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1. Introduccidon

Se entendia por Matrimonio en el derecho candnico la unién de hombre y mujer que lleva
consigo una sociedad de vida indivisible.! Esta definicién puede aplicarse al matrimonio
tanto en su condicién de contrato como de sacramento. Murillo Velarde en su curso sobre
el derecho candnico Hispano e Indiano define el matrimonio contrato como: “la unidn le-
gitima del hombre y de la mujer, llevando consigo la obligacién de vivir en una sociedad
indivisible (...) para la procreacién de la prole y su mejor educacidn, contiene un vinculo
indisoluble™? Covarrubias y Murillo Velarde definen el matrimonio en perfecta continuidad
con la tradicidn teoldgica y canonica. Matiza el canonista que es union legitima no del cuer-
po sino del consentimiento de las almas para reforzar que lo que constituye el matrimonio
no es la cohabitacién -que podia dar entrada a ciertos concubinatos-, sino el consentimiento.
Considera que se deriva de su naturaleza la obligacion de vivir en una sociedad indivisible3
y defiende su conveniencia también para la procreacién y educacion de la prole como algo
de derecho natural. Asi mismo, Murillo Velarde entiende que el matrimonio como contrato
-matrimonio natural- fue instituido en el Paraiso por Dios y no tenia cardcter de sacramento.
Identifica el matrimonio como contrato con el matrimonio en la ley natural, la mosaica y con
el que practican los gentiles.

Partir del origen divino del matrimonio en el inicio del mundo, fue algo comdn entre los
autores que defendieron la legitimidad del matrimonio entre los indigenas. Consideraron
importante que fuera instituido antes del pecado y vieron en las palabras de Adédn, “Ahora,
ésta es hueso de mis huesos y carne de mi carne; y por ella dejard el hombre a su padre y a su
madre, y se adherird a su mujer, y serdn dos en una sola carne’, los tres bienes del matrimonio:

* Este articulo forma parte del Diccionario Histérico de Derecho Candnico en Hispanoamérica y Filipinas
(S. XVIXVIII) que prepara el Max-Planck-Institut fiir europaische Rechtsgeschichte, cuyos adelantos se
pueden ver en la pdgina Web: https://dch.hypotheses.org.

* Universidad del Pafs Vasco.

1 “Matrimonium est maris et foeminae coniugatio continens individuam vitae societatem™ Voz “Matri-
monio’, en: SEBASTIAN DE COVARRUBIAS (1611), Tesoro de la lengua castellana o espafiola, Madrid: Luis
Sanchez, impressor del Rey N. S., Pdg. 543.

2 MuriLLo VELARDE, Cursus iuris canonici, Lib. IV, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 16. La tra-
duccidn estd tomada de Murillo Velarde (2005), Vol. 3, Lib. IV, Pdg. 482.

3 MuriLLo VELARDE, Cursus iuris canonici, Lib. IV, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 16.
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inseparabilidad, fidelidad y la prole.4 Pero, aunque todos los autores estaban de acuerdo en el
origen del matrimonio natural, éste nunca habia sido objeto de tanta atencién como lo fue
en Indias. En realidad, como dice Veracruz, muchos aspectos dudosos no habian sido discu-
tidos o expuestos por los doctores por ser desconocidos.’

En efecto, a su llegada al Nuevo Mundo, la normativa candnica se encontré con una im-
portantisima poblacion pagana con ritos y costumbres matrimoniales muy distintos, que
planteaba nuevos problemas e interrogantes. ;Podia considerarse matrimonio natural el de
quien tenfa varias mujeres? ;alguna serfa la legitima? ;el matrimonio con consanguineas esta-
ba dentro de la ley natural? ;y el matrimonio entre hermanos? Todo esto obligard al desarrollo
y aclaracion de la normativa candnica en las Juntas, concilios y el recurso a la Santa Sede. Asi,
por ejemplo, en las primeras juntas que se celebraron en Méxicoé entre los primeros misio-
neros y mds tarde, con el obispo Zumadrraga, intentaron solventar estas cuestiones. Ya en la
primera Junta de 15247 se discuti6 sobre si eran vilidos los matrimonios contraidos en la gen-
tilidad, asi como los problemas de poligamia, divorcio y otras dudas que continuaron en las
siguientes asambleas.® Exponen al Rey las dificultades en los temas matrimoniales y la nece-
sidad de solicitar a la Santa Sede amplias y precisas facultades para poder otorgar dispensas.?
De las dudas y problemas presentados en Roma! es fruto la Bula Altitudo Divini Consilii del
1 de junio de 1537, por la que se concedid a los nedfitos el privilegio de consanguinidad y

4 VErACRUZ, Speculum, 11 Parte, Art. I, Pdgs. 266-267: En las palabras de Addn se han declarado los tres
bienes del matrimonio. El bien de la inseparabilidad, en cuanto dice: Y por ella dejard el hombre a su
padre y a su madre. El bien de la fidelidad, cuando dice “Y se adherird a su mujer” Finalmente, el bien
de la prole, cuando dijo: “y serdn dos en una sola carne; es decir para la procreacion de un nifio” Es decir,
Veracruz une el matrimonio natural, originario, legitimo a los tres bienes del matrimonio, que considera
bienes originarios.

5 VEracruz, Speculum, II Parte, Introduccidn, Pdg. 264.

6 CastaREDA DELGADO (1974), Pdgs. 160-168, donde pone ejemplos de las diferentes regiones del Nuevo
Mundo.

7 Que algunos prefieren llamar apostdlica por no haber atn obispo en México. Junta de la que no existen
actas, pero cuyos temas fueron recogidos por Lorenzana a partir de autores de aquel momento. Cfr. Gu-
TIERREZ VEGA (1991), Pag. 193.

8 En la Junta de 1537 los obispos de México, Oaxaca y Guatemala piden al rey que envie gente preparada
pues “hay mds necesidad de letras que alld en Castilla, segin las cosas se ofrecen cada dfa de matrimonios
e divorcios e otras dudas grandes en cosas de los naturales, que nos ponen en harta afliccién por las no-
vedades que hallamos” Cfr. GutiErrez VEGa (1991), Pdg. 233.

9 Junta de 1540, GUTIERREZ VEGA (1991), P4g. 292: ..suplicamos se haya bula y breve muy largo cumpli-
do y particular para poder dispensar los obispos destas partes tan remotas en todo lo necesario en estos
matrimonios cuanto sea posible y cuanto convenga a la quietud y sosiego de las conciencias. . ”

10 SARANYANA (1999), Pdgs. 63-65. Nos referimos al viaje de Minaya a Roma para obtener privilegios y solu-
ciones para los problemas con los indios, entre ellos los matrimoniales, que concluye con la redaccién
por parte del Papa Paulo III en 1537 de la enciclica Sublimis Deus y la Bula Altitudo Divini Consilii.

11 Bula Altitudo Divini Consilii del 1 de junio de 1537: METZLER, América Pontificia, I, No. 83, P4gs. 361-
364. se concedieron privilegios de consanguinidad y aquellos que antes de acuerdo a sus costumbres
tenfan varias mujeres y no recuerden cudl fue la primera que tuvieron, una vez convertidos escojan de
entre ellas a la que deseen y cdsense con ella mediante el consentimiento oral, como es la costumbre. los
que recuerden cudl fue la primera, dejando a las demds, cdsense con ella.
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afinidad por el que podian casarse hasta en tercer grado. Este privilegio se ampliard mds tarde
al de afinidad espiritual.2

Asi mismo, la poblacidn europea participard de esa novedad, pues cuando contrafan ma-
trimonio con indios o mestizos, casaban con quienes tenfan privilegios de consanguinidad,
afinidad y afinidad espiritual. Estos privilegios que se concedieron al inicio a los indios recién
convertidos, continuaron en el tiempo pues se llegd a considerar que “nedfitos” eran todos
los indigenas aunque fueran hijos de padres cristianos y hubieran sido bautizados desde la
infancia!? y afectd, gracias a algunas bulas, a los mestizos.!4

Légicamente estas preocupaciones tuvieron variaciones en el tiempo. El momento dlgido
fueron los primeros afios después de la conquista que podria alargarse hasta la celebracién de
los terceros concilios provinciales de Lima y México, el periodo llamado de evangelizacion
fundante. En lo que respecta a la constitucion, fines y propiedades esenciales, el derecho ca-
nodnico y la exposicidon de los autores siguen la tradicion candnica anterior.

Siguiendo a quienes entre el siglo XVI y XVIII estudiaron el matrimonio hemos dividido
este estudio en cuatro grandes temas: el matrimonio legitimo, el matrimonio sacramento, el
consentimiento y el matrimonio rato y consumado. Otros aspectos se analizardn dentro de
cada uno de esos grandes apartados.

2. Condiciones del matrimonio legitimo

La definicién y condiciones del matrimonio legitimo, también conocido como matrimonio
contrato o matrimonio natural, era esencial para discernir sobre la legitimidad del matrimo-
nio indigena. Esto que en teoria era sencillo de aceptar por todos, no fue tan ficil de juzgar
en la prictica. Un ejemplo de esto fueron las discusiones y desarrollo del tema en las juntas
de México entre 1524 y 1555, en este ultimo afo se celebr6 el primer concilio mexicano.!s
Los autores consideraron esencial el respeto a la ley natural, la existencia de un verdadero y
claro consentimiento, y muchos de ellos incluyeron también el respeto al derecho positivo de
los legitimos gobernantes. Estas caracteristicas, eran recogidas de la herencia medieval, pues

12 Bula de Pio IV Exuberans et indefessus del 15 junio de 1563: METZLER, América Pontificia, 11, No. 191,
Pdgs. 730-732.

13 Bullarium Romanum, Tomo XX, Alexander III, Animarum saluti, 30 martii 1690, P4gs. 46-50. En el Breve
Animarum Saluti de Alejandro VIII (30.111.1690).

14 En las Bulas de concesién de privilegios a los indios se establecfa que también se extendfan a los mestizos.
Asi lo indica el Breve Animarum Saluti de Alejando VIII (30.111.1690), en Bullarium Romanum, Tomo
XX, Alexander III, Animarum saluti, 30 martii 1690, Pdgs. 46-50, y antes Gregorio XIV en una consti-
tucion del 21 de septiembre de 1591 Alias siquidem felicis, en la que declaraba que los mestizos, como
neofitos, podian acogerse a los privilegios matrimoniales. Bullarium Romanun, Tomo IX, Gregorius XIV,
Alias siquidem felicis, 21 septemb. 1591, Pdgs. 488-494, Pdg. 494, § 31.

15 Guriérrez VEGA (1991), Pdg. 193, donde se trata sobre los matrimonios en la primera Junta apostdlica de
1524.
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segun la Decretal Gaudemus de Inocencio 111,16 los matrimonios de los infieles contraidos en
la gentilidad eran vélidos en la medida en que se hubieran contraido conforme a sus leyes y
no fuesen contrarios al derecho natural.!”

En efecto, fue frecuente entre los autores que trataron con los indios, como Pefia Montene-
gro, Focher o Veracruz,!8 considerar que los matrimonios prehispanicos debian ser uniones
conforme a su propio derecho positivo; debfan atenerse a las legitimas disposiciones del go-
bernante. Asf lo consideraron los primeros concilios y juntas, siguiendo, por otra parte, como
acabo de apuntar, la tradicion medieval.

Un modo de cerciorarse de que verdaderamente era ley positiva de universal aplicacién
fue averiguar si afectaba tanto a los nobles como a la gente del comun. Cuando la costumbre
s6lo era seguida por los poderosos, hubo quien lo considerd abuso y por tanto disposicién
ilegitima.!? Si contravenian las leyes y estatutos de sus gobernantes los considerarian, inde-
pendientemente de sus caracteristicas, {rritos y nulos.2 Esto fue también seguido por las
juntas y concilios de los primeros tiempos.2!

Por este motivo, en las diferentes regiones indianas existi6 la preocupacion por conocer
bien su normativa matrimonial. As{, por ejemplo, Zapata de Cdrdenas, segundo arzobispo del
Nuevo Reino de Granada, insistird como otros muchos prelados, en la obligacion de los curas
de indios en conocer bien sus leyes sobre el matrimonio.22 Por este motivo, en los primeros
momentos antes de recibir el bautismo se debifa averiguar las condiciones en que se habian
unido a su esposa en tiempos de su gentilidad. Encontramos asi mismo, en la instruccion de
Loaysa (1545) el mandato de hacer estas averiguaciones cuando los que llegaban al bautismo
estaban casados o se querfan casar.23

16 X 4,19, 8.

17 ManueL-RimBau MuRoz (1997), Pdg. 81.

18 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro 111, Tratado 9, Prélogo. FocHER (1960), Itinerario del misionero en
América, edicidn latino-castellana, introduccién y notas de Antonio Eguiluz, Madrid: Librerfa General
Victoriano Sudrez, Parte II, Cap. 7, Pdgs. 165-169. VEracruz, Speculum, II Parte, Art. 22, Pdgs. 440-441.
Sobre la doctrina del matrimonio natural en Veracruz y su apoyo en la racionalidad de las culturas indi-
genas, véase AsSIMAKOPULOS/CONTRERAS (2017).

19 FocHER (1960), Itinerario del misionero en América, edicién latino-castellana, introduccién y notas de
Antonio Eguiluz, Madrid: Libreria General Victoriano Sudrez, Parte II, Cap. 9 Del matrimonio de los
catecimenos, Pdgs. 168-169.

20 PeNa MONTENEGRO, Itinerario, Lib. I1I, Tratado 9, Seccién 9, No 2. Pefia Montenegro sigue de cerca a
Veracruz en todos los capitulos sobre el matrimonio de infieles.

21 “Item. Porque la ley de gracia no deroga a la ley natural antes la perficciona (sic), y entre estos infieles,
segun se ha entendido por las diligencias que se han hecho, hay contrato matrimonial’} en Concilio Pro-
vincial Limense I, Constituciones de los Naturales No. 15; en: VaArGas UcarTe (1951), Tomo I, Pdg. 15.

22 7 apaTA DE CARDENAS, Catecismo..., 1576, en: DURAN JaUuREGUI (1984), Monumenta Catechetica Hispa-
noamericana (Siglos XVIXXVIII), Vol. 2, Buenos Aires: Fac. de Teologfa de la Pontificia Univ. Cat6lica
Argentina, No. 55-59, Pdgs. 237-330.

23 JerONIMO DE LoAvza, Instrucidn de la horden que se ha de tener en la doctrina de los naturales, en Lisson
CHAVES (1943), La iglesia de Espafia en el Pertd. Coleccidon de documentos para la historia de la Iglesia en
Perd que se encuentran en varios archivos, Volumen 1II, Sevilla, Pdgs. 140-141.
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Las incompatibilidades que encontraron a este respecto a la ley natural fueron: La con-
sanguinidad, el repudio y la poligamia. No fue fdcil discernir hasta qué punto un compor-
tamiento concreto estaba al nivel de los primeros o segundos preceptos de la ley natural. Es
decir, los primeros principios son aquellos evidentes por s{ mismos como la imposibilidad
del matrimonio entre padre e hija; los segundos son aquellos preceptos que se derivan como
conclusiones de los primeros y no son evidentes por si mismos. As{, algunos consideraron
segundos principios de ley natural el matrimonio entre consanguineos en linea trasversal,
incluso el matrimonio entre hermanos.24

Respecto a los problemas de consanguinidad la diferencia de opiniones fue grande. En un
extremo tenemos la amplitud de Focher?’ y Veracruz2é que llegan a aceptar el matrimonio
entre hermanos si hubiera estado en las normativas legitimas de aquellos pueblos. Veracruz
llega a apelar al origen, donde claramente para la propagacion de la especie humana debid ha-
ber matrimonio entre hermanos. Asi, considera que el no casarse entre hermanos pertenece
a los segundos preceptos del orden natural que no son evidentes a todos, y podria aceptarse
con consulta al Sumo Pontifice. De otra parte, Acosta sostiene la opinién contraria, con la
rotunda negativa al matrimonio entre hermanos, considerando posible concederles dispensa
a partir del tercer grado de consanguinidad.?”

Los concilios terceros, mexicano y limense, coincidieron en negar la validez del matri-
monio entre hermanos, y aceptaron las pricticas matrimoniales que respetaban a partir del
segundo grado. Los privilegios en los grados de consanguinidad pervivirdn pricticamente
durante toda la época colonial.28

El segundo problema, muy visible desde el principio, fue la prctica de la poligamia en
la mayorfa de las culturas prehispdnicas. Veracruz, defendié frente a los que consideraban
que al practicar la poligamia no hubo en ningun caso verdadero matrimonio, que ya para
la conversion de los bdrbaros, se indicé que debian tomar a la primera mujer, como decia la
Decretal Gaudemus,? por tanto, se consideré que en ese caso hubo verdadero matrimonio
con la primera mujer.30

24 VERACRUZ, Speculum, II Parte, Art. 25, Pdgs. 394-396.

25 FocHER (1960), Itinerario del misionero en América, edicién latino-castellana, introduccién y notas de
Antonio Eguiluz, Madrid: Librerfa General Victoriano Sudrez, Parte 11, Cap. 7, Pdgs. 167-169.

26 VEraCRUZ, Speculum, II Parte, Art. 25, Pags. 394-395.

27 Acosta, De procuranda indorum salute, Libro VI, Cap. 22, Pdg. 495v. “Juzgo muy necesario que en estas
partes no impidan y diriman el matrimonio mds grados que el primero y el segundo puesto que por
costumbre inveterada apenas pueden estos barbaros abstenerse de tomar mujeres consanguineas”

28 Conc. III Lima. Actio II, Cap. 8 Coniugia inter fratres inita dirimatur, Pdg. 27r; Conc. Il Mex. Libro 1V,
2. De cognatione spirituali, et aliis matrimonii impedimentis, § 5 Matrimonia in primo consanguinitatis
gradu in infidelitate con tracta, invalida declarantur, P4g. 83v.

29X 4,19,8.

30 Veracruz, Speculum, II Parte, Art. 4, Pdgs. 285-286. Del mismo modo tampoco el repudio vicia el ma-
trimonio. .. aunque tal persona tuviese la intencién de dejar a la esposa serfa un matrimonio si quiso
tomarla como esposa, como sostiene el glosador (véase antes) y el capitulo unico, /16 6 De sponsalibus,
que dice que la condicién en contra de la sustancia del matrimonio, si estuvo en la intencién, no vicia
el contrato. Esto mismo dice Inocencio III, como refiere el Panormitano en el capitulo Si conditiones,
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Refuerza su opinion con el argumento de la Sagrada Escritura. En concreto hace referen-
cia a cdmo Dios consintid la poligamia de los patriarcas para el crecimiento del pueblo de
Dios en un periodo histérico en el que la poligamia era practicada por muchos pueblos. En
la misma linea Moisés concedid el repudio. Dios lo consintio, para evitar males mayores y
porque estaba en uso entre los pueblos gentiles entre los que vivian. A pesar de la denuncia de
esta practica por Cristo,3! el repudio era una institucidn arraigada en el sistema matrimonial
judio.

Es sorprendente que ni el III Concilio Mexicano ni el III limense dedicaron un solo decre-
to a la poligamia, sobre todo si tenemos en cuenta que Trento si la habia incluido.32

Ante los ritos prehispdnicos, surgen las dudas por los modos de unirse en matrimonio.
En general los autores sélo exigieron, aceptando las mds variadas costumbres, que hubiera
mediado un consentimiento externo, podian ser signos o palabras, de unién de varén y mu-
jer; si faltaba, no habfa matrimonio. Veracruz sefiala las diferentes costumbres y variantes de
matrimonio en la provincia de Michoacdn y en otras. Va revisando cada una de ellas y sefiala
dénde estd el consentimiento y por tanto el verdadero matrimonio, unas veces por palabras,
otras por regalos o por los mismos hechos.33

3. Materia, forma y ministros del sacramento del matrimonio

Trento define en su parte dogmitica que el matrimonio es uno de los siete sacramentos de
la Iglesia; una definicién claramente dirigida a rebatir las tesis protestantes sobre el matri-
monio. El matrimonio era considerado sacramento mucho tiempo antes. Como sucede en la
historia de otros dogmas, las verdades pacificamente aceptadas, exigen su definicién cuando
la herejia irrumpe en esa “paz”y llega la necesidad de definirlo dogmédticamente. Lo mismo
que el ataque al matrimonio por parte de los cdtaros en el siglo XII obligé a la Iglesia y a la
teologia a concretar su doctrina al respecto.34

En la primitiva comunidad eclesial no aparece un rito nupcial diferenciado como una
liturgia propia de los fieles cristianos ya que ellos inculturan su fe en las formas matrimo-
niales del mundo antiguo,3S y en tal sentido se sirvieron del derecho romano y de las demds

De conditionibus appositis (X, 4.5.7.), quien dice que cuando se pone una condicidén en contra de la sustan-
cia del matrimonio, si uno de los dos contradice y se procedi6 a la consumacidn, no vicia” Traduccidén de
Barp FonTana (2009), Pdg. 21.

31 Veracruz, Speculum, II Parte, Art. 9, Pdgs. 309-310.

32 ConcTrid., Sesién XXIV, Can. II: Si quis dixerit licere Christianis plures simul habere uxores et hoc nulla
lege divina esse prohibitum, anatema sit. “Si alguno dijere, que es licito a los cristianos tener a un mismo
tiempo muchas mujeres, y que esto no estd prohibido por ninguna ley divina; sea excomulgado”

33 Veracruz, Speculum, 11 Parte, Art. 3, Pdgs. 275-284.

34 BaumanN (2006), Pdg. 247.

35 Bosca (2012), Pdg. 313.
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tradiciones juridicas para re-significar socialmente el vinculo con el espiritu cristiano.3¢ El
concepto de sacramento se desarrolla paulatinamente.3” Podemos encontrar referencias al
matrimonio como sacramento en San Agustin38 y en Santo Tomds que hablan ya de los siete
sacramentos.3? Se encuentra la referencia a los siete sacramentos, y entre ellos el matrimonio
en el II concilio de Lyon de 1274 y en el concilio de Florencia, en el Decreto a los Armenios
se concretan los siete sacramentos. Anteriormente se encuentra normativa de concilios sobre
el matrimonio, por ejemplo, en el IV de Letrdn (1215) la prohibicion del matrimonio con-
dicionado, o en el concilio de Elvira, siglo IV. Del mismo modo, la legislacién en torno a la
publicidad del matrimonio fue una preocupacion de la Iglesia que venia de lejos. Asi, hasta
bien entrada la Edad Media, el intercambio de consentimiento tenfa lugar en la casa, y ya
a partir del siglo IX, para garantizar la libertad de la esposa, se expresaba el mutuo consen-
timiento a las puertas del templo, ante la faz de la Iglesia.#0 Independientemente de que el
matrimonio formara parte de los elementos que los padres podian utilizar para sus estrategias

36 En los primeros siglos, no solo la forma de contraer matrimonio de los cristianos era externamente igual
ala de los paganos (Sinodo de Elvira s.IV), sino que la Iglesia lo consideraba como algo que correspondia
a la familia. Aunque Baumann sostiene que en este sentido era considerado como un acto pagano, puede
decirse que entre los paganos era visto como un acto profundamente religioso. Asi, aunque se celebrara
en el hogar familiar (téngase en cuenta que las casas también tenian cierta consideracién de lugar sagra-
do, pues era donde se conservaban los dioses tutelares de la familia en el dmbito grecorromano) y habi-
tualmente no participaran ministros sagrados (el paterfamilias era el responsable del culto doméstico).
Por tanto, el matrimonio cristiano, aunque no era un acto eclesidstico (no se realizaba en los templos
y no solia estar presente ningin ministro sagrado), no puede ser considerado como un acto mundano,
es decir, ajeno a lo religioso. Cfr. Baumann (2006), Pdg. 241. El profundo sentido religioso de la casa, la
familia y el matrimonio en estas culturas ha quedado muy bien reflejado en Tejero (2014). Desde el siglo
II se iba a la Iglesia a recibir las bendiciones, el contrato matrimonial no era visto como un acto eclesids-
tico pero si como un acto religioso. A partir del siglo IV el ritual del matrimonio se va enriqueciendo y
uniendo a la celebracién eucaristica. En el siglo X comienza a considerarse ceremonia eclesidstica. Desde
el siglo XIII o XIV se realiza in facie ecclesiae.

37 Desde el primer siglo, tanto la patristica griega como la latina ya se referfan a algunos sacramentos (mys-
terion/sacramentum), sobre todo a los de la iniciacién cristiana. A mitad del siglo XII se habla de siete
sacramentos, pero fue Pedro Lombardo quien, por su prestigio, al hablar de siete deja este nimero fijado.
Ot (1966), Pdgs. 504-506, asegura que como tal no aparece antes de mediados del siglo XII. Los concilios
unionistas de Lyon (1274) y Florencia (1438-1445) enseflan expresamente el ndmero de siete. Es, en efec-
to, a lo largo del siglo XII cuando la Iglesia latina tiene necesidad de definir lo que era sacramento y lo
que no, por eso era ldgico llegar a una lista que los limitase.

38 San AgusTin, Sobre el Evangelio de San Juan, Trat. IX, 2, en: Obras completas de San Agustin (1974),
Tomo XIII, Pdg. 273. En este pasaje une el comentario de las bodas de Cand con el de la indisolubilidad de
San Mateo, 20. San Agustin es considerado el primer sistematizador del matrimonio. GAUDEMET (1989),
Pdgs. 559-570, defiende la recepcién de la doctrina de San Agustin en las colecciones candnicas, lo que da
valor legal a lo que era sdlo opinién de un doctor de la Iglesia.

39 THomas DE AQUINO (1961), Summa contra Gentiles, Textum Leoninum emendatum ex plagulis de prelo
Taurini editum ac automato translatum a Roberto Busa SJ in taenias magneticas denuo recognovit En-
rique Alarcdn atque instruxit, Liber IV, Cap. 58, De numero sacramentorum novae legis, donde concreta
los siete sacramentos y la gracia recibida con el matrimonio. As{ como en el Cap. 78 De sacramento ma-
trimonii, donde explica el sacramento con sus bienes y caracteristicas, y la referencia al origen y a Efesios
5, poniendo en relacién el matrimonio con la unién de Cristo con la Iglesia. Lo mismo hard Trento.

40 GuTiERREZ-MARTIN (2006), Pdg. 132.
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familiares de acrecentar el patrimonio, o incluso como manifestacién de la patria potestad,
el matrimonio fue considerado sacramento con la conciencia de tener que cumplir con unas
prescripciones.

Como dice Latasa,*! sobre la publicacién de las amonestaciones, “Ya desde el siglo XII
las Decretales de Alejandro III habian establecido la necesidad de publicitar de esta forma el
matrimonio. La exigencia de moniciones fue adoptada un siglo mds tarde por el concilio de
Letran (1215) y reiterada a partir de ahi en asambleas eclesidsticas posteriores”42 Latasa cita
a Aznar Gil que ha estudiado cdmo a partir del cuarto lateranense, los concilios y sinodos
ibéricos bajomedievales -al igual que ocurri6 en Francia, Inglaterra y otros lugares de Europa-
aplicaron, desarrollaron y ampliaron de forma progresiva la normativa sobre las proclamas
que debian preceder a la celebracion del matrimonio, e incluso salieron al paso de cuestiones
que no habifan sido previstas por este concilio.#3 También en Indias se refleja esta tradicién
en el mandato de proclamas y la prohibicion de los matrimonios clandestinos en el primer
concilio provincial mexicano, asi como la obligacidon de solemnizar todos los matrimonios
“en haz de la Santa Madre Iglesia”44

Si algo quiso dejar claro Trento en relacién al matrimonio fueron dos cosas: la sacramen-
talidad del matrimonio y la potestad de la Iglesia sobre todo lo relacionado con él. Se reafir-
ma, por tanto, la jurisdiccion de la Iglesia sobre el matrimonio y su potestad para establecer
normas disciplinares al respecto.4

Como es sabido, el concilio de Trento, tras declarar el matrimonio como uno de los siete
sacramentos, no define los elementos constitutivos de este sacramento: no concreta cudl sea
la materia, la forma, los ministros, ni la esencia, ni siquiera indica en qué lugar de la Escritu-
ra estd su institucién por parte de Cristo.#¢ Sélo se hace referencia al Génesis y a Efesios 5.
Por esto se puede aventurar, a la vista de las discusiones posteriores de te6logos y canonistas,
que los cambios que introduce Trento dentro del matrimonio complicaron algunos de sus

41 Latasa (2016), P4gs. 19-20.

42 GaupEMET (1993), P4g. 266.

43 Aznar GIL (1999), Pégs. 139-153, 159.

44 Concilios Provinciales Primero y Segundo celebrados en la muy noble, y muy leal ciudad de México
presidiendo el I[lmo. Y Rmo. Sefior D. Fr. Alonso de Montufar en los afios de 1555,y 1565, dalos a luz el
IImo Sr. D. Francisco Antonio Lorenzana, Arzobispo de esta Santa Metropolitana Iglesia, en México, en la
imprenta del Superior Gobierno, de el Br. D. Josepj Antonio de Hogal, en la Calle de Tiburcio, afio 1769,
Pdgs. 98-99.

45 Una muestra “externa” pero significativa fue colocar estos temas en el primer y tltimo lugar de su parte
dogmitica: Conc. Trid., Sesién XXIV, Canon I: Si quis dixerit, matrimonium non ese vere et proprie
unum ex septem legis Evangelicae Sacramentis a Christo Domino institutum, sed ab hominibus in Eccle-
sia inventum, neque gratiam conferre; anatema sit. (...) y Canon XII: Si quis dixerit causas matrimoniales
non spectare ad judices Ecclesiasticos, anatema sit.

46 El catecismo romano define el matrimonio, explica su esencia, la elevacién, etc. Pero, como era de esperar,
tampoco concreta la materia forma y ministros. Catecismo del Santo Concilio de Trento para los Pérro-
cos, ordenado por disposicién de San Pio V, traducido en lengua castellana por el P. Fr. Agustin Zorita,
religioso dominico. Segdn la impresién que de orden del Papa Clemente XIII se hizo en Roma, afio de
1761, Publicado por orden del Rey en la Imprenta Real, 1785. Parte II, Cap. VIII, Pdgs. 196-206.
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aspectos esenciales: ;quién es el ministro del matrimonio, el sacerdote o los cényuges? ¢qué
es imprescindible para su validez al ser declarado invdlido el clandestino? ;tienen las palabras
del sacerdote cardcter de forma en el sacramento del matrimonio? Esto junto con la cuestion
sobre dénde esta la esencia del matrimonio, si en el consentimiento mutuo o en el vinculo, etc.

Estos temas -materia, forma, ministros-, asi como la gracia del sacramento, ocuparan a los
tedlogos y canonistas, también a los que se dedicaron a una teologfa dirigida a la pastoral,
tanto en Europa como en Indias.

Murillo Velarde, asumiendo lo desarrollado por los tedlogos y canonistas de siglos ante-
riores cita los lugares de la Escritura donde encontrar la institucién del sacramento: Trento
habia indicado Efesios 5, 22-33 y Murillo Velarde siguiendo la tradicién canonistica prece-
dente afiade las bodas de Cand como “aprobacion”y sobre todo los textos de Mateo 5, 19 y
Mateo 19, 7, como los lugares donde se aplica la nueva ley al matrimonio: la indisolubilidad
y la unidad.#” La referencia a estos textos se encuentran ya en los autores trabajados desde el
siglo XVI. Respecto a la materia y forma, opta por esta férmula:

Su materia es la misma que la del contrato, ya que éste no ha sido cambiado sino elevado a sacramento;

y por lo tanto, su materia remota son los cuerpos de los contrayentes, idéneos para la procreacion; la

s - L
materia préxima es la actual entrega de sus cuerpos y su aceptacién. La forma es el consentimiento de
uno y otro, en tal entrega y aceptacién, expresado por palabras u otros signos.48

Un argumento utilizado por Murillo Velarde que ya encontramos en Veracruz, es que si los
matrimonios clandestinos anteriores a Trento fueron vélidos, los esposos debfan ser los mi-
nistros, de caso contrario no se hubieran podido celebrar.

Pefla Montenegro, entre las diversas opiniones de los doctores, elige la que afirma que la
materia y la forma de este sacramento es el consentimiento mutuo dado simultineamente
por ambos contrayentes. Considera que en el consentimiento del marido por el que consien-
te contraer matrimonio con ella, da y entrega el domino de su cuerpo a la esposa y recibe el
dominio que también ella le da y entrega. El consentimiento mutuo es la materia y forma del
sacramento.® Azpilcueta por su parte, considera que la materia es el consentimiento legiti-
mo de personas hdbiles y la forma se expresa con las palabras u otras sefiales.5

Respecto al ministro del sacramento, la discusion se desarrollé porque Cano defendié que
el parroco ponia la forma del sacramento.5! Segin Veracruz, la mayor parte de los padres
conciliares habfan atribuido al pdrroco otras funciones: asegurar, en calidad de testigo, la
publicidad del matrimonio, investigar eventuales impedimentos y preparar a los esposos para
recibir el sacramento. Por estos motivos la presencia del sacerdote era necesaria, pero no sus

47 MuRILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 22.

48 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, T{t. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 22.

49 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9, Prélogo, No. 4-6.

50 AzpiLcueta, Manual de Confessores, Cap. 23 Del sacramento del matrimonio, 9§ 2, Fol. 398.

51 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No 22....) De
aqui resulta que como los mismos contrayentes ponen la forma, no el parroco, como Cano L. 8. de Locis,
cap. S. ad 5. juzgd, sino los mismos contrayentes son los ministros de este sacramento; lo cual es singular
en este sacramento”. La traduccidn estd tomada de Murillo Velarde (2005), Vol. 3, Lib. IV, Pdg. 487.
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palabras.52 Esto explicarfa la validez de los matrimonios por sorpresa.’3 En este ambiente,
resulta sorprendente que en el directorio para confesores del III mexicano, se diga que el
ministro del matrimonio es el sacerdote.5*

Como es sabido, Trento establecié un modo especifico de celebracion de las nupcias, que
conllevaba la publicidad del matrimonio y realizarlo ante facie Ecclesiae, que supuso no sélo
un cambio “externo” sino que condiciond la validez del sacramento. Los elementos y requisi-
tos de la forma ordinaria del matrimonio exigida por Trento fueron la publicidad, que con-
llevaba las informaciones previas, las proclamas y realizar el consentimiento ante el propio
parroco o sacerdote debidamente delegado y al menos dos testigos.

Trento redacté un ritual, denominado Ritual Romano’S que recoge el modo de celebra-
cion establecido por el concilio. El concilio tridentino, indicé que podrian seguirse las cos-
tumbres de cada lugar respetando el fondo de la disposicion.5¢ Hasta esa fecha en Indias se
siguieron utilizando los rituales anteriores, guardando la normativa tridentina y pronto apa-
reci6 el llamado manual mexicano, basado en el romano, pero mds sencillo, para facilitar su
aplicacidn a los indios. Este manual se utiliz6 en todos los territorios de la América hispana.s?

El rito matrimonial que en su parte esencial es muy breve, exige que, ante los testigos, a
la pregunta del pdrroco sobre su libertad respondan individualmente de forma afirmativa.
Era una forma expresa de defender la libertad del consentimiento. Tras unir sus manos los
bendice en el nombre de la Trinidad. Se anade a continuacidn la bendicidn de los anillos y
de las arras, que no son esenciales al matrimonio, son ritos “ilustrativos” que si se omiten no
afectan a la validez.58

52 Veracruz, Appendix ad Speculum coniugiorum per eundem fratrem Alfonsum a Veracruce, ... luxta
diffinita in sacro vniuersali Concilio Tridentino, circa matrimonia clandestina, Mantuae Carpetanorum,
Excudebat Petrus, Anno 1571, Quartum dubium, Pdgs. 7v-11v.

53 Entendiendo por “matrimonio por sorpresa” lo que entiende la actual historiograffa: matrimonio en el
que los que querfan casarse con sus testigos, cogian al pdrroco por sorpresa y sin que éste pudiera decir
nada, ellos intercambiaban el consentimiento en su presencia.

54 Directorio de confesores, en: CARRILLO CAzARES (ed. y trad.) (2011), Manuscritos del concilio tercero
provincial mexicano (1585), Tomo V, Zamora: El colegio de Michoacdn - El Colegio de México, I Parte,
Pdg. 41, donde se recoge el examen sobre sacramento que se hace a los candidatos a confesores: “P. ;:Quién
es el ministro de este sacramento? R. El proprio sacerdote, haviendo dos testigos presentes por lo menos,
i si algunos se casasen no haviendo sacerdote ni testigos no serfa verdadero matrimonio, como lo deter-
mina el concilio de Trento Sess. 24. Cap. 12 de reformat. Matrimonii”

55 Rituale romanum Pauli, Pontifex Maximum, Lutetiae Parisiorum, Apud Societatem Typographicam
Librorum Offici, Ecclesiast. Ex decreto Concili Tridentini, 1623, Pdgs. 308-310. Mi agradecimiento a Pilar
Latasa por facilitarme este libro.

56 Conc. Trid. Sesién 24, Caput I: Decretum de Reformatione matrimonii “..hechas estas amonestaciones
se pase a celebrarlo a la faz de la Iglesia, si no se opusiere ningtin impedimento legitimo; y habiendo pre-
guntado en ella el parroco al var6n y a la mujer, y entendido el mutuo consentimiento de los dos, o diga:
Yo os uno en Matrimonio en el nombre del Padre, del Hijo y del Espiritu Santo; o use de otras palabras,
segin la costumbre recibida en cada provincia?

57 ManueL-RimBau MuRNoz (1997), Pdg. 201. El autor ofrece los datos del Sinodo de Quito y del III concilio
de Lima donde se hace referencia a este manual.

58 Rituale romanum Pauli, Pontifex Maximum, Lutetiae Parisiorum, Apud Societatem Typographicam Li-
brorum Offici, Ecclesiast. Ex decreto Concili Tridentini, 1623, Pdgs. 308-309.
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Murillo Velarde recuerda que mientras el matrimonio se celebre segin lo disponen los
cdnones del tridentino, aunque falten las solemnidades civiles o no se observen leyes o cos-
tumbres del lugar, el matrimonio es vdlido, y afiade “Por ley pontificia la forma del contrato
matrimonial puede ser modificada, y de hecho ha sido modificada, en cuanto han quedado
invélidos los matrimonios clandestinos”5?

Teniendo en cuenta que a Indias se trasplanta el matrimonio, tal como se practicaba en
Espania, asi como las costumbres de anillos y arras, en el III concilio mexicano se indica que
los indios sigan estas mismas tradiciones.® Sabemos que también se incluyeron costumbres
indigenas de las diferentes regiones. El I1I concilio limenseé! ordend seguir los ritos estableci-
dos a la espera del Ritual romano, y recuerda también las costumbres de las bendiciones y las
ceremonias habituales a la puerta de la iglesia segtin la costumbre. Esta prictica y la pobreza
de algunas regiones llevé a que los pdrrocos tuvieran anillos y arras para “prestar” a los indios
que acudian a casarse.62

El concilio tercero provincial mexicano, confirmd la aceptacién de algunas de las costum-
bres indigenas respecto a la celebracion del matrimonio; recogié algunos privilegios para los
indios referidos a las etapas del ritual, como abreviar el tiempo entre las amonestaciones y el
modo de hacerlas, o celebrar de forma consecutiva el consentimiento y las velaciones.63

Pefia Montenegro defiende a este respecto la posibilidad de aplicar la epiqueya de lo nor-
mado por el concilio tridentino en aquellos lugares donde es imposible la presencia del pa-
rroco. Defiende que el concilio no pensd incluir en la obligacién de la presencia de pdrroco y
testigos todas las circunstancias y casos particulares, en concreto en aquellos donde es practi-
camente imposible que llegue el parroco o un sacerdote en mucho tiempo y por tanto puede
considerarse de urgente necesidad. Defiende Montenegro que la epiqueya interpreta la ley no
segun lo que significa, sino segun lo que hubiera querido el legislador de habérsele presenta-
do tal caso. La caridad y la salvacién del alma de quienes asi se casan, estaria por encima de la
norma.®* Termina citando a Veracruz: “Por consiguiente en este Nuevo Mundo, en que falta
abundancia de pdrrocos o no los hay durante todo un afio, es probable que se pueda celebrar

59 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Libro 1V, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 17 ad
finem. La traduccidn estd tomada de Murillo Velarde (2005), Vol. 3, Lib. IV, Pdg. 483.

60 Conc. III Mex. Libro IV De sponsalibus et matrimoniis, 1, § VI Indis nuptiales benedictiones, sicut{ His-
panis, conferantur, Pdg. 81v.

61 Conc. I1I Lima. Actio II, Cap. 37, De ceremonias nuptiarum, Pdg. 42r.

62 Synodo diocesana, con la carta pastoral convocatoria para ella, y otra, en orden a la paga de los diezmos
celebrola el Ilustrisimo y Reveredisimo Sefior Doctor Maestro, Fray Bernardo Carrasco y Saavedra, Obis-
po de Santiago de Chile ... ; a que se dio principio domingo diez y ocho de Enero de mil seiscientos y
ochenta y ocho Afios, y se publicé en dos de Mayo de dicho Ao, Cap. IV, Const. XVI; CARDIEL, JosSE
(1747), Las misiones del Paraguay, edicién de SAiNz OLLERO (1989), Madrid: Informacién y Revistas ,
Pdgs. 137-139.

63 ZaBALLA BEASCOCECHEA (2016b), P4g. 10.

64 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9, Seccién 6, No 1: “si en las partes remotas de las Indias,
donde no se pueden hallar pdrrocos, podrd un simple sacerdote asistir al matrimonio o los propios con-
trayentes casarse sin parroco”
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matrimonio sin parroco”é> Montenegro comparte esta sentencia, pero presentindola no sélo
como probable sino como cierta.

Entre las costumbres matrimoniales prehispdnicas que se mantuvieron, asegurando que se
preservaba la libertad de los contrayentes, se practicaba la utilizacion de intermediario o casa-
mentero, las ceremonias previas con candelas y flores o el regalo que el novio hacia a la novia
para pedir su mano. Hubo otras consideradas perniciosas para el sacramento y que seguian
presentes en el siglo XVIII; la mds citada es el Motequitl o servicio del yerno, costumbre se-
gun la cual el novio debia trabajar en casa de los padres de la novia a modo de dote. Sdenz de
la Pefia, Manuel Pérez o Andrés Miguel Pérez de Velasco, alertaron contra esta costumbre.66

El Catecismo romano, de Trento, sefiala como “causas” del matrimonio, el bien de la prole,
cohabitacidn y ayuda mutua.¢” También era comun en la época lo que indica Murillo Velar-
de: reprimir la concupiscencia y hacer que los cdnyuges eduquen religiosamente a sus hijos,
y se asistan mutuamente.58

Veracruz no se dedica directamente a este tema, pero al tratar de la bondad del acto con-
yugal recuerda que los fines del matrimonio son la procreacién y el remedio de la concupis-
cencia.®

Si lo hace Francisco de Vitoria en su releccion sobre el matrimonio, donde casi al inicio y
como base para su argumentacion, se pregunta sobre sus fines. Siguiendo a Aristdteles sefiala
dos: El primero y principal serfa la procreacién y la educacion de la prole y el segundo la
ayuda mutua y los deberes entre el hombre y la mujer.70 No se refiere en ningiin momento
al remedio de la concupiscencia, porque su razonamiento va encaminado a probar la fuerza
del vinculo. Es decir, Vitoria considera que la mutua ayuda, es necesaria para conseguir el fin
primario completo y al mismo tiempo formar la sociedad familiar. “Sigue en esto a Tomds
de Aquino quien, sin excluir el remedio de la concupiscencia como otro de los fines secun-
darios, lo pone, mds bien, como “una concesion divina’, que cohonesta el uso ilimitado de
las relaciones conyugales. Si bien la ayuda mutua en la teorfa vitoriana podria desdoblarse e
incluir el “remedium concupiscentiae’, que pone expresamente como otro fin secundario la
teologfa tradicional?7!

65 VErACRUZ, Appendix ad Speculum coniugiorum per eundem fratrem Alfonsum a Veracruce, ... [uxta
diffinita in sacro vniuersali Concilio Tridentino, circa matrimonia clandestina, Mantuae Carpetanorum,
Excudebat Petrus, Anno 1571, Quintum dubium, Pdgs. 26-28.

66 ZABALLA BEASCOCECHEA (2016b), P4gs. 14-15.

67 Catecismo del santo concilio de Trento para los parrocos, ordenado por disposicién de San Pio V, traduci-
do en lengua castellana por el P. Fr. Agustin Zorita, religioso dominico. Segin la impresién que de orden
del Papa Clemente XIII se hizo en Roma, afio de 1761, Publicado por orden del Rey en la Imprenta Real,
1785, Parte II, Cap. VIII, Pdgs. 199-200.

68 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No 21.

69 VERACRUZ, Speculum, II Parte, Art.16, Pdgs. 344-346.

70 FraNcIsco DE VITORIA, Sobre el matrimonio, I Parte, 2 Cudntos son los fines del matrimonio, en FRAYLE
DeLGapo (Estudio preliminar, trad. y notas) (2005), Salamanca: San Esteban, Pdgs. 51-52.

71 FrayLe DELGADO (2005), Estudio preliminar, Pdgs. 24-25.
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Este aspecto, poco tratado por los autores que seguimos,’2 tiene relaciéon con la obligacion
de cohabitacion, pues la educacién de la prole y la ayuda mutua lo exigian. Murillo Velarde?3
recuerda que, segun el derecho de la patria potestad, la mujer debe seguir al marido cuando
¢l cambie de domicilio, pero a la inversa esto no es posible, a no ser por causa grave. A este
respecto para Indias hubo, como es bien conocido, excepciones, pues los hombres casados en
Indias no podian viajar a Espaiia sin permiso de gobernadores u otra autoridad, tras exponer
la causa, y por tiempo limitado; e igualmente a los casados en Espafia no se les permitia re-
sidir en Indias mucho tiempo si su mujer no viajaba con ellos.”* Como es sabido, esto llevé
consigo la llamada a muchas mujeres para que pasaran a Indias.”s

Pena Montenegro se pregunta por la obligaciéon que tienen quienes pasaron a Indias de
regresar a Espafia para hacer vida maridable.”¢ Considera que las cédulas’” que les obligaban
a volverse a Espana estaban basadas en la naturaleza del matrimonio, en realidad en sus fines
y por tanto considera justo y pertinente tal mandato, que no sélo obliga por ley positiva, sino
en conciencia, pudiendo llegar a ser pecado grave no regresar con su esposa.

Un elemento esencial dentro de la definicién del sacramento del matrimonio es la decla-
racion de la recepcion de la gracia sacramental, como en los demds sacramentos. Azpilcueta
insiste, en efecto, en la recepcion de la gracia en el matrimonio “ex opere operato’, sin mereci-
miento,’”8 y Pefia Montenegro define el matrimonio como “Signo sensible de la gracia, por el
que varon y mujer se unen entre si perpetuamente’’?

Pedro de Ledesma, que escribe a inicios del siglo XVII, aborda el matrimonio sacramento
acudiendo en primer lugar a Santo Tomds, Pedro Lombardo y a los concilios de Florencia y

72 Acosta y Azpilcueta no lo tratan.

73 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 25.

74 Recopilacién, Libro VII, Tit. 3, Ley 1 Que los casados o desposados en estos Reynos sean remitidos
con sus bienes y las justicias lo ejecuten, Ley 2 Que no den licencias, ni prorrogaciones de tiempo a los
casados en estos Reynos, si no fuere en casos muy raros, Pdgs. 281v-282r.; Libro VII, Tit. 3, Ley 7 Que a
ningunos casados en las Indias se de licencia para venir a estos Reynos sin las calidades de esta ley. Todo
el Titulo 3 trata sobre el tema: De los casados y desposados en Espafia e Indias que estdn ausentes de sus
mujeres y esposas.

75 Cfr. Por ejemplo, Cea GuTIERREZ/GARCIA MoOUuTON (2001), UsunARiz (2016), Macias/MORALES (1991).
76 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro 111, Trat. 9, Seccién 11, No. 1. Si estdn obligados en conciencia a
volverse a Espafia a hacer vida maridable con sus mujeres los que las dejaron y se vinieron a las Indias.
77 Recopilacion, Libro VII, Tit. 3, Ley 1 Que los casados o desposados en estos Reynos sean remitidos con
sus bienes y las justicias lo ejecuten, Ley 2 Que no den licencias, ni prorrogaciones de tiempo a los casa-

dos en estos Reynos, si no fuere en casos muy raros, Pdgs. 281v-282r.

78 AzpILCUETA, Manual de confessores, Cap. 23 Del Sacramento del matrimonio, § 3, Fol. 399: “Siguese
también que a los que se casan, Dios les da gracia, por aquella sancta obra de casar, sin respecto de su me-
recimiento, si no le ponen impedimento, segtin la comin. Aunque lo contrario tuvo la glossa del Decreto
con algunos otros, que mal la siguieron. Porque el casamiento es sacramento y qualquier sacramento, da
gracia ex opere operato: esto es sin respecto a su merecimiento, como arriba lo declaramos. Y el Concilio
tridentino lo declaré después del qual no solamente se ha de tener por falso lo que aquella glosa dize,
pero aun por herético”

79 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro 111, Trat. 9, Prélogo, No. 2.
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Trento.80 Insiste en la fuerza de sacramento, de la gracia, al recalcar que, con la institucién de
la ley evangélica, Cristo elevé el matrimonio natural a sacramento, de manera que ambos son
inseparables en un bautizado, siendo imposible separar uno de otro. Desarrolla esta verdad con
el ejemplo de que,aunque por ignorancia, un bautizado no supiera que el matrimonio es sacra-
mento, al contraerlo, si quiere hacer lo que hacen los demds cristianos, recibe el sacramento.!

Anterior a estos dos autores es el texto de Veracruz, que deja explicita esta accion de la gra-
cia cuando afirma que el que recibe un sacramento de la nueva ley, si no hay impedimento,
simultineamente recibe la gracia, por tanto, si dos infieles cényuges legitimos, reciben el bau-
tismo, en ese momento, sin necesidad de un nuevo consentimiento, reciben el sacramento
del matrimonio. Se opone frontalmente a “un doctor” que lo niega, aunque sin nombrarlo.82
Ese matrimonio de los gentiles, pasa, por el bautismo a ser matrimonio indisoluble “pues
antes de la infidelidad no lo era [indisoluble]?83

En efecto, en el dmbito americano se dio una situacién particular en relacién con la re-
cepcidn del sacramento del matrimonio por parte de indigenas casados que se bautizaban.
Esta situacion reclamaba una mayor clarificacién de las nociones “gracia del sacramento” y
“matrimonio como sacramento” con todas sus consecuencias. Las cuestiones que se plantea-
ron fueron: ;Son una misma cosa matrimonio contrato y matrimonio sacramento para los
bautizados? Si la respuesta fuera positiva parece que los bautizados que estaban casados en la
gentilidad con un matrimonio natural no deberfan volver a casarse, pues al recibir el bautis-
mo su matrimonio contrato se identificaria con el sacramento del matrimonio. En principio
la mayoria darfa una respuesta positiva, pero el tema estaba en discusidn.

En términos generales, los autores estaban de acuerdo en que el matrimonio natural pa-
saba a ser sacramento una vez bautizados los que estaban casados; es decir, la institucion
natural -matrimonio legitimo- se convertia en sacramento de la Nueva Ley, originado por el
bautismo de ambos cényuges legitimos. Tomds Sdnchez considera que cuando los cédnyuges
se bautizan, su vinculo matrimonial, que estaba en un plano natural, se eleva al plano de la
gracia, plano sobrenatural. Antes de recibir el bautismo es imposible porque “los infieles son
incapaces de sacramentos’; no estdn dispuestos para recibir la gracia.84

Pero, para esto hacian falta dos cosas, que los presbiteros estuvieran seguros de que el ma-
trimonio previo era legitimo, y que los recién convertidos quedaran seguros de que su matri-

80 LEpESMA, Primera (segunda) parte de la Summa, en la qual se cifra y summa todo lo que toca y pertenece
a los Sacramentos: con todos los casos y dudas morales, resueltas y determinadas. Adiciones a la prime-
ra parte de la Summa ... Tratase con diligencia todo lo moral, tocante al Sacramento del Matrimonio,
Caragoca, en casa de Lucas Sdnchez, 1611, Cap. 2. Del matrimonio en quanto sacramento, Pdgs. 6-17.

81 LEpEsMA, Adiciones a la primera parte de la Summa del Padre Maestro Fray Pedro de Ledesma de la or-
den de Predicadores. Trdtase con diligencia todo lo moral tocante al matrimonio, Zaragoza 1611, Cap. 2.
Del matrimonio en quanto sacramento, Pdg. 14.

82 VERACRUZ, Speculum, II Parte, Art. 36, Pdgs. 452-453.

83 VERACRUZ, Speculum, II Parte, Art. 36, Pdgs. 452-453.

84 CarroDEGUAS NIETO (2003), P4gs. 105-109. Sinchez Cordubensis, TomAs, De Sancto Matrimonii Sacra-
mento Disputationum. Tomus primus. Posterior et accuratior editio... Complectitur Hic Tomus Libros
Sex, Lugduni: Anisson, 1739, Lib. II, Disp. 9, No. 6, Pdg. 123.
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monio era un sacramento y que habia sido elevado a otra categorfa ain siendo el mismo. Es
decir, por una parte estaba lo juridico, que realmente fuera legitimo, y por otra lo pastoral,
que los recién bautizados comprendieran el alcance sacramental de su matrimonio.
Sorprendentemente algunos autores, como Veracruz y Focher, defensores de la legitimidad
del matrimonio de los indios, recomiendan que éstos vuelvan a celebrar el rito matrimonial.
Focher recoge ambas posturas, la aceptacién de la legitimidad del matrimonio de los in-
dios y la conveniencia de volver a realizarlo después del bautismo. Adn sobre la base de que
los indios habfan contraido legitimamente, aconseja que se abstengan del matrimonio hasta
que reciban el bautismo, aunque “si manifestaren dificultad en este ultimo, no se les moles-
te” Pero no se trataba dnicamente de renovar el consentimiento, sino que indica iniciar las
proclamas el mismo dia del bautismo y seguir todas las normas establecidas hasta la misa de
velaciones.85 Como se sabe, la celebracidén del matrimonio cristiano, se realizaba en tres eta-
pas: los esponsales o promesa de matrimonio, el consentimiento en palabras de presente ante
el parroco o desposorios, y por ultimo, las velaciones, que a su vez estaban compuestas por la
entrega de las arras y de los anillos, la celebracion de la misa nupcial y la bendicion del sacer-
dote. Entre estas etapas pasaba un tiempo; en concreto entre el matrimonio y las velaciones
podian pasar entre uno y cuatro meses; tiempo en el que los ya casados no podian cohabitar.
Pefia Montenegro, considera que “en la practica serd bien que les pidan consentimiento en
acabdndoles de bautizar, y reciban la gracia con toda seguridad”s6
Por su parte, el primer concilio limense sigue la misma opinién y prictica. Por una parte,
acepta que existio legitimo matrimonio, pero aun asi estableci6 que repitieran el consenti-
miento matrimonial:

Porque la ley de gracia no deroga la ley natural, antes la perficiona (sic), y entre estos nedfitos segun se
ha entendido por las diligencias que se han hecho, hay contrato matrimonial...mandamos y declara-
mos que cuando algin infiel se quisiere bautizar, el sacerdote se informe si es casado segn su rito y
costumbres, y si ambos se quisieren bautizar, después de bautizados les compela a ratificar el matrimo-
nio en haz de la Iglesia.8”

85 FocHER (1960), Itinerario del misionero en América, edicidn latino-castellana, introduccidén y notas de
Antonio Eguiluz, Madrid: Librerfa General Victoriano Sudrez, Parte II, Cap. 7, Pdgs. 187-188. “El dia
mismo del Bautismo desle comienzo a las proclamas, y celebradas estas por tres veces, a ser posible en
tres dfas o en tres ocasiones interpoladas, o de la manera que mejor viere el sacerdote, o si fueron procla-
mados antes de su bautismo, inmediatamente después de recibido éste, bendigales y tengan la misa de
velaciones. Mas si hubiera que disolver su matrimonio, por no haber contraido segin la costumbre de su
regién o por otra causa justa, adviértales que no vivan juntos en adelante. (...) porque no son verdaderos
cényuges y que una vez bautizados se les dird cuanto tienen que hacer..” Vid. También Focuer (1960),
Itinerario del misionero en América, edicion latino-castellana, introduccién y notas de Antonio Eguiluz,
Madrid: Libreria General Victoriano Sudrez, Parte II, Cap. 10, Pdg. 247: “Por eso cuando se convierte y
bautiza el varén infiel con su esposa, no es necesario que contraigan de nuevo matrimonio si fue legitimo
el primero; y por mds que sea verdad que aunque legitimo no era rato, se hace tal por la recepcién del
bautismo y si es consumado se vuelve indisoluble..?

86 PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9, Seccién 11, No 5. La cursiva es mfa.

87 Concilio Provincial Limense I, Constituciones de los Naturales No. 15; en: Varcas UGARTE (1951),
Tomo I, Pdg. 15.
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Asi pues, El presbitero se debifa asegurar de que hubo matrimonio legitimo previo, pero ain
habiéndolo, debian formalizar de nuevo su consentimiento nupcial ante el sacerdote.

En estos primeros momentos, tanto para tranquilidad de la conciencia del misionero, para
suplir la inexistencia del procedimiento juridico formal de la canonizacién del matrimonio
natural, como para ejemplaridad y uniformidad, el consejo es la repeticion del rito.

Finalmente, ante la conversién aparece el problema de la disparidad de cultos con especial
dificultad para los poligamos:88 ;Qué soluciones tomar ante la conversién de uno solo de los
conyuges?8?

En el capitulo “Gaudemus” se preveia la dificultad: “quia vero pagani circa plures in simul

faeminas affectum dividunt coniugalem, utrum post conversionem omnes, vel quam ex omninus vo-

luerit, non inmerito dubitatur”®® Pronto se comprueba en el Nuevo Mundo que la solucion de
las Decretales era inadecuada o incompleta para Indias. Se enviaron ya en los comienzos con-
sultas a la Santa Sede y se solicitaron privilegios para los indios que se acercaban al bautismo.
La solucidn llega a través de la Const. Altitudo Divini Consilii de Paulo 111, del 1VI.1537°1 y
después en 1571, la Const. Romani Pontificis, del 2VIIL.1571 de San Pio V2 establecié que
los indios ya bautizados, y los que en adelante se bautizaran podian permanecer con aquella
de sus esposas que ya se hubiese bautizado o se bautizase con ellos.

Junto a la cuestién de los indios poligamos, se planted el gran problema de los esclavos
africanos, que casados legitimamente segun la ley natural, fueron separados de sus esposas y
trasladados a Indias. Una vez en el Nuevo Mundo y convertidos, querfan volver a casarse, pero
no sabfan si ellas siquiera segufan vivas, se habian convertido, o si querrfan hacerlo.

Focher, a mitad del siglo XVI opinaba que debian atenerse a las condiciones del privilegio
paulino, lo que les condenaba a no poder casarse de nuevo.?? Hacia el final de ese siglo, en
1585, el III mexicano indicaba que cada obispo podria decidir si esos esclavos podrian casarse
0 no sin conocer la situacion de su esposa.

(...) la misma noticia se dard al prelado quando se quiera cassar el que dexd en tierra de ynfieles la
mujer que tenfa, en tiempo de su gentilidad, para que examinado el negocio le dé licencia para casarse
con otra, si le paresciere convenir.?4

No conocian la solucién romana de inicios de ese mismo afo, el Breve “Populis ac nationi-
bus” de Gregorio XIII de enero de 1585,%5 en el que se pone fin a las dudas sobre el matri-
monio de los esclavos negros, y también a la interpretacion del privilegio paulino segun las

88 Disparidad de culto: Matrimonio con un no bautizado, o de los recién convertidos si sélo se convierte
uno de los cényuges.

89 CasTaNEDA DELGADO (1974), Pdgs. 182-183.

90 X 4,19, 8.

91 METzLER, América Pontificia, I, No. 83, Pdgs. 361-364.

92 METZLER, América Pontificia, II, No. 263, Pdgs. 894-895.

93 FocHER (1960), Itinerario del misionero en América, edicién latino-castellana, introduccién y notas de
Antonio Eguiluz, Madrid, Librerfa General Victoriano Sudrez, Parte II, Cap. XI, Pdgs. 258-265.

94 Conc. Il Mex. Libro 1V, 1 De Sponsalibus Et Matrimoniis, § 13, Pdgs. 82r-82v.

95 METZLER, América Pontificia, II, No. 430, Pdgs. 1228-1230.
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decretales Quanto Te¢ y Gaudemus.?” En este breve el Papa, por la imposibilidad de hacer
las averiguaciones sobre el cédnyuge infiel para poder aplicar el privilegio paulino, les concede
que puedan contraer nuevo matrimonio i faciae ecclesiae, sin tener esa informacion.

4. Consentimiento

Quizd el texto mds sintético sobre el consentimiento sea el de las Partidas:

Consentimiento s6lo, con voluntad de casar, hace matrimonio entre varén e la mujer. E esto es por esta
razén, porque aunque sean dichas las palabras segiin deben ser para el casamiento, si la voluntad de
aquellos que lo dicen no consienten con las palabras, no vale el matrimonio, cuanto para ser verdadero

(...).%8
Es decir, las Siete Partidas, definen el consentimiento como la unién entre la expresion exter-
nay la voluntad interna, de contraer matrimonio. Deben ir unidas las palabras que expresan
el deseo de casarse, con la voluntad interna de hacerlo, con todas las condiciones que conlleva
el matrimonio.

Murillo Velarde considera que el consentimiento es esencial para el matrimonio. Dird
que es algo absolutamente necesario, mds que en cualquier otro contrato pues en este caso el
consentimiento conlleva deberes mds importantes, como la procreacion y la educacion de la
prole, la fidelidad entre los esposos, etc.”? Ese consentimiento, aclara Covarrubias, no puede
suplirse por la Iglesia ni por ninguna otra potestad humana, ni aun por el poder absoluto de
Dios, puesto que el matrimonio, como estd establecido de hecho, es por su esencia una union
de las almas del hombre y de la mujer para una sociedad individua de vida, lo que no puede
concebirse sin su consentimiento.!00

Todos estos autores se estdn refiriendo al matrimonio sacramento. La diferencia entre con-
sentimiento de matrimonio natural y sacramento, es que en el segundo, los esposos quieren
recibir la gracia, el sacramento. A pesar de esto Ledesma asegura que si un bautizado, por
ignorancia, no sabe que con el matrimonio recibe el sacramento, si quiere hacer lo que hacen
los cristianos, lo recibe y por tanto recibe la gracia.101

96 X 4,19,7.

97 X 4,19, 8.

98 L6pez, Las Siete Partidas, Partida IV, Titulo 2 De los casamientos, Ley S. En qué manera se debe hacer el
casamiento.

99 MuriLLO VELARDE, Cursus iuris canonici, Lib. IV, Tit. 1 De Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 19. “Con-
sentimiento solo con voluntad de casar, face matrimonio entre el varén, e la mujer” Cita Cap. 2.27.q. 2.
Cap. 14. Cap. 23. Cap. 27. h. t. Trid. Sess. 24. de Ref. Matrim. Cap. 1. L. 5. Tit. 2. Pdg. 4.

100 Covarrusias, De Sponsalibus et Matrimonio, Salmanticae, Apud Ioanem de Canova 1556, 11 Parte, Cap. 2.
An consensus sit ad matrimonium necessarius? Cita a SANCHEZ, De Matrim. Lib. 3. Cap. 3. No. 4.

101 [ gpesma, PEDRO DE, Adiciones a la primera parte de la Summa del Padre Maestro Fray Pedro de Ledesma
de la orden de Predicadores. Trdtase con diligencia todo lo moral tocante al matrimonio, Zaragoza, 1611,
Cap. 2. Del matrimonio en quanto sacramento, Pdg. 14.
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La trascendencia que tiene el consentimiento matrimonial exige que esté asegurada su li-
bertad y la plena aceptacidn de sus obligaciones. Asi, diferentes autores,!02 siguiendo la tradi-
cidén candnica establecen que no debe estar viciado por el miedo grave, suficientemente libre,
exento de grave error e ignorancia, con pleno conocimiento del cédnyuge, si fuera esclavo o
enfermo, de cudles son las obligaciones que conlleva el matrimonio, etc.

En lo que respecta a la libertad, la ausencia de temor grave es un punto esencial para el
matrimonio cristiano, por lo que todos los manuales para parrocos comenzaban recordando
la obligacién de comprobarlo y ofrecian cuestionarios para este fin.!03 Esto mismo aparece
en la discusidn vista mds arriba sobre la validez del matrimonio prehispdnico y fue undnime
considerar como invilidos los matrimonios de la gentilidad que se hicieron forzados, o en
estado de embriaguez, etc.104

Si tras estar el matrimonio consumado uno de ellos contrae una enfermedad contagiosa,
como la lepra, no se anula el matrimonio ni puede volver a casarse la parte sana. La deci-
sién de conciencia y sobre la que discuten los autores es la obligacion de la parte sana de
conceder el débito que dependerd de diversas circunstancias.!05 Pero “Si el cényuge sano
se dio cuenta antes del matrimonio de la lepra de su cényuge, no puede después excusarse
de la cohabitacion o de la entrega del débito, puesto que se considera que renuncié a su
derecho”106

Dentro de la libertad exigida para las nupcias, son varios los autores!9” que hacen referen-
cia a la necesidad o no del consentimiento paterno para casarse. Esta obligacion estaba unida

102 MyriLLo VELARDE, Cursus iuris canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 20. VERACRUZ,
Speculum, I Parte, Art. 2-15, Lo considera causa eficiente del matrimonio. “Consiste en el acto de la
voluntad que se manifiesta de forma legitima, mediante el cual cada una de las partes hébiles juridica-
mente, da y acepta de modo libre el derecho perpetuo pasivo y reciproco sobre el cuerpo, en orden a la
generacién de la prole” Debe ser interno, con plena advertencia, externo y mutuo. Expone asi mismo,
lo que invalida el consentimiento: la ignorancia, el error (sobre la otra persona o sobre el matrimonio),
la violencia o miedo grave, la ausencia y también poner condiciones que vayan contra las propiedades
esenciales del matrimonio (unidad, indisolubilidad y prole).

103 ZaBarLLa BeascocecHEA (2016b), Pdgs. 15-19, donde se hace referencia a varios autores de manuales
pastorales de diferentes regiones de la Nueva Espaiia y alguno que se utiliz6 en todo el territorio de la
América hispana.

104 Por ejemplo, PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9. Del sacramento del matrimonio.

105 MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 8 De Conjugio Leprosorum, No. 93.

106 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 8 De Conjugio Leprosorum, No. 93-94. Murillo
Velarde acude para apoyar esta sentencia a Barbosa, No. 4,y a Tomds Sdnchez, de matrimonio L. 9. D. 24.
No. 22.

107 Por ejemplo, LEnESMA, Primera (segunda) parte de la Summa, en la qual se cifra y summa todo lo que
toca y pertenece a los Sacramentos: con todos los casos y dudas morales, resueltas y determinadas. Adi-
ciones a la primera parte de la Summa ... Tratase con diligencia todo lo moral, tocante al Sacramento del
Matrimonio, Caragoga, en casa de Lucas Sdnchez, 1611, Cap. 7. Del matrimonio de los hijos, si pueden
compeler los padres, Pdgs. 56-58. MuriLLO VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, &
Matrimoniis, No. 26. CovarruBias, De Sponsalibus et Matrimonio, Salmanticae, Apud Ioanem de Canova
1556, 11 Parte, Cap. 4. Los autores de los siglos XVI y XVII discuten la validez de que sean los padres quie-
nes concierten el matrimonio y expresen el consentimiento: VERACRUZ, Speculum, I Parte, Art. 6; PENa
MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9, Seccién III; PErEz, Farol indiano y gufa de curas de indios.
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a la patria potestad, y la obediencia al consejo y autoridad de los padres era aconsejado por la
propia Iglesia; pero en algunos casos podia entrar en colision con la libertad necesaria para
que el matrimonio fuera vilido.

En efecto, la intromision de los padres de familia en la decisién de eleccién de pareja supu-
so un problema tanto en Indias como en Europa. Era mds bien una condicion en la eleccion
del conyuge. La Iglesia, recogido también en Trento, aconsejaba seguir el consejo paterno,
pero al mismo tiempo defendid la libertad de los contrayentes. Murillo Velarde recoge con
detalle esta problemdtica.!08

Esto tiene relacion, como ya hemos visto, con la libertad de los indios ante la costumbre de
padres, caciques o duefios de contestar por ellos y a veces decidir por ellos. Por otra parte, la
costumbre europea, que venia de muy lejos, que pretendia que los padres pudieran impedir
el matrimonio de sus hijos si lo consideraban perjudicial para sus intereses de honra, presti-
gio o patrimonio.

En el decreto de reforma del concilio de Trento se introdujo junto a la prohibicién del
matrimonio clandestino que:

(...) se deben justamente condenar, como los condena con excomunion el santo Concilio, (...) los que

falsamente aseguran, que son frritos los matrimonios contraidos por hijos de familia sin el consenti-

miento de sus padres, y que estos pueden hacerlos ratos o {rritos.10?
El concilio, ain aconsejando seguir el parecer paterno, censurd la imposicién de dicha vo-
luntad y siguid el criterio de la libertad como elemento esencial del matrimonio. Murillo
Velarde se suma légicamente, a la doctrina tridentina y a la prdctica de esos siglos sefialando
la obligacidn de obedecer en los casos que sean justos, no en los injustos, y en éstos queda a
la decisién del obispo. Opinién a la que Murillo Velarde suma a Covarrubias y Tomds Sdn-
chez.110

La potestad de los padres sobre el matrimonio de sus hijos se convirtié en ley secular con
el desarrollo del absolutismo borbdnico, concretado en la Real Pragmadtica de 1776!!1 sobre

Suma de los cinco sacramentos que administran los ministros evangélicos, en México, por Francisco de
Rivera Calderdn, en la calle de San Agustin, Afio de 1713, Pdgs. 157, 161-163.
108 MyriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 26.
109 Conc. Trid., Sesién XXIV, Caput I: Decretum de Reformatione matrimonii.
110 MuriLLo VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 26; COvARRU-
BIAs, De Sponsalibus et Matrimonio, Salmanticae, Apud Ioanem de Canova 1556, I1 Parte, Cap. 3. § 8. No.
1y 5. SANcHEZ CORDUBENSIS, De Sancto Matrimonii Sacramento Disputationum. Tomus primus. Poste-
rior et accuratior editio... Complectitur Hic Tomus Libros Sex, Lugduni: Anisson, 1739, Lib. IV. Disp. 23.
No. 10, Pdg. 382.
Pragmatica-sancion a consulta del Consejo en que S. M. establece lo conveniente, para que los hijos de
familias con arreglo 4 las leyes del Reyno pidan el consejo, y consentimiento paterno, antes de celebrar es-
ponsales, haciendo lo mismo en defecto de padres a las madres, abuelos, 6 deudos mas cercanos, y 4 falta
de ellos hébiles a los tutores, y curadores, baxo de las declaraciones, y penas que expresa, En Madrid en la
Imprenta de Pedro Marin, 1776. Estd recogida en Novisima Recopilacién de las leyes de Espaiia dividida
en XII Libros en que se reforma la Recopilacién publicada por el Sefior Don Felipe II en el afio de 1567,
reimpresa ultimamente en el de 1775: Y se incorporan las pragmaticas, cédulas, decretos, drdenes y reso-
luciones Reales, y otras providencias no recopiladas, y expedidas hasta el de 1804. Mandada formar por

111
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la prohibicion de matrimonios desiguales sin consenso paterno. En Indias se aplico tres anos
mds tarde. En efecto, en el siglo XVIII la Corona, ante la posibilidad de negativa por parte de
la Iglesia para impedir estos matrimonios, promulgé una ley para forzar la obediencia de los
hijos, pues quien se casase contra la voluntad de sus padres perderia, por prescripcion de esta
Pragmidtica, su herencia y el titulo que por derecho le correspondia.

Esta Real Pragmitica se traslada a Indias, con una pequeia variacion. Aplicada en México
a partir del 5 de julio de 1779,112 indicaba expresamente que los indios entendieran que tam-
bién a ellos les incumbia esta normativa teniendo que solicitar el permiso paterno.!3 Asi,
dentro de esta normativa real para Indias, incluyeron, considerdindolo matrimonio desigual,
el matrimonio de indios con castas. Se encarecia a los curas que desaconsejaran ese matrimo-
nio a los contrayentes y a sus padres, advirtiéndoles que si lo hacfan, sus descendientes no po-
drfan aspirar a oficios honrosos de la republica de indios, a la que sélo podian acceder indios
puros.!14 E1 IV Concilio provincial mexicano recogid, sin citarla, el sentir de la pragmatica,!15
pero no hizo ninguna referencia especifica a los matrimonios indigenas.

El ultimo aspecto a tener en cuenta para defender la libertad, es la condicion de esclavi-
tud o servidumbre por parte de quienes querfan acceder al matrimonio. Aunque en Europa
existieron también problemas de libertad para el matrimonio entre los siervos, en América
este problema fue mayor por las variadas formas de servilismo, asi como la activa presencia

el Sefior Don Carlos IV. Impresa en Madrid, afio 1805, Libro X, Tit. II. De los esponsales y matrimonios,
Ley IX, Pdg. 11.

112 AGNM, Reales Cédulas Originales, Vol. 113, Exp. 209, Fol. 10. Real pragmdtica, relativa a que ningin
hijo de familia podrd contraer matrimonio sin el permiso de sus padres, parientes o tutores. ZABALLA/
LaNcHAs (2014), Pdgs. 120-121. En el Libro de cordilleras del Obispo Joseph de Ortigosa, ahi recogido,
se dice: “estdn obligados, advertir y hazer entender a los indios la obligacién que tienen de buscar el
consentimiento de sus padres y mayores para estos y semejantes actos, por el honor y respecto que deben
tributarles, conforme a los preceptos de nuestra ley. (Al margen: 3) Que los indios caziques, por su noble-
za, se consideren en la classe de los espafioles distinguidos para todo lo prevenido en la Real Pragmatica”

113 Marin TeLLO (1999), P4gs. 207-210. Marfa Isabel Marin en su trabajo sobre la aplicacién de la pragmdti-
ca nos dice, sin embargo, que fueron raros los casos de juicios de “resistencia” (resistencia a la voluntad
paterna por parte de los novios) entre indios, incluso entre espaiioles e indios y llama la atencién sobre
el dominio por parte del Estado -casi una nueva regalia- de algo que hasta el momento sélo habia sido
competencia de la Iglesia: el matrimonio y su control.

114 1 3 pragmdtica estd recogida en el Libro de cordilleras del Obispo Ortigosa: ZaBaLLa/LANCHAS (2014),
Pdgs. 123-124: Se puede leer en el Libro de cordilleras del Obispo Joseph de Ortigosa, “Que sobre el
cumplimiento de lo resuelto en el articulo segundo de la Real Cedula, y para que se verifique las piadosas
reales intenciones hazia los indios y las disposissiones de las leyes que prohiven su trato y comunicacién
con los mulatos, negros y de mas de semejantes rassas, (...) se ruegue y encargue a los illustrisimos pre-
lados que den especiales ordenes a los curas, para que si algin indio quisiere contraer matrimonio con
personas de dichas castas, no solo a el, sino a sus padres, para que no les den incautamente su consenti-
miento, les adviertan y expliquen los graves perjuicios referidos a que a ellos mismos, a sus familias y pue-
blos los exponen tales enlases, a mas de quedar su descendencia incapaz de obtener los oficios honrrosos
de su republica, pues solo pueden servirlos los que son indios puros”

115 Concilio Provincial Mexicano IV, Lib. IV, Tit. 1, § 5, en: MartiNez LépEZ-CaNo (2004), Concilios Provin-
ciales mexicanos. Epoca colonial, México: UNAM, Instituto de Investigaciones Histdricas.
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de esclavos, por una parte, y algunas costumbres indigenas que podrian encubrir falta de
libertad, por otra.116

Murillo Velarde,!7 recuerda que si la condicién de esclavitud de uno de los dos estaba
oculta, invalidaba el matrimonio, pero si era conocida por la otra parte, dicho enlace era
perfectamente vilido.

Veracruz trat6 el problema de la libertad, respecto a padres o gobernantes y, aunque acep-
ta cierta tutela por parte de la autoridad, siempre exige la aceptacion libre y expresa de los
contrayentes.!!$ Parece que acepta que se puede “orientar’; animar al contrayente y que, si
el siervo no contradice, puede haber verdadero matrimonio. Sin embargo, defiende que el
siervo puede contraer matrimonio en contra de su dueno, porque el ser siervo es de derecho
positivo, y sin embargo, el derecho a contraer matrimonio es de derecho natural.

Murillo Velarde, siguiendo a Veracruz, acude al fondo de la cuestion afirmando que de
acuerdo al derecho natural:

Un esclavo puede vidlida y licitamente contraer matrimonio con una persona servil. Porque aunque se
estima que los esclavos no pueden querer ni no querer en lo que es de derecho civil, sin embargo en
lo de derecho natural, como en el matrimonio, s tienen plena libertad y no estdn sujetos a nadie.!1?

El III Limense defiende la libertad de los esclavos para casarse!20 y el III Mexicano, recogien-
do la excomunidn del concilio de Trento, mandaba bajo “pena de excomunién ipso facto”
que no se hiciera violencia a ninguna persona para que se casase contra su voluntad;'2! y, en
concreto, alertaba contra el peligro de coaccidén por parte de encomenderos hacia indios o es-
clavos, y por parte de caciques, sobre quienes les estuvieren sometidos.!22 Asimismo, respecto
a las mujeres denuncid, para que se castigara y extirpase, la costumbre de “comprar” mujeres,
cohabitar con ellas y después no casarse.123

En varias fuentes se hace alusion a la costumbre indigena -mantenida durante la colonia-
de que fueran los padres o incluso los caciques, y no los contrayentes, quienes contestaran a
las preguntas del parroco en el momento de realizar el consentimiento.!24

116 MarTiNEz FERRER (2010).

117 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, T{t. 9 De Conjugio servorum, No. 95-98.

118 VEracruUZ, Speculum, I Parte, Art. 5-8, Pdgs. 33-58. En la primera parte, articulos 5-9 trata de “si es su-
ficiente el consentimiento de uno, si el otro no contradice? y se sigue preguntando si es suficiente el
consentimiento de los padres para el matrimonio, si es suficiente el consentimiento del que gobierna, el
consentimiento coacto, etc.

119 MyriLro VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 9 De Conjugio servorum, No. 98, donde cita L. 32.
ff. de Reg. Jur. S. Thom. in 3. P. Suppl. q. 51. Art. 2.

120 Conc. Il Lima. Actio II, Cap. 36 De servorum matrimoniis non prohibendis.

121 Conc. 11l Mex. Libro IV, Titulo 1 De sponsalibus et matrimoniis, § 8, P4g. 81v.

122 Conc. Il Mex. Libro IV, Titulo 1 De sponsalibus et matrimoniis, § 8, P4g. 81v.

123 Conc. Il Mex. Libro IV, Titulo 1 De sponsalibus et matrimoniis, § 10, P4g. 82r.

124 Cfr. Por ejemplo PENA MONTENEGRO, Itinerario, Libro 111, Trat. 9, Seccién 3, No. 4,y PErez, Farol indiano
y guia de curas de indios. Suma de los cinco sacramentos que administran los ministros evangélicos, En
Meéxico, por Francisco de Rivera Calderdn, en la calle de San Agustin, Afio de 1713, Pdg. 149.
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A mitad del siglo XVII, Pefia Montenegro consideraba que si lo hacfan como costumbre
y “la doncella no contradice, quiere decir que hay consentimiento’, podia darse por vilido,
aunque con cautelas. Sefialaba, sin embargo, que se habia encontrado ocasiones en las que
no contradijeron a los padres por miedo, por lo que “interrumpié” el matrimonio. Advertia
que se debfan tener en cuenta las costumbres locales para saber donde se podia ceder y donde
no.125 Sin embargo, a inicios del siglo XVIII Manuel Pérez, en su Farol Indiano, indicaba a los
pdrrocos que no debian permitir que contestaran sélo los padres porque se ponia en duda la
validez del matrimonio.26

El segundo aspecto que preocupd sobre el consentimiento fue el modo en que debia ser
manifestado.

Dentro de los modos de consentir, una forma particular, que Trento aprobé de nuevo, fue
el matrimonio por procurador. La dnica variedad que afade el concilio es que para el matri-
monio por procurador también debia estar presente el parroco y los testigos. Légicamente,
para asegurar el matrimonio, dicho procurador deberfa contar con el mandato especial para
ello, sin posibilidad de ser substituido a no ser por especial facultad de los contrayentes.!2”

En el sacramento del matrimonio el ministro son los propios contrayentes, por lo que, en
el matrimonio por procurador, nos encontramos con la sorprendente singularidad, imposi-
ble en los demds sacramentos, de que pueda contraerse sin presencia fisica de los ministros.

La forma habitual de realizar el consentimiento era a través de las palabras. Veracruz ana-
liza muchas de las costumbres que encontré en Michoacdn, incluso aquellas en las que sélo
utilizaban signos; ejemplos que fueron recogidos por Pefia Montenegro.!28 Si esos signos
significaban unién matrimonial, se debfan considerar consentimiento.

En su investigacién sobre las costumbres indigenas refiere, por una parte, el matrimonio
de nobles, donde tanto el consentimiento como las obligaciones eran explicitos; casos en los
que el matrimonio era arreglado por los padres, pero por los consejos y su aceptacidn, se daba
por supuesto que habia consentimiento, pues convenian en no separarse y permanecer uni-
dos perpetuamente. Por otra parte, se refiere a las formas matrimoniales de personas pobres
que no estaban precedidas de arreglos familiares, sino por amor, y uno le decfa al otro la fér-
mula entre ellos comun. Alonso de la Veracruz consideraba que habia verdadero matrimonio

125 PeNa MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9, Seccién 3, No. 4. <..por quitarme estas dudas, siendo
como soy juez y Prelado, suspend{ un matrimonio, que al tiempo de contraerlo la mujer no quiso res-
ponder a las preguntas que hizo el cura a ella, conforme el Manual ordena, si queria por esposo y marido.
Y aunque los padres respondian que si por ella y en su nombre, nunca alzé los ojos del suelo, ni abri6 la
boca para declarar su voluntad. No quise que se pasase adelante el matrimonio, y después examindndola
a solas, respondid, que era contra su voluntad el casamiento que le mandaban sus padres y que por temor
que les tenfa, habfa ido a la Iglesia”

126 P¢RrEz, Farol indiano y gufa de curas de indios. Suma de los cinco sacramentos que administran los minis-
tros evangélicos, En México, por Francisco de Rivera Calderdn, en la calle de San Agustin, Afio de 1713,
Pdg. 149.

127 MuriLLO VELARDE, Cursus luris canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 21.

128 Pra MONTENEGRO, Itinerario, Libro 11, Trat. 9, Seccién 1, No. 1-13.
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porque, “Hay una intercomunicacion de un hombre y una mujer. Por lo que, si convienen
con dnimo de perseverar, se trata de verdadero matrimonio”!2?

Veracruz se opone a la opinién de Cayetano sobre el consentimiento en Indias,!30 pues
sostuvo que entre los indios del Nuevo Mundo bastaba la cohabitacién con “afecto marital”
para que hubiera matrimonio. Fray Alonso, tras dejar claro su respeto al sabio doctor, dice
que posiblemente Cayetano pensaba que no tenfan otras férmulas especificas para el contrato
matrimonial. Pero como si existen otros modos de contraer, no puede considerarse matri-
monio dicha cohabitacién. Los tedlogos, en su gran mayoria, estuvieron de acuerdo en la
necesidad de manifestacion externa del consentimiento.!3! Pefia Montenegro se suma a esta
opinién afirmando que donde no hay consentimiento y pacto exterior, aunque vivan juntos
no hay matrimonio sino amancebamiento.!32 Insiste en que para juzgar estos casamientos
se deben conocer las costumbres de la tierra. Y pone un ejemplo de Bartolomé de Ledesma
donde explica que se casaban usando palabras en futuro pero queriendo significar presente,
en cuyo caso se considera consentimiento valido para el matrimonio.

También Azpilcueta refuta la opinién de Cayetano a través de la sacramentalidad: el ma-
trimonio como los demads sacramentos se recibe a través de signos sensibles que trasmiten la
gracia. Por tanto, el matrimonio también debe ser sacramento de sefiales exteriores por las
cuales, unidas al consentimiento interior, un hombre se une a una mujer para vivir siempre
juntos.133

El consentimiento del que venimos hablando debia tener un contenido concreto para que
realmente fuera considerado matrimonio legitimo y en su caso sacramento. El contenido
del consentimiento del matrimonio natural es el mismo que el del matrimonio sacramento:
unidad, indisolubilidad, bien de la prole y conlleva también la donacién y ayuda mutua.

Légicamente, la manifestacion del consentimiento por palabras o sefiales externas debe ir
unido, como hemos dicho, al consentimiento interior. Ciertamente, se puede consentir con
las palabras y negar interiormente, por lo que tal matrimonio serfa nulo. Podia darse el caso
del llamado consentimiento simulado, que consistia en fingir el consentimiento exterior por
parte de uno de los contrayentes.!34

Azpilcueta junto a otras notas y deberes del matrimonio afiade: “Y el uno al otro deben
guardar la fe del matrimonio y pagar el débito conyugal, y proveerse de las cosas necessarias.
Y que no puede uno de ellos, sin consentimiento del otro prometer continencia’!35

129 Veracruz, Speculum, I Parte, Art. 2, P4gs. 269-275.

130 Veracruz, Speculum, II Parte, Art. 3, Pdgs. 275-284.

131 PeNa MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Tratado 9, Del matrimonio de infieles, Seccién 1, No. 9, donde
Montenegro sefiala a Wiclef como defensor de la teorfa por la que bastaba el consentimiento interior
para el matrimonio. Condenado en el concilio de Constanza.

132 PERA MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9, Del matrimonio de infieles, Seccién 1, No 10. Al acabar
la explicacién cita a Veracruz parte 11, Art. 3.

133 AzprLcueTta, Manual de Confessores, Cap. 22 Del sacramento del matrimonio, § 19 Fol. 397.

134 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 20.

135 AzpiLicueta, Manual de Confessores, Cap. 22 Del sacramento del matrimonio, § 20 Fol. 398.
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El tema del débito es tratado con detenimiento por los autores. Murillo Velarde le dedica
dos numeros, pero no solo por su importancia respecto al consentimiento, sino por los pro-
blemas pastorales y de conciencia que podian presentarse en el tribunal de la penitencia. Por
esto detallan todas las situaciones en las que uno u otro cédnyuge en determinadas circunstan-
cias tiene derecho o no a pedirlo y el otro a concederlo.136

Las especificidades indianas en este caso se deben a temas de conducta de los indios: por
ejemplo, el adulterio, la facilidad para la consanguinidad por relaciones anteriores con pa-
rientes de su mujer, etc., que podria impedir solicitar el débito a la parte culpable. Asi, el pro-
blema se les plantea a los confesores cuando se trata de indios que viven en lugares apartados.
Si se le puede conceder al parroco la capacidad de dispensa de esos impedimentos por el peli-
gro que tendrdn esos indios de incontinencia, etc. Dentro de la problemitica se contempla si
hay deber de conceder el débito si la parte que lo pide sufre de enfermedad grave como lepra,
o enfermedad mental.137

Al ser el matrimonio un contrato, se le pueden anadir, como en los demds contratos, una
condicion honesta y posible, dependiente de un acontecimiento futuro contingente. Sin em-
bargo, el contenido del consentimiento impedia que cualquiera de los esposos, o la familia,
pusiera condiciones que fueran contra la esencia del matrimonio. Veracruz dedica todo un
articulo a explicar las condiciones que no son licitas porque son imposibles o torpes, pues
van contra los bienes del matrimonio, o porque van mds alld de ellos.138 Realmente mds que
de matrimonio condicionado, se debe hablar de consentimiento condicionado, pues es el
consentimiento el que queda suspendido o supeditado a una condicién.!3?

La condicién podia ser de pasado, presente, condicion que debe existir en el momento
de contraer, pero de lo que no se tiene noticia y, por ultimo, condicién de futuro, por la que
se condiciona el consentimiento a algo que puede suceder o no en el futuro. En ninguno
de los tres casos se podia usar del matrimonio hasta confirmar dicha condicidn, pues de esa
condicion dependia el consentimiento matrimonial. Algunas condiciones no eran licitas o
invalidaban el consentimiento. Asf, si la condicién era realmente imposible, el matrimonio
no era vélido. Un contrato con una condicién contra los bienes del matrimonio era nulo. Si
esa condicién contra los bienes del matrimonio se inserta no como obligacién sino como
“asercion’,140 la Iglesia la considera como no anadida y, por tanto, existfa matrimonio.

Debian tener en cuenta que las condiciones licitas dejaban en suspenso la validez del
matrimonio mientras tales condiciones estaban pendientes. “Pero una vez que se cumple
la condicién, inmediatamente, sin un nuevo consentimiento, induce obligacién absoluta y
se perfecciona el matrimonio, porque el consentimiento dado al momento de celebrarse el

136 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 23-24.
137 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris canonici, Lib. IV, Tit. § De Conjugio Leprosorum, No. 92-93.
138 Veracruz, Speculum, [ Parte, Art. 18, Pdgs. 99-104.

139 TiraPU MARTINEZ (1986).

140 Diccionario de la Real Academia Espafiola: “Proposicién en que se afirma o da por cierto algo”

Max Planck Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2018-15



Ana de Zaballa 25

contrato, perdura moralmente mientras se cumple la condicién”!4! Sin embargo, Veracruz
se cuestiona que si la condicidn es la aprobacidn paterna, y en un primer momento disiente,
aunque luego consienta, el primer matrimonio no fue vilido y deben consentir de nuevo.!42

Todo esto suponia que no podia consumase el matrimonio hasta conocer que la condicién
se habia cumplido, pues de no ser vélido, se estarfa permitiendo un pecado de fornicacién. El
derecho permite el matrimonio por condicidn, pero tal condicién debia ser aceptada por el
obispo diocesano.!43

El matrimonio morgandtico “es tal, cuando un hombre ilustre contrae legitimamente ma-
trimonio ante el parroco y los testigos, con una mujer de condicion inferior, aiadiéndose el
pacto de que la esposa misma y sus descendientes, se conformardn con la ofrenda nupcial
que se llama Morgengaba y por corrupcién Morgandtica, o con otra porcion, que entonces
se asignaba, y se abstuviera de titulos, de dignidades y de los bienes paternos y de los de los
abuelos”144 En este caso la condicién no afectaba a la validez del vinculo, sino tinicamente a
los bienes que compartirfan ambos conyuges. Aceptado por ambas partes, no suponia nin-
gun problema al matrimonio. No se encuentra este tipo de matrimonio en Indias porque ya
estaba en desuso dicha costumbre.

5. Matrimonio rato y matrimonio consumado

El matrimonio rato es el celebrado candnicamente segin la legislacion eclesidstica. Para Mu-
rillo Velarde el rato es propiamente el sacramento, es decir, contraido entre bautizados, pero
que no ha llegado a consumarse; por lo tanto, el matrimonio de los infieles, aunque se haya
consumado, no se dice rato.!45 Pefia Montenegro ofrece una definicion con la diferencia
entre ambos muy clara:

El legitimo es aquel que se contrae entre legitimas personas, con legitimo consentimiento, como el que
se contrae entre los Gentiles, segtin sus leyes y costumbres. El rato es el que es Sacramento, pero no se
consuma con la cépula de los contrayentes, por lo qual el matrimonio legitimo de los infieles aunque
no se haya consumado con cépula, no se dice rato, por quanto no es sacramento. (...) El consumado se
dice aquel que por la cépula de los contrayentes queda perfecto y significa expresamente la unién de
Christo con la Iglesia que es lo que dijo el Apostol.146

141 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 5 De conditionibus appositis in desponsatione, &
aliis contractibus, No. 67-68.

142 Veracruz, Speculum, [ Parte, Art. 19, P4gs. 104-108.

143 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 5 De conditionibus appositis in desponsatione, &
aliis contractibus, No. 68.

144 MuriLLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 17.

145 MurILLO VELARDE, Cursus luris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 17.

146 PrRa MONTENEGRO, Itinerario, Libro III, Trat. 9, Prélogo, No. 3. Pefia Montenegro cita a su vez al Conci-
lio Coloniense y a Covarrubias.
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Las discusiones que ocuparon a los autores, tanto en la comparacion entre el matrimonio
rato y el matrimonio natural, como entre el rato y consumado, se centran en discernir si
uno u otro se podfan disolver. Estas discusiones provienen del debate doctrinal que tuvo su
momento algido en el siglo XII. La cuestidn se centraba en determinar si el vinculo juridico
del matrimonio alcanzaba su perfeccién mediante el consentimiento de los cdnyuges por
palabras de presente (teorfa del consentimiento), posicion ésta tradicional en la doctrina y
defendida, entre otros, por Pedro Lombardo; o era necesaria la consumacion entre los espo-
sos (teoria de la cépula), posicion difundida principalmente por Graciano.!47 La solucién se
encontrd en la Teorfa Ecléctica de Alejandro III, que opté por una opcion intermedia entre
ambas. Asi, a pesar del cardcter esencial del consentimiento, el matrimonio no consumado se
podia disolver por el Papa en condiciones especiales.!48

Asi, Azpilcueta por una parte defiende que el matrimonio es perfecto antes de la cépula,
es decir antes de ser consumado, y por tanto indivisible. Pero un poco después confirma que
cuando el matrimonio es sélo rato, la Iglesia prevé algunos supuestos en los que el Papa po-
dria disolverlo: por profesion solemne de religién o por dispensa del Santo Padre con causa
justa. Aunque habia algunos tedlogos que lo contradecian, las decretales!# y la glosal5? apo-
yaban esta doctrina que es la que se siguid.!s?

En realidad, Trento lo consigné como verdad dogmatica en uno de sus cdnones y, por tan-
to, a partir de dicho concilio, ya no fue discutible por los tedlogos.

Can. VL. Si alguno dijere, que el Matrimonio rato, mas no consumado, no se dirime por los votos so-
lemnes de religién de uno de los dos consortes; sea excomulgado.152

El matrimonio rato y consumado es el contraido entre bautizados y perfeccionado por la
copula de los contrayentes, significando la union de Cristo con la Iglesia, que no se puede di-
solver. La definicién de Murillo Velarde es muy clara: “El consumado, a saber, el que después
de haber sido legitimamente contraido, se perfecciona mediante la cépula, y precisamente
por una cépula perfecta y suficiente para la procreacién”!53

Si, como hemos visto mds arriba, el matrimonio rato y no consumado puede ser disuelto
por el Romano Pontifice en determinados casos, la consumacién produce un efecto juridico

147 SEpaNoO (2016), Pdgs. 229-269.

148 FERNANDEZ-CORONADO (1994), Pdgs. 348-349. Puede verse otra bibliografia sobre el tema: MoLina (1987);
Mostaza (1978); LOPEZ ALARCON/NAVARRO VALLS (1994); NAVARRETE (1978).

149 Se refiere a la decretal Gaudemus: X 4,19, 7.

150 LépEz, Las Siete Partidas, Partida IV, Titulo 1 De los desposorios, ley IV, Quel matrimonio que se faze por
palabras de presente, es verdadero también como el que es fecho por ayuntamiento del marido, e de la
mujer: e que departimiento ay entre ellos: “..si alguno de los que son casados por palabras de presente
quier entrar en Orden, bien lo puede fazer maguer lo contradiga el otro”, Glosa a. Bien lo puede hacer.

151 AzprLcuETa, Manual de confessores, Cap. 22 Del Sacramento del matrimonio, § 21, Fol. 398.

152 Conc. Trid. Sesion XXIV, Canon VI: Si quis dixerit Matrimonium ratum non consummatum per solem-
nem religionis professionem alterius conjugum non dirimi, anatema sit.

153 MuriLLo VELARDE, Cursus Iuris Canonici, Lib. IV, Tit. 1 Sponsalibus, & Matrimoniis, No. 17.
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decisivo en relacién con la indisolubilidad porque, como hemos senialado, el matrimonio
consumado no podia disolverlo ni siquiera el Papa.

Solérzano utiliza la falta de perfeccionamiento del matrimonio rato con motivo de la
herencia de encomiendas, pues existia jurisprudencia relativa a que no se heredarfan las en-
comiendas si el matrimonio no habia sido consumado. Presenta el caso del Duque del Infan-
tado que aunque se casé con una propietaria de encomiendas en Indias, por la poca edad de
su esposa no la llevd a su casa y estd murid antes de alcanzar la edad nubil. El caso estaba en
el Consejo de Castilla pues en principio él no podria heredar las encomiendas que ella posefa
por no haber consumado el matrimonio.!54

Asi mismo, como dicen las Partidas, si tras consumar el matrimonio, uno de los cényuges
quiere entrar en religiéon no puede hacerlo si el otro no lo consiente.!55 Ademds, hay que
anadir que si la otra parte consiente, ésta no es libre para contraer nuevo matrimonio, porque
el matrimonio no se puede disolver cuando ya ha sido consumado.

Por ultimo, el matrimonio rato y consumado hace también referencia a la disolucién y
por derivacion al privilegio paulino. En las decretales de Gregorio IX se recoge la opinién de
Inocencio III (1198-1216) por las que considera que no es aplicable el privilegio paulino al
matrimonio entre bautizados si uno de ellos cae en la herejia.15¢ La razon es que mientras en
el matrimonio de infieles en que uno de ellos se convierte no existe sacramento (aunque s{
matrimonio legitimo consumado) y, por lo tanto, segin el apdstol, es disoluble, en el de dos
fieles bautizados, que no sélo han contraido matrimonio, sino que ademds lo han perfeccio-
nado con la unién conyugal, el matrimonio es rato y consumado vy, por tanto, indisoluble,
aunque posteriormente uno de ellos abandone la fe.157

6. Historiografia sobre el estudio del matrimonio en el Nuevo Mundo,
Edad Moderna

El matrimonio es un tema de investigacion que ha atraido desde hace tiempo a los histo-
riadores de lo social, fundamentalmente como “lugar” para conocer las caracteristicas de la
sociedad del momento. Ha sido por supuesto, objeto importante de estudio para los canonis-
tas, pero interesados mds en los problemas actuales del matrimonio que en la historia de la
institucion matrimonial. En este sentido hay que llamar la atencién sobre la corriente histo-

154 SoL6rRzANO PEREYRA, Politica Indiana, Libro 111, Cap. XXII, P4gs. 351-352.

155 Lépez, Las Siete Partidas, Partida IV, Titulo 1 De los desposorios, ley IV Quel matrimonio que se faze por
palabras de presente, es verdadero también como el que es fecho por ayuntamiento del marido, e de la
mujer: e que departimiento ay entre ellos: “..si alguno de los que son casados por palabras de presente
quier entrar en Orden, bien lo puede fazer maguer lo contradiga el otro. Mas si el casamiento fuese aca-
bado, non lo puede fazer sin consentimiento del otro”

156 X 4,19, 6.

157 ManueL-RimBau MuRoz (1997), Pégs. 88-90.
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riogréfica, con mucha fuerza en Italia, a la que se unen especialistas de todo el mundo, que
desde la Historia del Derecho y del Derecho candnico lleva tiempo dedicada al andlisis del
matrimonio en Europa desde el medievo a la edad Moderna, con abundante produccién.!s8
En estos trabajos beben quienes estudian el matrimonio en la Edad Moderna y en concreto
en el Nuevo Mundo, aunque como veremos no son muchos los historiadores del Derecho
Indiano interesados en esta institucion.

Si nos centramos en la historiografia referida al Nuevo Mundo, el matrimonio, la familia
y todo lo que les rodea ha sido visto como dmbito ideal para conocer los valores, expectativas
y comportamientos de la sociedad del momento. Asimismo, quienes se interesan en el papel
del honor de la mujer y la familia, sus sentimientos, los comportamientos sexuales de la épo-
ca, etc., han analizado su expresidn a través de la promesa matrimonial o su ruptura, las sepa-
raciones o divorcios, las dotes, etc., centrandose muchas veces en aquellos comportamientos
que se enfrentaban con lo establecido. Puede decirse que la busqueda de lo llamativo, de lo
especifico, ha llevado a dejar de lado lo habitual, lo que funcionaba bien. Quizd pronto se
ha considerado que el matrimonio en si, en los siglos XVIXVIII en Indias, era algo sabido
que podia obviarse para profundizar en lo que se salfa de la norma. Por esto, la historiografia
sobre el matrimonio es abundante, pero no lo es tanto la referida al estudio del matrimonio
en si mismo o como institucion.

Al estudiar el matrimonio, la libertad unida al consentimiento ha sido uno de los aspectos
que mds atencion ha recibido por lo que dicha libertad refleja de la sociedad del momento, el
papel de la mujer, etc. Un ejemplo podria ser el libro de Seed!s? en el que se analiza la libertad
en el matrimonio, apoyada en las solicitudes de licencia de matrimonio. Pone de relieve el
importante papel de la Iglesia como defensora de la libertad de eleccidn frente al intervencio-
nismo paterno. Sin embargo, el objetivo principal es la evolucidn en los prejuicios culturales
en torno a la autoridad paterna en la eleccidn del conyuge por parte de los hijos, asi como
el mantenimiento o rechazo del modelo patriarcal. También Latasa se centra en elementos
como la publicidad y la libertad y utiliza para su analisis, ademds de la doctrina juridica y la
normativa eclesidstica, las solicitudes de licencia de matrimonio y la dispensa de publicidad
que buscaba defenderse de la intromision de los padres en la eleccién de pareja.

Son relativamente abundantes los estudios sobre el matrimonio de los indios y su adap-
tacion al matrimonio cristiano, tanto entre historiadores como entre antropdlogos o histo-
riadores del derecho. Carmen Castafieda'é0 analiza el matrimonio de indios y espaoles y se
adentra en la vida cotidiana de quienes deseaban casarse y en la de sus familias. Utiliza tanto

158 A modo de ejemplo se puede citar a LomBaRDI (1996), (2001) y (2008), SEIDEL MENCHI/QUAGLIONI (2001),
(2016), SEIDEL MENCHI/QUAGLIONTI (2007): cuatro volimenes sobre los procesos matrimoniales en los
archivos eclesidsticos italianos en los que se rednen muchos de los autores interesados en estos temas;
CRISTELLON/McNAMARA (2017), CRISTELLON (2008), DoNAHUE (2007), (2011), Gi1orRG10/KLAPISCH-ZUBER
(1996), etc.

159 SeeD (1991). Referido a los indios MarTiNEZ FERRER (2010). Por supuesto, hay muchos historiadores que
han tratado estos temas para Europa como UsunAriz (2005), (2016), HackE (1999), LomBarbi (1996), etc.

160 CastaNEDA DELGADO (1991).
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las solicitudes de dispensa de publicidad, como los procesos de ruptura de promesa; con ello
examina desde la legitimidad, la edad, los esponsales, el noviazgo. Zaballa estudia el modo
de administrar este sacramento a los indios!é! as{ como los problemas mds frecuentes, a lo
largo del periodo virreinal. Observa los cambios producidos en el matrimonio cristiano de
los indios antes y después de Trento. Utiliza como fuentes la normativa eclesidstica indiana
asi como los manuales de confesores, en los que ya aparecen los problemas reales que encon-
traron los misioneros y mas tarde los parrocos de indios.162 En estos trabajos se atiende a la
libertad, al ritual, etapas, fundamentos del sacramento, etc.

Entre los antropélogos hay que mencionar el trabajo de Pierre Ragon,'é3 que estudia la
aplicacién de los principios de la teologfa del matrimonio cristiano en los inicios de la evan-
gelizacion de México. Rebate la idea de rigidez en la aplicacién de la normativa cristiana
a los indios, pues quiere mostrar que fue mds dificil cambiar las costumbres de los indios
que lograr dispensas por parte de la autoridad eclesidstica. Sin embargo, mds que estudiar el
matrimonio en si, profundiza en los problemas de adaptacién o asimilacién por parte de los
indios. En esta linea, es interesante el libro El matrimonio en Mesoamérica ayer y hoy, unas
miradas antropoldgicas, fruto de la compilacién de catorce trabajos sobre matrimonio indi-
gena en Mesoamérica, dirigido por Robichaux,!64 que trata el tema desde el punto de vista
antropoldgico como su propio titulo indica, siendo interesante en cuanto a las costumbres
y a las “prdcticas matrimoniales” prehispdnicas. Los autores se interesan mds por la familia,
parentesco y costumbres que por la institucién matrimonial.

Sorprendentemente entre los historiadores del derecho indiano no son muchos los que
han atendido a la institucién matrimonial. El trabajo de Daisy Ripodas Ardanaz!65 es una
referencia obligada al tratar este tema. Realizado desde el punto de vista de la historia del
derecho, analiza los diferentes aspectos de la institucion en todo el territorio hispano en
América. Una monografia que sigue siendo vdlida a pesar de sus cuarenta afios de vida y que
ha inspirado y fundamentado los avances y andlisis posteriores.

También desde la historia del derecho son resenables los trabajos de Guillermo F. Marga-
dant!é6 sobre el paso del matrimonio prehispdnico al matrimonio cristiano entre los indios
y los problemas que supusieron las costumbres matrimoniales prehispdnicas. Presenta la
normativa secular y la candnico-indiana respecto a algunos elementos importantes del ma-
trimonio. Entre los historiadores del derecho candnico en Indias hay que destacar a dos que
dedicaron su atencién al matrimonio indigena. Aznar Gil destaca por ser uno de los pioneros
interesados por la aplicacién del derecho matrimonial canénico'é” a las circunstancias de los

161 ZapaLLA BEASCOCECHEA (2013).

162 7 xpaLLa BEASCOCECHEA (2016b) y (2016a).
163 Ragon (2003).

164 RoBICHAUX (2003).

165 Rfpopas ARDANAZ (1977).

166 MARGADANT (1980) y MARGADANT (1991).
167 Aznar GiL (1986a).
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indios, las aportaciones candnicas en la introduccion del matrimonio cristiano en Indias,!68
0 aspectos mds concretos como la libertad,!6? la publicidad,!7 etc. También el historiador e
historiador del derecho Paulino Castafieda se interesé por estos temas, en concreto por los
problemas que se presentaron en los inicios de la evangelizacion (¢?) y su resolucion cand-
nica,!7! asi como sobre la existencia de matrimonio legitimo!72 entre los indios en época
prehispdnica. Entre los historiadores de lo social hay quienes han dedicado su atencién a los
aspectos normativos por su incidencia en la vida matrimonial.173

Otra linea de andlisis del matrimonio desde el punto de vista candnico fue el estudio de la
normativa de sinodos y concilios. En este sentido, Latasa ha dedicado algunas investigaciones
a la celebracion del matrimonio en la archididcesis de Lima y Charcas, al ritual'74 o las dis-
posiciones que sobre este sacramento decretaron los sinodos peruanos.17s Hay que resaltar el
trabajo de C. Salinas Araneda,!7¢ que hace una completa revisién de todos los elementos del
matrimonio tratados en los sinodos chilenos, que da una profunda visién de los problemas
de adaptacion de este sacramento en aquella capitania. En esta linea, pero mds generales, se
pueden citar los trabajos de Mesal”” que recorre catecismos, juntas y sinodos para explicar
la aplicacion de la doctrina sobre el sacramento del matrimonio a los indios; o el de Aranci-
bia,!78 que utiliza los sinodos de Nueva Granada.

Como es ldgico, la historiograffa candnica sobre el matrimonio es abundantisima. Son
mayoria quienes analizan el matrimonio en el momento actual,!”” y menos en ndmero los
que atienden al desarrollo histérico de la institucion matrimonial. Entre éstos, podemos citar
a Dauvillier o Rincdn, referidos a la Edad Media,!80 o quienes tratan también a la historia
del matrimonio en Europa en la Edad Moderna como De Giorgo o Molin y Mutembe.!81
También hay que nombrar a quienes han atendido cuestiones juridicas sobre los esponsales,
u otros aspectos del matrimonio en Indias, como Levaggi!82 o Marta de la Cuesta y Elena
Silva.183

168 Aznar GiL (1985).

169 Aznar GIL (1992).

170 Aznar GIL (1999).

171 CastaNEDA DELGADO (1975). También podemos citar a PENA (1970).

172 CastaNEDA DELGADO (1974).

173 Por ejemplo, Canpau CHACON (2006), Enciso Rojas (1991), Latasa (2008), SEED (1991), SPERLING (2004),
UsuNAriz GARAYOA (2005).

174 Latasa (2016).

175 Latasa (2005) y (2008).

176 SALINAS ARANEDA (1989-1990).

177 MEsa (1975).

178 ARaNCIBIA (1972).

179 Por ejemplo: HErvADA (1993), BALDANZA (1993), RiNcON (1997), FornEs (2008), CasTRO (2003), ViLa-
DRICH (1987), Rucosa Escupk (1998).

180 DauvILLIER (1993), RINCON (1971), AzNaR GIL (1989).

181 MoLIN/MUTEMBE (1974).

182 Levacar (1970), Cuesta/FIGUEROA (1987).

183 CuesTa/SiLva (1987).
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Por dltimo, querfa recoger los trabajos que analizan lo que los juristas y tedlogos de la
¢poca discutieron y escribieron sobre el matrimonio, asf estin quienes como Goti!$4 o Te-
jero!8s analizan aspectos de la obra de Alonso de la Veracruz, Manuel-Rimbau!$6 estudia
el matrimonio en Pefia Montenegro, o en otros autores de esos siglos que trataron sobre el
sacramento que nos ocupa.!8”
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