa Pedro Gonzilez de
Mendoza, al hacer la institucién en cabeza de su hijo Diego Hurtado:
‘‘es nuestro fijo maior et por ende debe seer mas rico e mas onrrado
porque a de sostener la onrra e la carga de su linage e a los otrds
sus hermanos...”” %% Por esta causa, o sea, ser el sostén de sus her-
manos es que 10 mejora con respecty de éstos. Siempre refiriéndome al
mismo caso, el mayorazgo tenia la obligacién de casar a sus hermanas
y pagarles los maravedis instituidos por el padre en su testamento. Ya
hemos visto que la falta de cumplimiento para con sus hermanas se
castigaba con la suspensién de la entrega de los bienes vineulados 7°.

Esta obligacién de casar a las hermanas se reitera en diversas dis-
posiciones y testamentos 7%,

Si el primogénito mejoraba en ocasiones a sus hermanos, se debia
a que los resfantes herederos no siempre aceptaban sumisos la volun-
tad del padre, ni se ponian de acuerdo sobre los restantes bienes. Lio

6: HERNANDO DEL PULGAR, Claros varones de Castilla, Tit. XIII, pp. 90-91.

65 SavazAr Y CasTRO, 0b. cit.,, T. IV, p. 68.

66 LavNa SERRANO, Ob. cit., T. I, p, 316 y ss.

§7 L6PEz DE HARoO, Ob. cit., p. 279.

68 Vid. antes na. 38.

63 LAYNA SERRANO, Ob. cit.,, T. I, p. 282 y ss.

70 Ibidem, p. 289 y ss.

71 Testamento de Diego Lépez de Estifiiga, sefior de Monterrey: deja dos
mayorazgos y ordena a los poseedores que doten a sus hermanas si se quisieran
casar (AH.N. de Madrid, Osuna, Leg. 36, N9 18).

Testamento otorgado por Juan Ruiz Cavallero, vecino de Molina (SALAZAR ¥
Castro, 0b. cit., T. I, p. 273).
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intuy6 el primer marqués de Santillana cuando dijo en su testamento
que hacia divisién porque ““podrian entrellos nascer discordias e di-
senciones’’ 72, y més adelante pidié a sus hijos que se sintieran conten-
tos con los bienes que les dejaba y que no fueran en contra de su vo-
luntad, so pena de su bendicién. ; Recordaria, quizi, el largo pleito que
gl mismo tuvo econ su medio hermana, la duquesa de Arjona, y la ab-
solucién del juramento que le habia hecho, segiin el cual no irfa contra
la enajenacién que de ciertos lugares habia efectuado 7%

Lo cierto es que no se equivocaba el famoso autor de las graciosas
serranillas al pensar en ‘‘discordias e disenciones’’ entre sus hijos. En
efecto, en 1458 —o0 sea el mismo afio de su muerte— su primogénito
obtiene permiso de Enrique IV para poder sacar villas de su mayoraz-
go. En ese momento se aclara que el pedido fue hecho en virtud de una
iguala entre los hermanos sobre la sucesién de los bienes de su padre ™.
El segundo marqués en su testamento corrobora esta situacién cuando
dice: ‘“...por quanto yo ove sacado de las villas e logares que me
pertenescian por mayorasgo... por satisfacer a mis hermanos de su
legitima parte ciertos logares...’’ 7. Bl hermano mayor satisface
las demandas de sus hermanos que se sentian vulnerados en su legiti-
ma parte, pero ineorpora otros bienes que compensan a los apartados.

£) Meanda piadose: otra vez recurrimos a Ifiigo Liépez de Mendoza,
ahora es su codicilo —dado en Jaén en 1455— el que nos proporeiona
el dato necesario. Alli dona al monasterio de Santa Marfa de Sopetrin
10.000 maravedis de la martiniega de Hita, y ruega a su hijo Diego
Hurtado que acepte, no obstante ser bienes de mayorazgo. Deja, sin
embargo, abierta la posibilidad de que este heredero o los subsiguientes
no acepten y previéndolo, manda gque el monasterio reciba la heredad
de Heras, que habia comprado al judio D. Cagut Baquix, vecino de
Hita 76,

g) Confiscacion real: cuando la cilera regia cae sobre un deter-
minado siibdito, ni los bienes de mayorazgo se salvan de la tormenta.
Previendo esta desdichada situacién algunos fundadores se adelantan
a ordenar que ni su hijo, ni sus sucesores puedan ser privados del ma-
vorazgo por delitos que cometan contra el rey, pues, aunque de derecho
deban ser despojados, la persona imputada seri tenida por muerta, y

72 LAvNa SERRANO, O0b. cit,, T. I, 1. 316 y ss.
3 AHN. de Madrid, Osune, Leg. 1761, N° 9.
74 AH.N. de Madrid, Osuna, Leg. 1858, N* 25.
75 LAYNA SERRANO, OD. cit., T. II, p. 465.

78 Ibidem, T. I, p. 325 y ss.
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heredara el que deba suceder 7. El propio Enrique IV llega a la misma
conclusién en la libérrima facultad que otorga a Pedro Girén 8. Pero
también la célera regia de este monarca confisea y destierra, aunque
no llega a matar.

Aqui nos interesa en especial la confiscacién de bienes vinculados.
Tal lo sucedido a Da. Juana Pimentel, viuda de D. Alvaro de Luna,
por desobediencia y rebelién y ‘‘non embargante que los dichos bienes
é villas é castillos é casas & heredamientos, maravedis é otras cosas 6
qualquier parte de ellos sean de mayorazgo é inalienables é vincu-
lados...’” ™,

Dijimos que también su ira destierra ®, pero que no llega a matar.
En efecto, Da. Juana ‘‘fue condenadz a pena de muerte-é 4 confiscacion
de todas sus villas é lugares é tierras é heredamientos...’’ 8. pero
el monarca reduce su enojo y por suplicacién de caballeros, parientes
y amigos de la Triste Condesa, no sélo la perdona sino que le concede
125.000 maravedis de juro, ‘‘por que ella tenga con que se man-
tener’’ 82,

Benévolo soberano, temperamentalmente dado a las concesiones y
arreglos amistosos. Qué lejos se encuentra ésta su célera regia de las
iras de los soberanos de los siglos XTI y XTIV 83,

h) Cumplir testamento: aunque otras situaciones planteadas po-
drian incluirse en este acipite, como manda piadosa o casamiento, son
tan especificas que he preferido colocarlas aparte. Aqui nos referimos
al cumplimiento en general de un testamento, que obligaria a la venta
de un bien. Tal lo que ordena el Arzobispo Juan Garcia Manrique cuan-

77 Rodrigo Alfonso Pimentel al instituir mayorazge declara que si el poseedor
cometiera delito de herejia, lesa majestad u otro, que lo pierda y pase al siguiente,
salvo si el rey y el papa lo perdonan (A.LN. de Madrid, Osuna, Leg. 416, Nr 7).

Gutierre de Sotomayor incluye una cliusula de matiz politico, euando ordena
que los que tengan el mayorazgo sigan la opinién del rey D. Juan, de su hijo y
sucesores. No podrin ser privados por delitos que cometan contra el rey, en tal
caso serd tenido por muerto y heredari quien de derecho deba suceder (A.H.N. de
Madrid, Osuna, Leg. 393, N° 6).

78 Le asegura que los biemes vinculados no serin confiscados ni aplicados
para su cidmara y fiseo, aunque él —Girén— y sus deseéndientes caigan en crimenes
0 ignominias por los cuales deberian perderse. Pasarin al sucesor por él establecido
(Publicado en mi articulo Concesiones regias. .., p. 92 y ss.).

7 Memorias de Enrique IV de Castilla, T. II, p. 226 y ss.

80 A Juan de Luna le mandé que saliese de los reinos (Ibidem, p. 227).

81 Tbidem, p. 235.

82 Ibidem, p. 235. Sobre la vinda de D. Alvaro de Lumna, remito al trabajo
de Amnarzo HUARTE, Dofia Juana Pimentel, Sefiora del Castillo de Alamin (1453-
62) en E.4.B.M., T. LVII, Madrid, 1951, N® 2, pp. 269 a 316.

8 A quien interese en particular el tema de la indignatio regis y su evolueién,
remito al documentado trabajo de HiLpa GRraASSOTTI, La ira regia en Ledn y Castilla,
C.H.E., X1LI-XLII, Buenos Aires, 1965).
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do funda mayorazgo en 1389. Incluye en éste el lugar de Amuseo, que
habfa sido de su hermano ¥y ordena que si & muriera sin cumplir el
testamento de éste, y en 15 afios no se llevara a cabo, que se venda
Amuseo con esta finalidad 8.

1) Fadlta de herederos: este motivo lleva a la enajenacién que
hemos llamado total. He dudado antes de incluir esta causa como tal,
pues podria pensarse que es el fin légico de todo bien sin heredero,
Pero, considerando que lleva al mayorazgo, o sea al bien vineulado,
a otras manos que no son las de la familia que lo detenta y esto —en
definitiva— ocasiona una alienacién completa, lo incluyo aqui.

También la solucién al problema de la falta de herederos difiere
segiin la veamos desde el dngulo real o particular. ]

Atn antes de la famosa cliusuls del testamento de Enrique II,
en un privilegio de Pedro I, se dice de una donacién deda en mayo-
Tazgo que se torne a la corona no quedando descendientes legitimos 9.
El primer Trastimara ordena 1o mismo cuando hace donacién a
D. Alonso Pérez de Guzman de la villa de Huelva, instituyéndola en
mayorazgo %, Mis estricto se muestra este rey en su testamento, que
tanta oposicién encontré en la nobleza que detentaba sus mercedes,
quizi porque en ese Supremo momento se arrepienta de su extrema
liberalidad. Liberalidad que, por otra parte, le permiti asentar sobre
base sflida su régimen ¥ que ashora le permite declarar que las mer-
cedes que otorgara quedaran por mayorazgo para el hijo mayor legi-
timo, o de lo contrario, volverin a la corona %7,

No es este lugar apropiado para estudiar los vaivenes que dicha
clausula provoes. No creo que se cumpliera estrictamente, ni durante
su vida ni la de sus sucesores. En 1375, o0 sea un afio después de hacer
testamento, Enrique II confirma un mayorazgo en el que no se habla
de retorno de bienes a 1a corona . Ya hemos dicho que en las Cortes
de Guadalajara los nobles, que se sentfan damnificados, reclamaron en
forma enérgica a Juan I %,

84 SALAZAR Y CasTRO, Ob. cit., T. I, Libh. V; Pp- 353-354.

85 Privilegio de Pedro T por el que hizo merced a Pedro Gonzdlez de Mendoza
del portazgo de Guadalajara (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 1873, N@ 6).

8 ‘“‘E destajandose todo el vuestro linaje non fineado varon nin mugier que
de derecho deua auer e heredar el dicho mayoradgo, que sea tornado todo 2 la
corona de los nuestros regnos;...’’ (Lo publiqué en mis Concesiones regias. . .,
P. 84 7 ss.).

87 Vid. antes na. 13.

88 Confirmaecién del mayorazgo que hizo Alvar Gareia de Albornoz en su hijo
(A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 1722, Ne 1).

8 Vid. antes na. 14.
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Sin embargo, este rey al confirmar el mayorazgo de Pedro Gon-
zélez de Mendoza en 1380, acepta las disposiciones del fundador cuan-
do ordena que acabdndose los hijos por linea directa, herede el pariente
mas préximo, que deberd usar el apellido y las armas de los Men-
doza ®0. Si el propio Juan I confirma este documento, creo no equivo-
carme 2l pensar que no se aplicaba en forma absoluta el tan debatido
testamento de su padre. Pero podria objetarse que siendo Pedro Gon-
zélez de Mendoza uno de los puntales del nuevo régimen, el monareca
no estaba en condiciones de negarle la confirmacién de un mayorazgo,
aunque no se adecuara a lo estipulado por su antecesor. Y en efecto,
cuando Juan I no se siente tan comprometido, como en la situacién
precedente, y no paga favores politicos sino sélo servicios personales,
puede incluir la cldusula del retorno de los bienes a la corona 92.

Con el 'paso de los afios se debilits, sin duda, su vigencia, aunque
timidamente aparezea en algiin documento de mediados del XV 92.

Frente a la eventual falta de herederos la actitud del particular
que vincula es diversa. Algunos tienen en cuenta el problema y al
instituir dan posibles soluciones para perpetuar el mayorazgo ®3. Otro
grupo de fundadores piensa en la alienacién del mayorazgo por carecer
de herederos. Esta es la situacién que nos interesa.

El arzobispo Manrique ordena que se vendan los lugares y se den
por amor de Dios si fallecen todos los herederos®%. '

Otra solucién aportan Inés y Maria Garcia, vecinas de Toledo, que
instituyen el mayorazgo de Velilla. Disponen que si Da. Beatriz Te-
norio muere sin descendientes, la heredad pase a la catedral de Toledo
para mantenimiento de capellanes y capellanfas 9.

90 LAYNA SERRANO, OD. cit.,, T. I, p. 282 y ss.

91 Como premio por el servicio de haber criade al infante, futuro Enrique ITT,
su padre hace donacién a Juan Nifio y a su mujer de varios lugares en calidad
de mayorazgo, Delimita la herenecia al hJJo mayor legitimo, si no lo tuvieran,
podrd heredar la hija y sus herederos sin pasar numea a los transversales. Los
lugares tornarin a la corona en caso contrario (Vareas PONCE, 0b. cit., pp. 213
¥ ss.). No obstante, cuando Pero Nifio hace testamento en 1435 ordena que sus
bienes los tenga su hijo o el pariente varén méis cereano, sin hacer referencia
alguna al retorno a la corona (Ibidem, p. 240 y ss.).

92 Juan IT confirma el mayorazgo de Juan de Guzmén, conde de ‘Niebla
(BsrrRANTES MALDONADO, Ob. cit., T. X, pp. 103 a 124).

93 Rodrlgo Alfonso leentel al instituir mayorazgo determina en forma
precisa qmenem heredarin las posesiones: el varén legitimo de mas edad aunque
baya muJer mayor; el hijo sea preferido al hermano. Quien herede tomari sus
armas sin mezela a]guna y su apellido (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 416, ¢ 7).
Lous ejemplos abundan.

9¢ Savazar ¥ CasTtrRO, Ob. cit., T. I, Lib. V, pp. 353-354.

95 Biblioteca Nacional de Madrid, Mss. 13.103, folio 3 y ss.

10
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De manera diversa trata el problema Lorenzo Suirez de Figueroa.
Tuego de admitir a hijos naturales ordena que, al acabar su linaje,
ciertos lugares vuelvan a la corona y otros a la-orden de Santiago %¢.
Mas generoso para con la Orden Militar nombrada se muestra Lorenzo
Suérez de Mendoza, primer conde de Coruifia, quien ordena que al aca-
barse los posibles herederos, todos sus bienes sean recibidos por dicha
Orden, pues es comendador de ella y a ella le debe que su estado se
haya sostenido y acrecentado 7.

j) Donacién: en ocasiones los bienes vinculados se donan, por
voluntad espresa de su tenedor, a una persona determinada. Tal ocu-
rri6 con D* Maria de Albornoz, esposa del renombrado Enrique de
Villena, de quien se dijo ‘‘que sabia mucho en el cielo é poco en la
tierra’” 98, por su pasién por la astrologia. Esta dama era sefiora de
‘Aleocer, Salmeron, Valdeolivas, Torralba y Beteta, no tenia hijos y
siete afios antes de morir mandé lo suyo a D. Alvaro de Luna ®°.

i Qué motivos la movieron a ello? El Halconero lo expresa textual-
mente: razones de parentesco, pues era prima del padre del beneficia-
rio 190, Me he preguntado entonces j;era esta donacién, en verdad, una
enajenacién del mayorazgo? Creo que estrictamente no, pues los bienes
quedaban en manos de alguien de la familia y, segfin lo ordenado por
Alvar Gareia de Albornoz con respeeto a la sucesién de su mayorazgo,
faltando hijos o nietos varones deseendientes de su linea derecha ““he-
rede el dicho mayoradgo el pariente varon mas cercano...”’ 1. Si
juridicamente los derechos del favorito de Juan II eran irrebatibles la
donacién de los bienes se nos aparece sin sentido.

No puedo asegurar que la moviera el temor, pero si aventurar que
con ella se buscaba la sombra protectora del omnipotente valido. No
olvidemos que son los afios de mayor apogeo de D. Alvaro y que bien
pudo éste presionar el Animo de la sefiora, para redondear con esas
villas afin més sus posesiones. Me confirma en la suposicién de que la

96 SATAZAR Y CASTRO, Ob. cit., T. I, Lib. V, pp. 456-457.

97 A HAN. de Madrid, Osuna, Leg. 516, N* 4.

98 TERNAN PEREZ DE GUzMAN, Generaciones, semblanzas é obras de los exce-
lentes reyes de Espaiia Don Enrique el Tercero é Don Juan el Segundo y de los
venerables perlados y notables caballeros que en los tlempos destos reyes fuerony
B.AAXEE. T. LXVIIL, p. 710.

Al morir este gran sefior y escrifor, sn biblioteca fue expurgada por orden
del Tey y se quemaron, en efecto, algunos de sus libros (Crinica de Juan II,
B.44.EE., T. LXVIII, p. 519).

99 PEDRO CARBILLO DE HUETE; Cronica del Halconero de Juan II, p. 336.

100 [bidem, p. 336.

101 A, H, N. de Madrid, Osuna, Leg. 1722 N° 1.
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donacién habria sido hecha més por ser el de Luna condestable que
pariente, la resistencia que el hecho provoeé. En efecto, el infante D.
Enrique mand$ tomar posesién de Alcocer, Valdeolivas y Salmerén,
pues consideraba que le pertenecian por el parentesco que lo unia a la
donante 122, Otro opositor era Gémez Carrillo, el Feo. Hste ‘‘por el
debdo, que eran segundos por parte de los Alvornozes, entrise en la
posesion de la villa de Toralua, e de Veteta, diziendo que era mayorad-
go e que le pertenecia’’ 193,

Poco efecto tuvieron los reclamos y las ocupaciones. Ya en 1438
el mismo Juan II habia confirmado la donacién y revocado la ley de
Enrique II, segiin la cual los bienes de las personas que murieran sin
hijos recaerian en la corona 1%, No. nos extrafia que diez dias después
de la muerte de D* Maria de Albornoz, Lope Vizquez de Acufia tomara
posesién de la villa de Salmerén en nombre de su poderoso nuevo due-
fio 105, Ksta, junto con las otras que constituian el Infantado, continua-
ron ~—como lo demuestra el documento 11— en manos de la familia
Luna, hasta que Enrique IV les da otro destino.

5e Consecuencias de la alienacidn: la consecuencia teérica de la
enajenacién es la pérdida del mayorazgo, que debe pasar a quien en
grado corresponda. Esta cliusula punitoria- aparece a mediados del
siglo XV, quizd en intima relacién econ el auge de las alienaciones y
como autodefensa ante las mismas 196,

Creo que este castigo quedaria més en la férmula y que no se haria
patente en la realidad. Su aplicacién severa habria despojado a muchos
titulares, que, para obviar el peligro, encontraban en el permiso real
facilmente otorgado —desde mediados del XV— una solucién legal.

Muy interesante dentro de este tema, es la actitud de los vecinos
de Castromocho, que firman unos capitulos con el conde de Benavente,
a los que ya hicimos referencia 7. En ellos se toman la libertad de
obligar a su sefior a que no separe la villa de su mayorazgo ,pues, de
lo contrario, perderi el sefiorio y propiedad que sobre la misma detenta.

102 Vid. antes na. 99.

103 Ibidem.

104 Biblioteea Nacional de Madrid, Mss. 19.701/10.

105 Biblioteea Nacional de Madrid, Mss. 18.697/65.

106 Asi ge expresa en los respectivos mayorazgos de Rodrigo Alfonso Pimentel
(A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 416, N° 17), Pedro Sarmiento (Ibidem, Leg.
2231, N° 2) y Gutierre de Sotomayor (Ibidem, Leg. 393, N* 6). En el testamento
del primer marqués de Santillana, dado en Guadalajara el 8 de mayo de 1455, se
ineluye una cliusula semejante (LAYNA SErrRANO, Ob. cit., T, I, p. 316 y ss.)

107 Vid. antes na, 44.
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Esta libertad seria —sin duda— reminisecencia de su antigua condicién
de behetria y representa la defensa que desde el punto de vista concejil
se hace ante una posible enajenacién de la villa. Lia punicién no emana
aqui del monarca o del propio fundador, sino de un concejo interesado
en mantener sus privilegios y evitar los inconvenientes que los continuos
cambios de sefior ocasionaban.

La pérdida del mayorazgo como castigo por alienar, no era sino
uno de los motivos que llevaban al desposeimiento de los bienes vin-
culados.

A titulo informativo y sin intencién de agotar el tema, que carece
aqui de oportunidad, diré que también se podia perder el mayorazgo por:

a) No tomar las armas y apellido de la familia 198..

b) No cumplir una manda piadosa 199,

¢) Cometer delito de herejia, lesa majestad u otro 119,

d) Hacerse religioso 111,

e) No cumplir las condiciones impuestas por el rey en el mayo-

razgo 112, ‘

108 Asi se ordena en el privilegio rodado de Enrique II, en el cnal hace
merced de villas a Pedro Manrique por via de mayorazgo perpetuo (SALAZAR Y
CASTRO, ' Ob, cit.,, T. IV, p. 49 y ss.).

Rodrigo Alfonso leentel ordena que quien herede su mayorazgo tome el
apellido y las armas de la familia, sin mezela alguna, y las haga poner en las
puertas, de lo contrario, lo pierda (A.H.N. de Madrid, Osuna, Leg. 416, N° 7).

Si el poseedor no tomara el apellido y armas de Lorenzo Suirez de Mendoza,
¥ en seis meses no lo hiciere, pase el mayorazgo al heredero siguiente (A.H.N. de
Madrid, Osuna, Leg. 516, N* 4),

Las armas podian mezelarse cuando se autorizaba expresamente. Asi lo hace
Rodrigo Alonso Pimentel en su mayorazgo instituido en 1499; si el poseedor
recibe mis bienes puede traer la mitad de las armas del que heredare (Ibidem,
Leg. 2995).

109 Diego Hm-ta.do de Mendoza recibe, entre otros bienes, la villa y castillo
de Hita en mayorazgo, salvo los maravedis del pecho de la cabeza de los judios,
que quedan para una capellania perpetua por €l alma de Tdiigo Lépez de Orozco.
Si asi no lo hiciere, p1erda el mayorazgo (LAYNA SERRANO, Ob. cit., T. I, p, 282
¥ ss.).

110 Mayorazgos de Rodrigo Alfonso Pimentel y Gulierre de Sotomayor citados
en na. 106.

111 Gutierre de Sotomayor ordena que no pueda heredar los bienes religioso
profeso ni clérigo de orden sacra, salvo su hijo Fernando, si a él llegare el mayo-
razgo (A.H.N. de Madrid, Osuna, Lag. 393, N* 6). Veintiin afios después el here-
dero del momento, también llamado Gutierre de Sotomayor, conde de Belalc¢izar,
renuncia al mayorazgo por entrar en religién; es decir, 1a cliusula de 1453 se
cumple estrictamente (Ibidem, Leg. 325, N@w 45).

F1 Cardenal Pedro Gonzalez de Mendoza al imstituir su mayorazgo declara,
que si alguno de los poseedores entrase en religiénque no fuese Orden de Caba-
lleria, los bienes pasen al siguiente (A.H.N. de Mz.(h‘ld Osuna, Leg. 1761, N¢ 16).

112 Asi consta en la donacién que Enrique IT hace a Alfonso Pérez de Guzman
de la villa de Huelva como mayorazgo: ‘‘E si vos ...0 el que después de muos
heredare el dicho mayoradgo, mon guardaredes e mnon conplieredes las dichas
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£) Casarse con quien estaba expresamente prohibido 118,

ge Compromiss del que aliena: el poseedor que enajena un bien del
mayorazgo se compromete a eompensar al heredero con otros bienes de
valor semejante, y a obtener autorizacién real para que esos nuevos
‘bienes puedan quedar vinculados, como lo habian estado aquellos que
se apartaron.

La carta de compromiso del conde Gonzalo de Guzmén es clara-
mente ejemplificadora 14,

No en todos los documentos en que se permite enajenar se expresa
taxativamente que se deberd compensar. O sea, no siempre se habla de
bienes que se vinculardn en lugar de los apartados. Asi, el documen-
to III, no se refiere, en lo mis minimo, a una posible compensacién
por apartar las villas del Infantado. Conozeo otros easos en que sucede
lo mismo, afin en época de los Reyes Catélicos 115, aunque en algunos
subsista el compromiso de hacerlo 118,

Creo que la obligacién de compensar —tan poco exigida en los
documentos—, estaria en estrecha relacién con la edad de los futuros
herederos del mayorazgo. La presencia de nifios, que no reclamaran
ante una sustraccién de bienes o la falta momentinea de herederos,
serian causas que desligarian al poseedor de su obligacién —a la vez
legal y moral— de no disminuir el patrimonio.

7° Situaciones gque se provocan: No siempre podemos saber cuil fue
el destino de una villa u otro bien de mayorazgo enajenado. Es decir,
ise acepta ¢ se rechaza la alienacién? ;Protestan los herederos? ;Qué
derivaciones o pleitos suceden?

Algunas pocas situaciones nos presentan casos muy particulares y
dignos de mencién. En general, no ereemos que los inconvenientes sus-

condiciones e cada vna dellas, que perdades el dicho mayoradgo, e que sea tornado
a la corona de los nuestros regnos’’ (p. 86 de mis Concesiones regias...).

113 Luis de la Cerda, duque de Medinaceli, al firmar las capitulaciones
matrimoniales de su hija, se obligaba a no casar con ninguna de las mujeres con
quienes hubiese tenido hijos bastardos, so pena de pérder el mayorazgo a favor
del marqués del Cenete, prometido de su hija (Fr. Arronso Awnpris, O. S, B,
Documentos originales de los Reyes Catolicos en Archivos Particulares (1458-1515),
R.ABM., T. LVIL, Madrid 1951, N? 3).

114 Vid, Documento IT del Apéndice.

115 Permite a Diego de Chceres acrecentar o menguar con otros biemes su
mayorazgo (MIGUEL MURoz D5 Sax Pepro, El capitdn Diego de Cdceres Ovando,
paledin extremeiio de los Reyes Catblicos, Revista de Estudios Ewiremefios, VII,
1951, p. 625 y ss.).

116 Vid. antes ma. 45: facultad que los Reyes Catélicos conceden a Antonio
Franco.
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citados fueran muchos, si se tomaban los recaudos oportunos. No obs-
tante, no siempre un segundén aceptaba que ciertos bienes estuvieran
vinculados. Tal lo sucedido con los herederos del célebre caballero Pero

Nifio, una de cuyas hijas consideraba que, de los bienes dichos mayo-

razgo, habia algunos que eran partibles. Hubo, por esta causa, un
largo pleito entre los herederos 117,

He dicho que no siempre un segundén aceptaba la vineulacién por-
que, en general, el mayorazgo se instituia sobre el primogénito. No
faltan, sin embargo, excepciones a esta regla. Como ejemplo basta el
pleito que Diego de Rojas entabl$ contra su madre, para que le pagara
los florines que le pertenecian de la indemnizacién que habfa recibido
su padre, por quitarle el mayorazgo en su hermano segundo 118,

Salazar y Castro nos propofeiona la noticia de la villa de Ortigosa,
qﬁe en 1371 habia sido donada por Pedro Manrique, Adelantado Mayor
de Castilla, pero que dicha donacién no fue vilida, porque el rey se la
habia dado en mayorarzo y no la podia, por ello, enajenar. Hasta aqui
el dato 9. No creo que Manrique desconociera la prohibicién que pe-
saba sobre la villa, ni menos aiin, que fuera de frigil memoria. Lo més
sencillo es que intenté donar un bien vinculado sin autorizacién regia
¥ en una época en que no era comin concederla. De alli que vuelva, sin
m4s, al sefiorio de donde habfa salido. i Quejas de los herederos? Muy
probable.

Digno también de mencién es lo sucedido con las villas de Lepe y
Ayamonte sobre el rfo Guadiana. En 1396 el conde de Niebla, Juan
Alonso de Guzmin, se las otorga al segundén porque le quedaba poco
para mantener su estado 120, Hasta aqui la situacién es clara y no hay
dificultades para el segundén. Pero en 1443, Juan de Guzmén, poseedor
del mayorazgo, tomé Lepe a su tio, porque siendo vineulada no se podia
alienar y su abuelo no se la habia podido dar de derecho, ni su padre
consentido en dafio de terceras personas, como eran los descendientes
en el mayorazgo 121,

Si se acepta la posicién de este conde de Niebla no se podria sacar
Jjamés bien algune vinculado —ni con permiso del rey y del mayoraz-

117 GONZALEZ PALENCIA, Ob. cit., p. 314 ¥ ss.

118 SarAZAR Y CAsTRO, 0B. cit., T. IV, p. 68.

119 Ibidem, T. IV, p, 49 y ss.

120 BARRANTES MArponapo, 0b. cit. T. IX, pp. 531-532.

121 Ibidem, T. X, pp. 96-97, Aqui se agrega Redondela, junto a TLepe y
Ayamonte y se aclara que Se sacaron del mayorazgo de Niebla con licencia del
rey y consentimiento del primogénito.
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go—, porque se podrian oponer todos los otros descendientes, atin no
nacidos, pero que reclamarian a su tiempo.

"Una primera explicacién surge de la lectura de la institucién por
Enrique II en 1371: el rey prohibe que Guzmén o sus sucesores pue-
dan dar, vender, empefiar ni enajenar los bienes, ni parte de ellos; ni
revoear o deshacer el mayorazo hasta tener especial licencia del rey,
pero que ni 6l ni sus sucesores puedan dar esta licencia y, que con ella
o0 sin ella, no se pueda revocar el mayorazgo 22

La institucién de Enrique II daba pie al conde para que, legal-
mente, tomara esas posesiones a su tio, pero no creo que esta clausula
de més de 70 afios de antigiledad fuera la causa determinante del des-
pojo. Otros motivos més cercanos en el tiempo y mas candentes —res-
quemores familiares y cuestiones politicas— lo explican. En efecto, se
acusa a D. Alonso de haber sido ingrato a su hermano, €l mayorazgo,
que tan generoso se habia mostrado, y de haber seguido el bando de los
famosos infantes de Aragdén, que tantos vaivenes causaron en Castilla 123,
Esta adhesién motivaré, en ltima instancia, el despojo y el rey Juan I,
personalmente, habrd visto con muy buenos o0jos una accién que venia,
en definitiva, a debilitar al bando enemigo en la persona de uno de
sus partidarios. La politica jugd aqui rol importante. :

Me afirma en ello lo sucedido con el Inugar de La Algaba, del mismo
mayorazgo; que, en 1417, fue empefiado por el conde D. Juan por la
dote de su hija. El tenedor, Diego Lipez de Estifiiga, 1o rematé; el de
Niebla tomé posesion de €l diciendo que no lo podia vender ni rematar,
por ser de mayorazgo 12¢. Basindonos en la institucién real de 1371,
tampoco lo podia empefiar. Ni eambiarlo por otros lugares, como lo
hizo 125, Es deecir, que la cldusula tan firme que prohibia enajenar, atin
con licencia, no se eumplin fielmente 128,

Salazar y Castro trae también una significativa situacién planteada
alrededor de villas pertenecientes a mayorazgo y que fueron dejadas,
por testamento, a Carlos de Arellano, Mariscal de Castilla, por su
padre 27, Carlos las renuncié en su hermano Juan Ramirez, pues re-

122 Tbidem, T. X, p. 103 a 124. Esti incluida en el privilegio de Juan IT
confirmando el mayorazgo de la casa de Niebla.

123 Thidem, T. X, pp. 96-97.

124 Vid. antes na. 55.

125 Juan IL confirma el mayorazgo en 1444 y dice: ‘... Medina cidonia de
la Albuhera que-vos fue dada en troque y cambio del lugar del Algava y del vado
de las Estacas e de las aguas de Xerez...’’ (BARRANTES MALDONADO, 0b. cit,
T. X, p. 103 y ss.).

126 Vid. antes mna. 122.

127 SarazZAR Y CASTRO, 0D. cit., T. I, Lib. V, p. 382.
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conocié que eran de mayorazgo y que, por esto, su padre no se las
pudo mandar. Hasta aqui la actitud de Carlos de Arellang nos admira
por lo correcta e, ineluso, desinteresada. Pero, pocas piginas mias ade-
lante, nos enteramos de que, en 1470, Enrique IV le dio facultad a
Carlos para vincular varias villas, que no son otras que las que creiamos
devueltas 128,

iNo acepté el padre la restitucién o el hijo nunca tuvo formal
intencién de devolverlas? Las noticias que poseo no me permiten con-
testar de manera definitiva.

La Edad Media es una época en que se hizo uso y abuso del jura-
mento y de la absolucién respectiva. La enajenacién se solia reforzar
eon juramento de no ir contra ella. Tal es el caso de Tiiigo Ldpez de
Mendoza, cuando pide absolucién del Arzobispo de Toledo, para no
ser asi obligado a eumplir lo que juré a D* Aldonza, duquesa de Arjona,
cuando a su favor enajené varios lugares de su mayorazgo 29,

Tampoco estd muy clara la situacién que se plantea por los ‘‘on-
sarios’’ de los judios de Sevilla 130, Hasta 1479 los Lépez de Estafiiga
los poseyeron pacificamente, pero el juez de términos de la ciudad se
los adjudieé a ésta. El duque de Béjar protests, pues eran de su mayo-
razgo, a lo que el juez le reintegrd la posesién, pero reservé a las partes
su derecho en cuanto a la propiedad 3. Ng serfan las razones del duque
muy claras, pues, de lo contrario, el juez no hubiera reservado a Sevi-
lla el derecho de propiedad. O jera —tal vez— demasiado poderoso
como para fallarle en contra?

Comentario de los documentos: Ellos muestran a la institucién des-
de el d4ngulo de la situacién particular; es decir, tefiida de subjetividad.
Pero el aqui y el ahora de cada testimonio encuadra perfectamente con
los grandes lineamientos generales que hemos trazado. No olvidemos
que, en definitiva, es el eimulo de hechos particulares el que lleva a la
sintesis final.

128 Thidem, T. I, Lib. V, p. 385.

129 AH.N. de Madrid, Osuna, Leg. 1761, N 9.

130 Xnrique TIT doma a Diego Lépez de Estdfiiga y a Juan Hurtado de
Mendoza todas las sinagogas de Sevilla, junto con sus bienes y propios. Pos-
teriormente Juan Hurtado vendié su parte a Diego Lépez y éste vinculs esos
bienes en el mayorazgo que fundé en su hijo (LICINIANO S&Egz, Demostracidn his-
torica del valor de'las monedas en Espaiia durante el reinado de Enrique IIT y de
su correspondencia con las del Seiior D. Carlos IV, Madrid, 1796, pp. 44 y 308)
En realidad instituye varios mayorazgos sobre sus bienes, segin la confirmacién
que de su testamento hace el mismo rey en 1401 (Vid, mis Concesiones regias. . .
pp. 90-91).

131 S&Ez, Ob. cit., p. 308.
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Documento I: Es un privilegip de Enrique III fechado en Turégano
el 5 de junio de 1402, que contiene un albal del mismo monarca. En
realidad, el privilegio ordena que se guarde el albal4, y es éste €l que
verdaderamente importa por varios motivos.

De la consideracién del albald del 7 de abril de 1402 surgen dos in-
teresantes problemas para el estudio del mayorazgo: 12 el de la autori-
zacién regia para fundarly y 2° el de la inalienabilidad de los bienes
que lo integran.

E1 monarca dice a Pero Ponee que su padre instituyé mayorazgo
‘“en su testamento e postrimera voluntad, sin licencia e abtoridat de
rey’’. No obstante, dicha vinculacién tiene plena vigencia, pues alza y
quita de Valencia y Oliva —lugares que se desea apartar— toda carga
de mayorazgo y le da licencia para que las pueda vender ‘con sus
vasallos, términos y jurisdieciones. Luego aprueba y confirma el ma-
yorazgo, segtn el fundador lo habia ordenado, y eon la sola exeepeién
de las villas nombradas.

Es decir, el mayorazgo tiene vigencia legal, aun sin confirmaecién
regia, aunque ésta lo perfeccione y en la prictica se haga necesaria.
De lo contrarip se hubiera permitido apartar bienes de un mayorazgo
inexistente.

He dicho en otro lugar 132 que la licencia real que permitia insti-
tuir mayorazgos presentaba dos modalidades: u) el rey autorizaba la
fundacién sobre los propios bienes del interesado, y b) el rey otorgaba
una merced y sobre ella permitia instituirlo.

El easo aqui presentado corresponde al tipo a), porque el monarca
no hace merced alguna al fundador; es més, ni se ha enterado de la
fundacién, que recién permite y eonfirma ahora, cuando da al heredero
licencia para apartar bienes del mismo.

La autorizacién real no siempre precedia a la fundacién, sino que
en muchos easos se pedia luego de haberse fundado. Publiqué asi la
confirmacién del testamento de Diego Lépez de Estiifiiga por Enti-
gue III, en el cual constituye mayorazgo sobre sus bienes 133, Pero aqui
no hay tal confirmacién de testamento en vida del otorgante. No eonozco
las circunstanecias, pero éste bien pudo haber deseado eonseguirla y no
tener vida para ello 3¢, Aunque lo corriente es la licencia anterior y la

132 Concesiones regias en la institucion de mayorazgo, p. Sl.

133 Tbidem, pp. 90-91.

134 Pero Pomnce, padre del interesado, murié en 1387 (GaArcfa CARRAFFA,
Diccionario Herdldico y Genealdgico de Apellidos espaiioles y americanos, T. 18).
De modo que desde este.afio hasta el de la fecha de nuestro documento, el
mayorazgo no tuvo confirmacién real.
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confirmacién real posterior a la fundacién, pudieron —por diversos
motivos— quedar mayorazgos sin licencia y confirmacién regia por
algfin tiempo, aunque se tratara siempre, por parte de los herederos,
de normalizar en cuanto pudieran la situacidn 35,

En el mismo albald y ante el pedido del tenedor de mayorazgo
el monarca hace enajenables a Valencia de Mombuey 3¢ y a Oliva de
Jerez 137, '

¢ Bxiste para ello una causa atendible? No una, sino varias, como
el propio rey lo dice: ‘‘por las dichas cabsas justas, aleo, quito e tiro
de los dichos lugares Valengia e Oliua toda carga e liga de mayo-
radgo...”’

¢ Cudles son esas causas? Iam venta reportari provecho 1o sélo al
mayorazgo sino al reino, por eso se permite. El documento es al res-
pecto bien explicito. Lios lugares estin situados en la frontera de Por-
tugal ‘e an seydo despoblados en estas guerras’’, de manera que Pero
Ponce no puede tener de ellos las rentas necesarias 8. En conse-
cuencia los venderd a Gémez Sudrez de Figueroa, Mayordomo Mayor
de la reina D* Catalina y con el precio de la venta comprard ‘‘otros
bienes mas rentosos’’.

~ Pero también se habla de utilided ptblica. El rey, en lugar de
tener la frontera dasamparada, lograri aumentar la defensa en sitio
tan especialmente peligroso, porque el comprador ‘‘labraria en ellos

135 4 Qué méritos tenia el actual sefior de Marchena para conseguir esta merced?
Muchos, sin duda, Participé como alguacil mayor de Sevilla en los sucesos que
conmovieron al reino con motivo de las disputas que originé el testamento del
rey Juan I (Crénica de Enrique III, B.AAEE., T. LXVIII, p. 179, Afio 1391).
Incluso se apoderé de la ciudad con Alvar Pérez de Guzmén, almirante de Castilla
(Ibidem, pp. 196-197, Afio 1392). Quizd recordaba el monarea los dificiles afios
de su minoridad cuando le dice: ‘‘... me auedes fecho muchos buemos e leales
e sennalados seruigios e faredes de aqui adelante...’’

138 Villa con ayuntamiento en la provineia y dise, de Badajoz (PASCUAL
Manoz, Diccionario geogrdfico-estadistico-histérico de Espaiia y sus posesiones de
Ultramar, Madrid, 1849, T. 15).

437 Vid. na. anterior (Mapoz, Ob. cit. T. 12).

138 Las guerras de que se habla las habia heredado el Rey Doliente de su
padre, Juan I, que pretendis la corona de Portugal, por casar con infanta por-
tuguesa (Cronica de Juan I, B.A4. EE., T. LXVIII, pp. 87 y ss., afio 1384). Con
Enrique IIT se firmaron treguas que mo fueron efectivas, ni se confirmaron debi-
damente, de modo que existia con el reino vecino un estado de lucha constante. En
efecto, en 1397, pelearon ‘‘galeas’’ de ambos paises (Cronica de Enrique ITI, p.
246) y en 1399, el rey ordena que se junten con él gentes de armas para luchar
contra Portugal (G GONziLEZ DAvILA, Historia de lo vida y hechos del rey Don
Henrique tercero de Castilla, inclito en religion y ivsticia, Madrid, 1638, p. 143 y
ss). Los lugares fronterizos por lo tanto sufrian todo el peso de la lucha y se despo-
blaban. Reecién en agosto de 1402 se firma wuna tregua, preparacién de la paz
(Luis Suirez FErNANDEZ, Estudios sobre el régimen mondrquicio de Enrigue IIT
de Castilla, p. 130).
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casa fuerte, que seria guarda e anparo para los lugares desa fronteria’’.
El sefior de Marchena tiene una obligacion perentoria: el precio
de la venta lo debe emplear en bienes para el mayorazgo. Se logra asi
que no disminuya el patrimonio instituido por el fundador, aunque
cambie 1a calidad de los bienes vinculados. Es decir, se compensa de
la pérdida que ocasionaba la venta a los futuros herederos, obteniendo
otros lugares en cambio.

FEnrique 111 libera a los lugares nombrados para que puedan ser
adquiridos por compra y ésta no sea anulada; pero lo otorga con la
. condicién de que si a €l o a sus sucesores les corresponde alglin derecho
en ellos, que quede a salvo. ;Serfan lugares de la corona entregados
en época de Enrique II y por ello deja a salvo su derecho? No lo sé
y aventuro esta hipétesis.

Documento II: Ts una carta de compromiso fechada el § de abril
de 1453. En ella el conde Gonzalo de Guzméan promete a su hijo Jorge
obtener licencia del rey para que el lugar de Alecobendas y otros bienes
que ha cambiado por Torija con el marqués de Santillana, sean vin-.
culados al mayorazgo y asi el hijo y sucesor no reciba agravio alguno
con el cambio.

Alrededor de este documento particular giran otros seis. En efec-
to, presupone cuatro, de los cuales desconocemos algunos, pero sabe-
mos que necesariamente debieron de existir, y otros dos, posteriores
—el consentimiento del heredero del mayorazgo y la licencie real para
vinecular nuevos bienes en lugar de los apartados—, que son consecuen-
cla inmediata del compromiso firmado.

Los documentos a los que nos hemos referido son:

1¢ Fundaecién de mayorazgo por Gonzalo de Guzmén.

22 Coneesién regia para la fundacién.

3¢ Licencia real para apartar bienes del mayorazgo.

49 Carta de ‘‘troque’’ y cambio eon el marqués de Santillana.

Carta de compromiso que publicamos

5¢ Carta de consentimiento de Jorge de Guzmén.

6° Licencia del rey para iucluir Alcobendas y los otros bienes

entre los vinculados.

El primer documento, gque no conozeo, pero que necesariamente
existi6 y que origina toda la cuestién, es la institucién de mayorazyo
por el conde a favor de su hijo Jorge. El mismo Gonzalo de Guzmén
expresa que ‘‘la dicha villa de Torija e todos los dichos bienes que yo
asy dy al dicho sennor marques en el dicho eanbio e troque, son bie-
nes de mayoradgo’’.
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No sabemos si instituyé mayorazgo por escritura pfiblica o por
testamento, pero existfa una fundacién que supone el 2° documento,
una concesién real, dada antes o ‘‘a posteriori’’ de la fundacién, ya
a pedido del interesado, ya por f‘motu proprio’’ del rey.

El 3° es la licencia para apartar Torija, que no creemos que hu-
biera obtenido del monarca antes del cambio, pues, de lo contrario,
lo hubiera dicho expresamente. Hs- probable que este documento por
separado no existiera y se asimile con el 6° que fuera, a la vez, licencia
para apartar y permiso para incluir nuevos bienes.

El permiso para apartar podia lograrse previo al ecambio o venta,
o luego de efectuados, asi comg la licencia para fundar mayorazgo se
conseguia antes o después de la fundacién. .

El 4° documento, que origina los restantes, es la ‘‘carta de troque
e canbio’’ que se hizo ‘‘ante Diego Lopes de Segouia, escriuano de
nuestro sennor el rey e escrinano publico en la villa de Guadalfa-
jara’’, entre el conde (Gonzalo de Guzmin y el marqués de Santillana
y conde del Real. El primero entregaba al segundo la villa de Torija,
con su jurisdieeitn alta y baja, civil y criminal, mero mixto imperio,
vasallos, heredamientos y bienes raices por el lugar de Aleobendas y
ciertas casas y heredamientos que tenia el marqués en Madrid.

No se dice cuando se efectué el cambio, que debié de ser anterior
a abril de 1453, pues para esa fecha se lo da por realizado —‘yo he
fecho trogque e canbio’’— ni por qué causa se hizo, La permuta debid
de reportar evidente utilidad a ambas partes, aunque hoy se nos
escape el interés que pudo mover a Gonzalo de Guzméan y veamos més
claro el mévil del marqués de Santillana, por estar Torija en la pro-
vineia de Guadalajara 3%, es decir, en tierra de su sefiorio. Ademés
habia pertenecido a su familia desde que Pedro I la dio e Iiiigo Lépez
de Orozeo 140,

Luego sigue la carta compromiso —objeto de nuestro interés— en
la que el conde reconoce que los bienes que ha recibido del marqués
seran tenidos como de mayorazgo, asi como habia estado Torija vincu-
lada. Promete obtener licencia del rey para-tal fin y se obliga a si
mismo y a todos sus bienes muebles y raices. '

El 5° documento, seria la carta de consentimiento de Jorge al
cambio efectuado. No sabemos con certeza si la hizo, pero si que su

139 Villa con ayuntamiento en la provineia de Guadalajara (MaDOZ, 0b. cit.,
T. 15). .
140 BaArraANTES MALDONADO, Ob. cit.,, T. IX, p. 408.
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padre mucho la necesitaba porque ‘‘vos, don Jorje de Guzman, mi fijo,
avedes de dar vuestro consentimiento al dicho troque e canbio, porque
la dicha villa de Torija e todos los dichos bienes que yo asy dy al dicho
sennor marques en el dicho canbio e troque, son bienes de mayoradgo’’.

Como los bienes debian pasar integros de un primogénito a otro,
era absolutamente imprescindible que el sucesor consintiera en la ena-
jenacién, pues por ser el heredero recibiria los bienes vinculados con
posible detrimento. Surge aqui en toda su fuerza el aspecto juridico
de la inalienabilidad; para obviar el impedimento se necesitan dos
permisos: el del hijo y el del monarca. Ambos podian ser obtenidos
con posterioridad al hecho consumado, pues primero se dice: ““yo he
fecho troque e canbio’’ y luego: ‘‘avedes de dar vuestro consenti-
miento’’.

Y como consecuencia del anterior se habrs obtenido del rey el 6°
documento, o sea, la licencia para ineluir en el mayorarzgo los bienes
recibidos del marqués. Quizd en este momento, como ya dijimos, se
logrd el permiso para apartar, que no parece haber sido anterior.

Destaca la absoluta libertad con que acttia Gonzalo de Guzmén,
ya que realiza el cambio y, posteriormente, pide la licencia.

Documento III: ‘Yo el Rey, por la presente de mi propio motu
y cierta ciencia y poderio real absoluto de que quiero vsar y vso...’’,
asi comienza este albal4d fechado el 20 de mayo de 1470. La introdue-
eién nos recuerda que, Iuego de la recepeién del derecho romano,
existe en Castilla de la baja Edad Media una tendencia hacia Iz mo-
narquia absoluta, que se hace patente en estas palabras del monareca.
Ta voluntad, cada vez méas poderosa del soberano, quiebra la ley y
crea una situacién de excepeién. Contra esta inclinacién a una legisla-
cién personal, las Cortes han clamado reiterada e infructuosamente 141,

Enrique IV no permanece ajeno a esta ténica y permite a D* Jua-
na de Luna, condesa de Santisteban 142 apartar de su mayorazgo tres
villas —Alcocer, Valdeolivas y Salmerén 13— ng obstante ser indivi-
sibles y no enajenables, ‘‘por que entiendo que cumple assi a mi servi-

141 Vid. Luis GARcCfa DE VALDEAVELLANO, Curse de Historia de las Imstitu-
ciones Espaiiolas, Madrid, 1968, pp. 442-443,

142 Hija de D. Juan de Luna y nieta del famoso Maestre D. Alvaro (EWRIQUEZ
DEL CASTILLO, Crénica de Enrigue IV, B.A4.EE., T. LXX, p. 182). La villa de
‘‘Bantistevan’’ de Gormaz fue entregada, como merced, por Juan IT a su favorito
(Cronica de Juan II, B.AA.EE., T. LXVIIT, p. 388). Segtn Lépez de Haro fue
el primer titulo de conde que creé este monarca en 1423 (Nobiliario. .., p. 148).

143 De estas villas dicen los Reyes Catélicos ‘¢ que se llaman el ynfantadgo?’’,

al econceder a Diego Hurfado de Mendoza este ducado en 1475 (LAaYNA SERRANO,
0b. cit,, T. II, Apéndice, p. 475 y ss.).
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cio y vl pro comun de mis regnos’’. Luego deroga y dispensa los vineu-
los que sobre ellas pesan y permite la venta, trueque, donacién ¢ ena-
jenamiento. Amplisima es la libertad concedida, tanto que podra
obligar a todos sus lugares, villas y bienes, incluso los de mayorazgo,
para hacer valida la alienacién. :

El documento no dice més. Ni el por qué del apartamiento, ni se
habla de eompensacién por la pérdida de las villas del Infantado.

Naturalmente, para su cabal comprensién no basta la atenta lee-
tura, necesitamos encuadrar la merced en el afio, las circunstancias y
los hombres que, expresa o ticitamente, se mueven alrededor de la
misma. Las erénieas de la época nos serdn de ayuda imprescindible para
aclarar el panorama. . )

Estamos en presencia de una excepcién a una ley general, pero
no debemos olvidar que son igualmente momentos de excepeién para
Castilla, e incluso, son fuera de serie los personajes a los que va dirigido.

El afio de 1470 es de méxima divisién en el reino. Fernando e Isa-
bel se han casado en 1469, pero al no tener el consentimiento de Enri-
que IV se ha roto la concordia de los Toros de Guisando, que aseguraba
e Isabel la sucesién de su hermano y apartaba a la tan discutida D®
Juana #%, Ahora Enrique se enfrenta con los futuros Reyes Catdlicos
v se rodea de la antigua nobleza que ha vuelto a jurar a su hija %5,
con excepeién de los Mendoza, que nunca habian quebrantado esta fi-
delidad 4,

Hay intriga, solapados manejos y alianzas. Cada uno tiene como
movil el triunfo de su partido y en algin caso —o0 muchos— la indi-
vidual ganancia 147,

Se quiere casar a la infanta Juana con el duque de Guiana, her-
mano de Luis XI de Francia. Serd uno de los tantos casamientos falli-
dos para quien acabaria su vida en un convento 48,

El rey reparte a manos llenas beneficios, titulos y mercedes que

144 EnriqUEz DEL CasTmro, 0b. cit.,, p. 179.

145 Tbidem, p. 203.

146 HERNANDO DEL PULGAR, Crinica de los Seiiores Reyes Catdlicos Don
Fernando y Dofia Isabel de Castille y Aragon, BAAEE. T. LXX, p. 243. Al
se lee: ‘‘El Marqués de Santillana ni el Obispo de Sigiienza ni los otres sus
hermanos no hicieron aquel juramento, porque dixeron que ya lo habian hecho al
tiempo que por todos los del Reyno generalmente habia seydo ;jurada’’.

147 No obstante LUIS SUAREz FERNANDEZ en su obra Los Trastdmaras de
Castilla en el siglo XV (1407-74), pp. 14 y 65, destaca que los nobles esgrimieron
principios de gran altura politica y que no hay que ver a la mobleza como una
banda de insaciables codiciosos.

148 PULGAR, Ob. cit.,, p. 242 y ss.
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eran el pago previamente estipulado de fidelidad o apoyo. El marqués
de Santillana recibe en la emergencia Alcocer, Salmerén y Valdeolivas,
que estaban en el mayorazgo de Juana de Luna y, como tales, eran
inalienables T#®, Nuestro hermético documento se va aclarando.

$ Qué méritos han hecho los Mendoza? Grandes, sin duda. Enri-
que IV arranca las villas de Infantado de manos de sus poseedores
para pagar a Diego Hurtado de Mendoza el servicio de haber tenido
en su poder a la tan debatida Beltraneja, o, quizd, paga para que la
poderosa familia de los Mendoza se desprenda de tan preciado rehén,
al que siempre podian hacer valer en los turbios manejos de la politica
de entonces.

Se rescata a D* Juana y se compensa a los tenedores eon una mer-
ced que les interesaba sobremanera, por estar las villas en tierras de
Guadalajara. La joven pasa @ poder de un verdadero maestro de la
intriga, Juan Pacheco, que también la utilizard como prenda de siem-
pre mejores dadivas y acrecentamiento —si cabe— de su posicién en
el reino 159,

i Perderan los Pacheco con el cambio? Desde Iuego que esg no entra
en sus cileulos.

Juana de Luna —ella también fue rehén— esti casada con Diego
Lépez Pacheco, hijo del Maestre de Santiago 51, Padre e hijo tendran
extraordinario ascendiente sobre el rey y por las villas que entregan
reciben Requena, con evidente ganancia, pues dice Enriquez del Cas-
tillo que era villa mucho més rica que las que cambian 152,

Si el enfoque politico explica los entretelones de la accién, desde
el punto de vista legal este albali representa una total disminucién
de las exigencias en materia de inalienabilidad, que si en parte se ex-
plica por €l interés personal que el propio monarca tenia en la cues-
tion, no es menos cierto que una excesiva liberalidad caracteriza tam-
bién otros documentos sobre el tema.

En 1402, Enrique III concede licencia para apartar con precisa
especificacién de los motivos y de la compensacién necesaria.

149 KNRriQUEZ DEL CasTmiLO Ob. cit.,, p. 202.

150 Jhidem, p. 211: 