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I N T R o D u e e I o N 

A raíz de la prgmulgaci6n de las Leyes de Refonna en 

18~9 ~ma de las cuestiones más importantes en el Derecho Pri

vado Mexicano ha sido el referente al matrimonio civil ya que 

siendo la instituci6n matrimonial la base de la familia y ~ata 

la c~lula fundlll!\ental de la sociedad, el Eetado debe de estar 

int.eresado en la protecci6n y amparo de lll!\bas instituciones. 

Realmente el· matrimonio civ_il surge con las Leyes de 

RefoI'!lla ya que anterionnente correspondfa su regulaci6n al de

recho can6nico, 

Ahora bien, aunque es el afio de 1859 cuando naci6 la 

.instituci6n del matrimonio civil en MAxico, realmente tuvo orí

genes anteriores, que podemos precisar en la Real Pragm~tica de 

Matrimonios de 1776 1 ya que es el primer texto legal en donde 

se diferencia el matrimonio civil del religioso. 

El objeto de la presente tesis es relatar el iter que 

recorri6 el matrimonio civil desde la Real PragmStica de 1776 

hasta las Leyes de Reforma de 1859, tomando como hilo conductor 

el tema del consentimiento paterno para el matrimonio de los 

hijos menores de edad, haciendo alguna breve referencia al desen-

volvimiento posterior hasta llegar a la Refonna de 1975 de la 

cual se hizo ya un rompimiento total entre ambas instituciones, 



Capitulo 

EVOLUCION GE:iERAL DEL DF.RECHO 

l. La Edad Media en Espafta 

La Alta Edad Media en Espafta se caracteriza por el predo· 

uinio que sobre todos los demás elecentos adquiere el derecho vi· 

si¡odo, principalmente el consuetudinario. El derecho romano se 

olvida casi totalmente y s6lo vuelve a influir a partir del si¡lo 

XII¡ en ca111bio el can6nico predoaina poderosa~1ente en toda la 

Edad Media. Las costwabres visigodas ·mezcla de elementos primi· 

tivos, romanos y vulgares· dominan con gran fuerza, incluso la 

législaci6n de la 6poca se adapta a ella, siempre dependiendo su 

~voluci6n de las condiciones de cada regi6n. (l) 

El Libor Iudiciorum .ri¡e como }ey ¡eneral en Le6n y Ca· 

talufta no así en Castilla, Arag6n y Navarra. 

En el si¡lo XI se inicia en la escuela de bolonia, Ita· 

lia, una intensa labor sobre el Digesto y las novelas de Justinia· 

no bajo la direcci6n de Irnerio. Los juristas participantes eran· 

conocidos como glosadores ya que explicaban el Corpus Iuris Civi· 

lis sin otra preocupaci6n que su conocimiento. 

(1) GARCIA GALLO, Alfonso, Curso.de Historia del Derecho Espafiol, 
Ed. gráfica adr.1inistratlva, Madnd, Espalla 1947. p. B4. 



En Espafta se conoce muy pronto este renacimiento de de

recho romanista, por lo que multitud de personas, la mayoría 

cl6rigos, partieron a Bolonio a estudiarlo, ya que el derecho 

visigodo no se adecuaba a la época ni presentaba soluciones para 

los probleaas econ6micos, sociales y políticos; entre tanto el 

derecho romano ¡ozaba de ser un sistema completo y de técnica 

impecable, sdlo el pueblo espaftol permanecía impasible ante este 

movimiento que ya influfa en los consejos de los reyes y los tri

bunales. 

Es necesario seftalar que ante el gran movimiento romanis

ta el derecho can6nico no permanece estacionado, ya que los con

cilios ecuménicos y las epístolas de los papas contribuyeron a su 

gradual desarrollo, con una influencia extraordinaria de los prin

cipios cristianos y can6nicos, a tal grado que los documentos 

eran redactados por los eclesiásticos, y el espíritu religioso 

dominaba la vida entera. Para entonces el derecho can6nico regu

laba todo sobre la propiedad, la prescripción, el préstamo, el 

testamento y el matrimonio. No obstante que el derecho en esta 

época se ajustaba a los principios de la religi6n cristiana, el 

aspecto jurídico se diferenciaba claramente del religioso -desde 

entonces ya se contemplaban la diferencia entre el ius naturale, 

el ius gentium y el ius civile-. 

El derecho en la Edad Media tenía dos fines: la reali

zaci6n de la justicia -de origen romano- y el mantenimiento de la 
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paz ·de origen germ4n1co·, fundamentdndose en la equidad, care· 

ciendo de valor la ley que la contradijera. (Z) Por ejemplo, 

Castilla los jueces juzga~an a su albedr!o de conformidad con la 

equidad. 

• En esta dpoca el derecho se formaba y desarrollaba en 

cada regi6n con sus características propias y de acuet'do con los 

privilegios fomentados por sus pr!ncipes. 

El derecho de la Edad Media era totalmente casuístico 

dada las costumbres visigodas, y no fue hasta la recepci6n del 

derecho romano·can6nico cuando se crean en Espafta sistemas jurí· 

dicos elaborados, en los que aparecen, junto a una casuística ri· 

ca, ciertos principios de car•cter general. En Castilla y Nava· 

rra se intenta darle forma a las fuentes jurídicas, pero s61o 

hasta el siglo XII con la influencia romano·can6nica se empieza 

a pensar en la sistematizacilhi del derecho, por lo que a aedia· 

dos de dicho siglo las sentencias de los tribunales no se limitan 

a confirmar las costumbres sino que soL~e todo en Castilla, la 

crean libremente con cierto sentido amplio y territorial, deci· 

sienes que tienen valor general como fuentes del derecho para 

todos los casos iguales y empezándose a formar colecciones de 

estas (Fazaftas). 

El poder legislativo residía en el príncipe con la curta, 

(2) !!ú!l.!U!4...P· 160. 
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y los seftores podían dictar disposiciones para sus seftor!os, pero 

de ordinario buscaban la confirmaci6n de aquél. 

Los fueros, citándolos como fuentes del derecho, tenían 

unas veces el carácter de concesi6n espontánea del seftor, y otras 

veces la de un pacto entre el seftor y los pobladores para poner 

fin a las desavenencias habidas entre ellos. Los fueros aparecie

ron en el siglo X, encontrándose ya muy extendidos para el siglo 

XII¡ _sus fuentes eran la Carta Puebla, las costumbres, las sen

tencias, los privilegios del lugar y a veces el derecho de otra 

ciudad, en cuyo caso se le llamaría familia de fueros. 

Existía una gran variedad de derechos locales¡ cada ciu

dad o villa ten!a el suyo propio, as! por ejemplo los castellanos 

tenían los fueros de Castrojeriz y salas de los infantes. Aunque 

la· capital. carec;a de fueros, posefE una gran cantidad de privi· 

legios y derecho consuetudinario. Paro el más importante de Cas

tilla y de Le6n es el fuero de Cuenc&, concedido por Alfonso VIII 

ya que es el más extenso y perfecto de todos y fue concedido a 

·numerosos lugares. A diferencia del derecho local, el derecho 

territorial no tuvo ~xito y por lo tanto logra escaso desenvolví· 

miento¡ as! podemos encontrar en Castilla que se rechaza abier· 

tamente el c6digo visigodo, y éste queda en un plano menor que 

el derecho local. As! pues, aunque el Líber Iudiciorum se en· 

centraba vigente no gozaba de gran aceptaci6n. En lo que respec· 

ta a los derechos personales, cada clase social, los habitantes 
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de distinta procedencia de cada localidad, los judíos y los moros, 

se rigen por su propio derecho personal o de clase, en gran par

te consuetudinario no formulado, aunque la nobleza tiene en oca

siones un derecho escrito especial, sobre todo en Arag6n. 

La aplicaci6n del derecho hasta el siglo XII era esen

cialmente popular -todos las personas lo conocían-, por lo que en 

la asamblea judical se designaban los jueces entre los hombres 

libres del pueblo que asistfan a ellas. Estos, sin preparaci6n 

técnica especial, eran los encargados de aplicar las normas jurí-

dicas, los actos extraprocesales, los contratos, testamentos et

cétera, sin asesoramiento técnico y sin que un notario autentifica

ra los documentos; y siendo el escriba al parecer un mero re· 

dactor, s6lo se acudfa a los juristas para aplicar el derecho 

cuando se recibe el derecho romano·can6nico en el siglo citado.C3l 

Considerando que 101 que aplicaban.el derecho eran per· 

sanas poco técnicas, podemos suponer que la interpretaci6n y 

aplicaci6n del derecho era fácil y al alcance de cualquier persa· 

na de buena voluntad, pero dada la falta de técnica jurídica se 

confundían y en ocasiones asimilaban figuras como la donaci6n y 

la compraventa, entre otras. Asimismo, la falta de disposiciones 

legales o fuero obligaba a la costumbre del lugar a regir y en 

su defecto encontramos en Castilla el ya citado fuero de albedrío 

o sea que el juez sentencia libremente y que no es propiamente un 

fuero aunque as! se le
0

llamara. 

(3) Ibídem, p. 172 
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Los documentos públicos que se encuentran en esta época 

emanan de los príncipes, señores, funcionarios y municipios, y 

se refieren a la organización del Estado, del territorio o de la 

ciudad. 

Poco se puede decir de los juristas de esta época, con 

un derecho popular y eminentemente conocido por todos. Realmen· 

te eran Juristas te6ricos que no aportaban nada a la pr4ciica 

del derecho. Encontramos que en la labor literaria de 6stos -ca

si todos an6nimos-, se limitaba exclusivamente a recoger y extrac

tar las ~ {sentencias) o a redactar o recopilar las costum

bres. De entre estos Juristas merece menci6n especial Pedro de 

Graft6n, monje de San Mill4n de la Cogolla que hacia el afta 1000, 

con el tftulo de Leyes Gothorum et regum, recopila en dos volú· 

menes el Liber Iudiciorum y leyes romanas. 

Dada la desaparici6n del reino visigodo al ser invadida 

la penfnsula por los musulmanes, es rota la unidad polftica y la 

extinci6n de la organizaci6n del Estado, hasta que se erige como 

rey en Asturias a D. Pelayo, con lo cual renace en esta regi6n la 

idea política de Estado. La gran parte de los territorios que 

se habfan conservado independientes bajo el poder de sus seftores 

son absorbidos por los reinos de Asturias y francos, pero después 

renacen como estados Navarra y Arag6n y los condados aragoneses 

y catalanes. Se encuentra, pues, la Espafta cristiana en esta 

época dividida en varios estados completamente independientes; 
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unos reciben el nombre de reinos y otros ~l de condados, pero su 

naturaleza jurídica y políti'a es la misma, y los reyes y condes 

poseen exactamente iguales derechos como soberanos. ( 4) 

En esta época los fines de la organización política y 

del Estado, que tanto el príncipe como los s6bditos debían de 

cumplir, comprometiéndose a ello bajo juramento, era la defensa 

de la fe y de la Iglesia, el combatir a los moros y la defensa 

del reino. Podemos por lo tanto decir que en virtud del jura· 

mento del,príncipe y de los s6bditos nace un vínculo jurídico que 

une a ambos. 

Los estados medievales espaftoles sufren durante toda esta 

6poca continuas transformaciones, como consecuencia de las cua· 

les tiene lugar la foraaci6n de nuevos estados, la extinci6n de 

otros y el aumento o disminuci6n de la extensi6n y poblaci6n de 

todos. El príncipe obraba camo administrador supremo con facul· 

tades de eximir el pago de impuestos y de enajenar los bienes del 

Estado a particulares; percibía asimismo las multas y derechos 

que son privativos suyos (regalías), pero también tenía cier· 

tas limitaciones como el impedimiento para imponer prestaciones 

extraordinarias a sus s6bditos sin consentimiento de estos. En 

esta época el pueblo simplemente libre no tiene ni se le concede 

voluntad política ni intervenci6n en el gobierno del Estado¡ es 

gobernado, pero nunca gobernante: el príncipe representa su volun

tad. 

(4) Ibídem, p. 177. 
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Es necesario aclarar, sin menoscabo de lo citado, que 

en el siglo XI la nobleza y el alto clero constituidos por el pue· 

blo libre obtienen el derecho de intervenir en la organizaci6n 

de la ciudad, en este caso Castilla para nombrar los jueces, pero 

no alcanza hasta fines del siglo XII el derecho de intervenir en 

el gobierno general de Estado, y aun entonces su actuaci6n en 

este orden no es siempre directa, sino por mediaci6n de las ciu

dades, y s61o cuando ~stas, al consolidarse el ·régimen municipal, 

y el clero constituido en un poder de hecho que el prfncipe ya no 

representa, consiguen el derecho de intervenir directamente en 

el gobierno del Estado. 

Dentro de los 6r¡anos del Estado y cuyas funciones eran 

auxiliar al prfncipe encontramos a los ministri o masistrati, 

que ejercían funciones unas veces de car•cter esencialmente pó· 

blico y otras de naturaleza econ6aica privada¡ lo hacía el prfn· 

cipe asesorado por Ja curia (su noabramiento) y lo pod!a ocupar 

cualquier persona, a diferencia de los car¡os en Ja corte que 

s6lo podrfan ser ocupados por nobles y eclesiásticos ¡eneralmen· 

te fieles vasallos del prfncipe¡ aunque a mediados del siglo XII 

empiezan a designar en dichos cargos a juristas (letrados) inde· 

pendientemente de su clase social, que los ejercían en nombre del 

rey y para utilidad de ~ste, con remuneraciones que variaban se· 

g6n la categor!a del funcionario, que podía consistir en casa, 

tierras o rentas o, en caso de ser un funcionario inferior, una 

parte ·muy pequefta dada la proporci6n- de los ingresos que recau-
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dan para el príncipe. (SJ 

Existían dos organismos que comprendían la administra

ci6n central del Estado: el ealatio -que intervenía en toda cla' 

se de asuntos- y la curia elena que limitaba su intervenci6n a 

los asuntos de mayor importancia. Es necesario destacar dentro 

de los elementos que componen el palatio a los ~. scripto

!!! o scriba, que eran aquellos que se encargaban de la redacci6n 

· de los ·docuaentos de la corte. (6) 

Respecto a ta adainistraci6n territorial encontra•os que 

el principe co•parte el 1obierno con algunas corporaciones y par

ticulares, aunque la esfera en que cada una ha de desenvolver su 

actuaci6n no est4 deslindada con claridad lo que da luaar a cons

tantes interferencias. 

Durante gran parte de la Edad Media· i•per6 la orcani· 

zaci6n condal y no fue sino hasta fines del si¡lo XI que desapa

rece en Castilla y en otros estados. El conde ejercía ori&ina• 

riamente su poder en nombre del rey y para utilidad de &ste, aun

que existía clara tendencia para ejercerlo en beneficio propio y 

posteriormente transmitirlo a sus herederos, logr,ndolo a fina

les del siglo X, aunque sin las atribuciones que antes tenfa, ya 

que los municipios y los ~ le mermaron el poder, a tal 

(5) Ibídem, p. 187. 
(6) .111.iJWD... p. 189 
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grado que en Castilla s6lo le dejaron como asunto de su incum

bencia el mantenimiento de la paz póblica y las funciones mili· 

tares, confiando la administraci6n econ6mica a los merinos yaca-

bando con el r~gimen condal. 

El título de ~ lo cancedfa el rey libremente y con

sistía en otorgarle la tenencia de poblaciones y territorios, con 

facultades para ejercer poderes póblicos y jurisdiccionales. 

Hasta el fin del siglo XI y principios del siglo XII en 

que desaparece la or¡anizaci6n condal, los pueblos y villas ca

recían de r'1i•en local, ya que estaban sometidos a la autoridad 

del conde o del seftor y al albedrío de ~stos, por lo que carecfan 

casi por co•pleto de una or1anizacidn propia, dando paso a una : 

nueva causa para buscar la ter11inacidn del r'gimen condal e inde·. 

pendizarse de ellos para buscar una relaci6n •'s directa con el 

rey, y obtener la posibilidad de constituir un •unicipio, al que 

pri•era•ente le lla•aron conciliuft. 

Las poblaciones que posefan municipios gozaban de pri

vilegios que día a día se iban ampliando, destacando entre ellos 

el de poseer todos sus habitantes la condici6n de. infanzones y 

el de aplicar el ~ (tortum pertortum) cuando suf{an daftos 

producidos por otra persona o pueblo. Estos municipios existieron 

con m6s frecuencia en Castilla y Ara¡dn. (?) 

(7) Ibidn, p. 202. 
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Respecte la impartici6n de justicia, existe hasta el 

siglo XI predomini de la privada y desde mediados de este siglo 

y el XII se desarr lla totalmente la justicia pdblica. Esta 

consistía en que l s autoridades ante un delito no tenían la ne· 

cesidad de espera a que reclamara el perjudicado e iniciaba el 

proceso, iniciado un juicio en el que las partes alegaban sus ra· 

zones y el conde ecidía con base en ellas. (S) Aquí podemos ob· 

servar que el con e ya actda como verdadero juez y que incluso 

lle1a a elaborar onaas jurídicas que traen consigo la creaci6n 

de nuevos funcion rios llaaados ~ o justitias que sdlo en· 

tender6n de matera judicial; y aunque esto dura poco tiempo 

porque los jueces adquirier6n funciones administrativas en el mu· 

nicipio, nos sirv de base para pensar que la influencia de los 

11osadores .. y del erecho romano·candnico ha dado sus frutos y 

que ya no se deja a la i1norancia de la tlcnica jurídica la re· 

solucidn de los c nflictos. 

Es iapo tante hacer notar que esta nueva concepcidn de 

la justicia cont ibuye indirectaaente a la difusidn de la paz y. 

tregua de Dios, 

de la paz y del 

plos, propiedade. 

tera, con severa 

uien decreta los concilios ·independienteaente 

ey· y que asegura la tranquilidad de los tem· 

eclesi6sticas, personas de los cl~ri¡os, etc&· 

penas candnicas a los que las perturban, al 

no cumplieran con el cese de toda clase de hos· 

tilidades en cie tas fiestas religiosas, desde el atardecer del 

igual que los qu 

(8) Ibídem, p. 06. 
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miErcoles hasta el lunes en la maftana. 

Otro aspecto importante dentro de la historia de la Es

pafta medieval, y en especial del estudio del derecho de la misma 

en los si¡los que estaaos trantando, lo constituyen las jurisdic· 

ciones, de las cuales había dos tipos: ordinarias y extraordina

rias. Las primeras entendfan de toda clase de asuntos civiles o 

criainales, 111ientras que las se¡undas entendlan de ellos siguen

do un procedimiento especial o bien limitaban su actuaci6n o de· 

terainada clase de asuntos, Dentor de la jurisdiccidn ordinaria 

encontraaos dos or¡anisaos distintos: la curia reaia y la asam

blea judkial o en su lu1ar el juei y los alcaldes. No había fi

jaci6n real de co111petencia entre ellos y 1610 la presencia del 

conde en la asamblea determinaba la iaportancia del asunto, Bl 

rey la curia recia asistían a toda clase de liti1io1, y aunque 

el rey podfa entender de cualesquiera asuntos, de hecho sdlo 10-

l{an llevarse ante •1 aquellos que no podfan resolverse por 

cualquier or11nismo, es decir, los liti¡ios entre nobles, entre 

eclesi•sticos o entre unos y otros. Respecto a la jurisdiccidn 

extraordinaria, solo existfa en Le6n, ventil,ndose en el tribunal 

del libro; su carácter extraordinario consistfa en el derecho 

que aplicaban y su competencia, es decir, no se aplicaba derecho 

consuetudinario como en los dem•s tribunales sino el libro, enten

diendo por tal el Liber Iudiciorum, que por su competencia enten· 

día de toda clase de asuntos en primera instancia, y en apelaci6n 

las sentencias dadas no s6lo por los condes, sino incluso por el 



13. 

rey. í9l 

Una vez establecida la jurisdicci6n del rey, pase•os en· 

tonces al estudio de la jurisdicci6n eclesi,stica, de la cual nos 

atrevemos a decir que comparte funciones con el rey, ya que la 

co•petencia de aqu'l reside en los tribunales eclesi,sticos, que 

conocen de todos los asuntos, cualquiera que sea su naturaleza, 

civil o cri•inal, sie•pre que el de•andado sea un eclesi•stico o 

uno de sus f .. iliares (a esto se le lla•a privileciu• fori y 

del cual se aprovechaban personas que real•ente no 1o:aban de es· 

ta condici6n, pese a las protestas del rey). 

Aunado a lo anterior, a partir del siglo X los tribuna· 

les ecle1i6stico1 no s6lo entendían de asuntos reli1iosos co•o el 

sacra•ento o •aterias de fe, sino que ta•bi'n pasan· a entender 

aquellas •aterias que junto a un aspecto espiritual tienen otro 

teaporal no •enos iaportante co11e las 1•1fti•as, los testa .. n· 
tos, 101 beneficios, los adulterios, la usura y el ••s i•portante 

para el presente estudio: el •atrimonto. (lO) 

Pase•os ahora a ver un aspecto determinante en la evo· 

luci6n de la hu•anidad y que es casi sie•pre la causa de las gran· 

des guerras, asf co•o la de los 1randes triunfos: el financiero, 

centraliz,ndose todos los ingresos en el príncipe, al cual co· 

(9) lbidem, p. 207 

[10) Ibidem, p. 210 
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rrespond1a también determinar el destino que juzgara oportuno, 

siempre con el consejo de la ~ La obligaci6n tributaria es· 

taba a cargo de las personas libres, estando exentos del pago los 

nobles y el clero; aunque a los libres, si favorecían con lapo· 

lítica de repoblaci6n y se iban a habitar lugares que no tuvieran 

seftorfo, se les exentaba del pago de impuestos, contribuyendo por 

lo tanto a restringir las cargas tributarias a un pequefio grupo 

que conformaba la poblaci6n rural que dependía directamente del 

rey. Cabe mencionar que todas las tierras que se conquistaban y 

las no ocupadas pertenecían al príncipe, lo que hacia que 'ste 

tuviera fuertes ingresos tributarios aun cuando el pago fuera 

irregular. Los que tenían y cultivaban tierras propias estaban 

exentos del pago del impuesto; en cambio, los que no tenían tie· 

rras propias pagaban entre una cuarta y una novena parte de su 

producci6n. 

Existían otras fuentes de ingreso para el rey como los 

derechos de aprovechamiento, que consistían en la concesi6n de 

uso o explotaci6n de montos, pastos, cursos de agua, salinas y 

canteras a particulares o pueblos, otorgadas por el rey mediante 

el pago de regalías (ius regale), tomando en consideraci6n que 

la propiedad de dichos bienes sujetos a aprovechamiento eran pro· 

piedad exclusiva del príncipe. Tambi~n es preciso sefialar que 

otra fuente de ingresos del príncipe y de los seftores, que aunque 

era pequefta reviste importancia en el presente estudio del ma· 

trimonio, era el pago de los~ y que se daba cuando la mujer 
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tenía tierras del señor y deseaba casarse; estos impuestos, por 

lo tanto, habrían de ser cubiertos por el marido, por lo que en 

Castilla necesitaban comprar el consentimiento del senor o prín

cipe mediante ese pago. Había cantidad de impuestos, tanto de 

carácter p6blico como de carácter privado que proporcionaban a 

los seftores y a los príncipes elementos econ6micos suficientes 

para mantener el poder y hacerse de mayores tierras y poblaciones 

para acrecentar su dominio. 

Visto ya, aunque sea someramente, el proble•a de las 

jurisdicciones y de las cargas tributarias, es necesario contem

plar detenidamente la relaci6n entre Iglesia y Estado, ya que fue 

determinante no s61o para Espafta, sino también para el descubri

miento, conquista y coloniiaci6n de los territorios descubiertos, 

las posiciones en que se encontraban cada uno y la injerencia 

de la Iglesia en asuntos del Estado y viceversa. 

Como mencion,bamos con anterioridad la Iglesia, a partir 

del siglo X, aument6 constantmente su poder temporal al reeir en 

materia~ propias del Estado como la legítima y el matrimonio, y 

al adquirir las iglesias y monasterios tierras y concesiones de 

inmunidad como cualquier seftor, provocando un relajamiento de las 

costumbres eclesi,sticas al darle demasiada importancia a los bie

nes temporales. Esto produjo en cierto modo una sumisi6n de la 

Iglesia al poder secular, p•r lo que, abusivamente, los laicos 

van adquiriendo una intervenci6n cada vei m's efectiva en el ¡o-
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bierno de la Iglesia, a tal grado que la curia regia intervenía 

en el nombramiento y dcposici6n de los obispos. (ll) 

Posteriormente y con objeto de acabar con la injerencia 

del Estado en la Iglesia, el papa Gregorio VII dej6 asentado que 

los dos poderes, Estado e Iglesia, proceden de Dios; y que son 

los dos grandes pilares sobre los cuales debe descansar todo buen 

gobierno, y por ello de procurarse, sin confundirlos, conciliar

los. En esta conciliaci6n, por la superioridad de sus fines, la 

Iglesia debe elevarse sobre el Estado, sujetándose éste a la pro

tecci6n de aquélla y pagándole una contribuci6n anual. El rey, 

en cambio, recibe del pontífice el encargo de velar por la paz 

del reino y por el mantenimiento de la disciplina eclesiástica, 

entre otras cosas. Esta teoría tuvo gran aceptaci6n en los so

beranos espaftoles y sobre todo por los reyes castellanos. 

La primera mitad del siglo XIII es decisiva para la suer

te de Espafta¡ la acci6n unida de todos los peninsulares acaba 

fácilmente con la reconquista y, marchando rápidamente hacia la 

formaci6n de grandes estados, se produce con la uni6n de Le6n y 

Castilla en 1230 y los intentos de ~sta para adquirir la Corona 

portuguesa en 1383, existiendo igualmente en los otros reinos 

uniones y separaciones hasta el siglo XIV. Asimismo esta época 

marca el inicio de la expansi6n marítima con la ocupaci6n de Si

cilia en 1283 ante las protestas y amenazas de Francia y del pa-

(11) Ibídem, p. 222. 
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pado, por parte de Aragón, pero s6lo hasta el reinado de Pedro 

IV se incorporan totalmente Sicilia y Atenas. También Castilla 

inicia su expansión por el Atlántico apropiándose de las islas 

Canarias en 1402. (l 2l 

En esta época se observa un aumento considerable en la 

cultura, que deja de ser privativa de los claustros y escuelas, 

para difundirse a las ciudades. El elemento cristiano recibe nue

vos refuerzos: en el terreno espiritual, gracias a la influencia 

decisiva de las órdenes mendicantes sobre la sociedad, restaura

doras del más puro sentido evangélico; en el campo científico 

merced a la construcción doctrinal, no superada en su conjunto, 

que representa la Summa Teológica de Santo Tomds de Aquino, al 

igual que la aportación de otro elemento que, aunque muy antiguo, 

no había influido en la época anterior y por ello puede conside

rarse nuevo: la cultura de la antigiledad clásica, con las obras 

de Platón, Aristóteles y Séne~a. (lJ) El influjo de la filosof{a 

griega, exenta de fundamento.religioso, se tiende en ciertos sec

tores a prescindir de la fe como base de todo conocimiento y a 

apoyar éste exclusivamente en la razón. 

El carácter del peninsular se va transformando, el sen

timiento de libertad destaca el espíritu individualista; se ma- · 

nifiesta con vigor el sentido crítico. El bienestar económico 

(12) Ibídem, p. 227 
(13) Jbidem, p. 231. 
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contribuye también a crear un optimismo. La alegría de vivir s lo 

era contrarrestada por el horror a la muerte, y aunque el hombr• 

se siente conservador, aspira a encontrar nuevas formas y solucio

nes. El desarrollo es ahora cada vez más vivo; el aumento de 

hombres que carecen de tierras de cultivo produce en las grand s 

poblaciones donde se van a vivir un florecimiento extraordina-

rio de la industria y del comercio, convirtiendo las ciudades n 

sedes de las residencias de mercaderes. La ciudad se erig~ co o 

centro dala vida econ6mica. Se establecen contactos entre ciu 

dades y puertos muy distantes y se establece un tráfico regula 

de toda clase de productos. La economía monetaria triunfa por 

completo, pero este florecimiento econ6mico requiere una mayo 

circulaci6n de dinero, y la cantidad de éste no aumenta, por o 

que se atiende a la necesidad del uso de la letra de cambio. La 

importancia de las operaciones comerciales fomenta la formaci n 

do sociedades capitalistas de varios tipos. Se empiezan a fo 

mar los bancos con •ran auge, ya que los comerciantes deposit ban 

ah{ su dinero, con el cual comerciaban. La Corona de Arag6n e 

abrla al comercio por el Mediterr6neo con Oriente. Castilla 

piensa quela continuaci6n de su auge econ6mico es el comerci con 

las Indias, llegándose a volver una obsesi6n dicho comercio ara 

esa ciudad. En el campo no repercute demasiado el florecimi nto 

econ6mico y aquél contin6a con el mismo régimen rudimentari que 

hasta entonces ha tenido,. También hay época de crisis como a 

provocada por la peste negra a mediados del siglo XIV. La n ble

za va quedando excluida del gobierno del territorio, pero co serva 
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sus extensos seftoríos ya que prestan servicios militares a la 

Corona. Se generaliza el empleo de ciertos títulos nobiliarios 

puramente honoríficos: marqués, duque, La Corona intenta mermar 

el poder de los nobles apoyando a las ciudades y a los campesinos 

en sus luchas con aquéllos, Aparecen nuevas 6rdenes religiosas 

de vida austera como los franciscanos y otras dedicadas al estu· 

dio de la teología como los dominicos. Se empiezan a formar gre

mios de artesanos y profesionales. Los siervos rurales se van 

emancipando y fundiendo con los cultivadores libres. 

En esta época llama nuevamente la atenci6n el líber lu

diciorum, que se traduce al castellano por mandato de Fernando 

III para que sea aplicado en C6rdoba en 1241. A esta versi6n ro

manceada se le llama Fuero Juzgo y no es una simple traducción, 

sino más bien una adaptaci6n del texto latino, puesto que es ob

jeto de adiciones, supresiones y cambio de expresiones técnicas, 

También os utilizado en la redacci6n del Fuero Real, mismo que 

se aplica en Le6n y en muchos otros lugares y que para 1348 sigue 

rigiendo como uno de los fueros municipales reconocidos por el 

ordenamiento de Alcalá. En el siglo XIII los glosadores y los 

posglosadores ganan cada día más terreno y se traducen al caste· 

llano todos los estudios incluyendo el lo codi, para su mejor 

entendimiento, La divulgaci6n del derecho romano y del canónico 

produce en el derecho espaftol una transformación profunda. Los 

juristas fueron de tal forma influidos que deformaron los derechos 

nacionales para adaptarlos al com6n o siguieron este con exclu-
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si6n de aquéllos. En el terreno legislativo los reyes toman el 

derecho común como modelo para la redacci6n de los c6digos e in· 

cluso lo admiten como derecho vigente. Particularmente en Casti· 

lla, el derecho común inspira plenamente las Partidas de Alfan· 

so X e influye, aunque en menor medida, en el Fuero real. En 

esta época se perfila la distinci6n entre ius naturale y ius 

civile, en el sentido que los escritores eclesiásticos habían 

dado a uno y a otro. La justicia y la equidad aparecen, igual que 

en el siglo XII, como fundamento y fin del derecho. Se recoge 

del derecho romano el viejo aforismo de Quod Princip; placuit 

legis habet vigorem, que da al principio de autoridad una fuerza 

considerable, que sirve de fundamento al derecho real. Triunfa 

asimismo el derecho real frente al popular, y el derecho de Cas

tilla queda establecido como una ordenaci6n impuesta por el mo· 

narca. La recepci6n del derecho común en Espafta trae consigo el 

triunfo del principio de la irretroactividad de la ley, y obliga 

a los juristas a una intensa labor de abstracci6n de principios, 

ayudando a que las faza~~ pierdan sus notas anecd6ticas para con

vertirse en fueros. 

2. El derecho en Castilla 

Una vez ·dsta la influencia del derecho romano-can6nico 

en Espafla ~!! general, es· necesario, para los fines del presente 

estudio, conocer detenidamente el derecho de Castilla e influen· 

cia que ejerci6 en ella el derecho común, dado que las normas ju-
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rídicas que se estaban creando sirvieron de base para la forma

ción de las capitulaciones y otras normas legales que dieron un 

aspecto legal al descubrimiento y conquista de las Indias. En 

Castilla, como decíamos con anterioridad, los reyes adquirieron 

tal fuerza que dictaban las normas legales sin el consentimiento 

de las cortes -aun disposiciones de gran trascendencia c~mo los 

c6digos-, e incluso se dispuso que sus decisiones val!an tanto 

como si hubieran sido dictadas en cortes. A estas disposiciones 

se les llamaban leyes y ordenamientos. 0 4 l 

El derecho real, inspirado en gran parte en los princi

pios romanos / can6nicos, tropieza muchas veces con la resisten

cia de los pueblos de Castilla apegados a su tradición. Esto 

provoc6, bajo el reinado de Alfonso X, su fracaso y su incumpli

miento o derogación, pero a la larga acaba por imponerse. El 

Fuero Real, obra del rey seftalado, responde a su política legis· 

lativa, concibiéndolo y aplicándolo como verñadero fuero munici

pal, concluyéndose entre 1252 y 1255 se va aplicando como fuero 

a las ciudades que carecían de él e incluso a algunas que tenían 

otro anterior. La violenta reacción de los pueblos en 1Z72 tiene 

como consecuencia la derogación del Feuro Real, pero en la pr,c

tica no se olvidó y en los siglos XIV y XV los juristas lo utili

zan en lugar <le los fueros municipales. Fue la firme unidad po

lítica de Castilla y León la que determinó la formación de un de

recho territorial uniforme en todo el reino. (l 5J Los reyes se 

(14) Ibídem, p. 250 
(15) lbidem, p. 257 
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dedicaron a promulgar c6digos y a dictar numerosas disposiciones 

legales, solos o con las cortes, consiguiendo imponer un derecho 

territorial legal. 

En la llamada Epoca de Fijaci6n en 1212, bajo el reinado 

de Alfonso X, éste, para premiar a los nobles y a los.pueblos 

que lo habían· ayudado en la guerra contra los almohades, (l6) les 

concede que redacten el derecho consuetudianario de su lugar para 

después el confirmarlo. Lo anterior propició la redacción del 

derecho de Castilla lu Vieja, con todos sus fueros o fazanas, y 

no es hasta la primera mitad del siglo XIV en que cesa la redac

ción de este derecho territorial y empieza su recopilaci6n,tarea 

a la cual se dedican innumerables juristas y a6n las cortes tam

bién, como la de Navarra. contrasta con esta labor de Castilla 

la Vieja, la de Alfonso X, que se caracterizó por su sentido inno

vador al introducir plenamente el derecho romano-canónico con 

la aspiraci6n de lograr la unidad legislativa en el reino con la 

redacción de códigos generales, Poseía Alfonso X gran ingluencia 

de su padre Fernando II I, quien inició un intento de redacción 

de un código con el título de Septenario (en siete partes.) 

Es importante el estudio del reinado de Alfonso X el sa

bio ya que su decisi6n jurídica le abri6 los caminos de Castilla. 

La primera parte de su o.bra la constituye el Fuero Real para pos

teriormente redactar el Espéculo, que fue el antecesor de las 

(17) Jbidem, p. 258 
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Siete Partidas, obra que se comienza por orden de este rey en 

1256 y se concluyen en 1263. El monarca tom6 la direcci6n de la 

obra con los juristas que para el efecto se habían integrado, 

destacando Jacobo el de las leyes, Las Partidas fueron promulg~

das pero ante el rechazo del pueblo, fueron derogadas, para que, 

posteriormente, en 1348, el ordenamiento de Alcalá las promulga

ra pero con carácter supletorio, (1?) 

En necesario citar las fuentes de esta obra para confir

mar la transformaci6n de la 6poca, el cambio de mentalidad de los 

pueblos y lo abierto de los juristas para la recepci6n de nuevas 

corrientes jurídico·filos6ficas. La fuente fundamental fue el 

Corpus Iuris Civilis y como consecuencia las Decretales y las 

obras de los glosadores y canonistas, dada la influencia de la 

corriente romano-canónica, El viejo derecho castellano s6lo se 

toma en cuenta en menor medida, podríamos decir que supletoria

mente, Para la fundamentación de las normas.se basaron en las 

obras filos6ficas de Aristóteles y Séneca, as! como en las obras 

de Boecio y Santo Tom,s, lo que hace que las Siete Partidas, con 

el título original de El libro de las leyes, constituyan una am

plia y magnifica obra jurídica, en la que se tratan toda clase 

de materias. 

A partir de Alfonso X las cortes castellanas empiezan a 

promulgar sus ordenamientos, que eran cuadernos de leyes dictadas 

(17) Ibidem, p. 260, 
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por ellos y el monarca o de peticiones hechas por aqu~llas y 

otorgadas por éste en la mayor parte de los casos, destacando 

el Ordenamiento de Alcal& promulgado por Alfonso XI en 1348 pa

ra mejorar la administraci6n de justicia. El orden de aplicaci6n 

de este ordenamiento era en primer lugar el propio ordenamiento, 

en su defecto los fueros municipales -entre ellos, donde rija, 

el fuero real- y supliendo a éstos, las Partidas. Podemos pensar 

en una especie de retroceso en el campo jurídico de acuerdo con 

el carácter supletorio que se le da al derecho romano-can6nico 

en el ordenamiento, pero ya para entonces las grandes obras roma

no-can6nicas jurídicas y las doctrinas filos6ficas de los grie

gos y do Santo Tomás habían dejado una profunda huella en la con

cepci6n del derecho entre los juristas y el pueblo dado el carác

ter de individualidad que estas corrientes dictaban. 

Es en el siglo XIV cuando se empieza a hacer la distin

cidn entre monarquía y Estado. En Castilla se declara la indivi

sibilidad del reino; no existe, al parecer, una idea nacional 

clara, aunque s! un vago sentimiento de unidad y de espirituali

dad com6n. (l8l El nombre de Espafta, que se aplicaba s6lo a Cas

tilla, se va en cierto modo extendiendo en el siglo XV a toda 

la provincia. Desde el siglo XII y hasta el XIV se forman unio

nes y hermandades entre las ciudades. 

La monarquía era hereditaria, y·la linea recta excluye 

(18) lbidem, p. 282 
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a la colateral, Cl 9l el var6n a la mujer y en igualdad de sexos el 

mayor a la menor. En el caso de la herencia real, el heredero os

tentaba el título de príncipe de Asturias, pudiendo ocupar el tro· 

no aun siendo menor de edad. Las Cortes las componían representan

tes del clero, de la nobleza y de las ciudades; éstas eran repre

sentadas por dos o tres procuradores, que en el resto de la penín

sula se les llamaba síndicos. En el siglo XIII en Castilla los mis

mos pueblos nombraban una junta de ocho, doce o más regidores -a 

veces el 'rey los elegía-, que junto con los alcaldes constituían el 

ayuntamiento; dichos cargos eran vitalicios. Posteriormente vie

nen los corregidores que eran nombrados por el monarca como repre

sentantes de la autoridad real y cuya misi6n era inspeccionar el 

gobierno municipal. A la junta de todos estos cargos se le llam6 

cabildo o ayuntamiento de los regidores del municipio. Esta forma 

org&nica de gobierno de un pueblo fue introducida a los territorios 

conquistados y dio pie a Hernán Cortés para desobeJecer a Vel&zquez 

e internarse en lo que después se llamaría la Nueva Espana. 

Durante el siglo XIII y principios del XIV, ante la oposi

ci6n del pueblo, aspiran a recuperar la jurisdicci6n para sí -per

dida como habíamos comentado, en la época de fijaci6n (1262)- re

tirándosela a los pueblos al sefialar determinados delitos de exclu

siva competencia del tribunal real, nombrando para el efecto al

caldes de salario que ejercían las mismas funciones que los alcal

des ~e fuero, en perjuicio de éstos. Respecto a la curia real, En

rique II, en las Cortes d~l Toro en 1371, abole la curia y crea la 

(19) Ibídem, p. 287,; 
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audiencia, dependiente de la "chancillería" e integrada por siete 

oidores. 

Con respecto a las relaciones de Iglesia y Estado en esta 

época no hay mucho que decjr en virtud de que eran claramente di

ferenciadas las actividades de una y otro confirmándose cada día 

más la teoría de Gregorio Vil de la supremacía de la Iglesia sobre 

el listado. Lo 6nico necesario mencionar sobre su relaci6n e~ esta 

época es la reafirmaci6n de la jurisdicci6n real al prohibir acudir 

a los tribunales eclesiásticos por causas puramente temporales. (ZO) 

En 1479 el matrimonio entre dona Isabel .Y don Fernando, 

príncipes herederos de las coronas de Castilla y Arag6n, respectiva· 

mente, sirve para unir los dos Estados. Poco tiempo después en 

1492 se reconquista definitivamente Granada y en ese mismo afto se 

descubre América. 

Es importante para este estudio definir cual fue la posi

ci6n adoptada por Espafta en su política colonizadora; en un princi

pio se tuvo la idea de convertir la labor en empresa mercantil, 

pero pronto se convencieron los reyes cat~licos de que ni tal empre

sa era de resultados práctic~s, ni cuadraba con la obligaci6n que 

habían aceptado de cristianizar a los indios. Así es que desde las 

primeras instrucciones dadas a Col6n en Barcelona, cuando preparaba 

su segundo viaje, ya toma primer lugar la obra, sobre los intereses 

de la comunidad de los castellano' y de los mismos reyes. 

(20) Ibidem, p. 318. 



27. 

La primera de esas instrucciones que fue la pieza angular 

en la colonizaci6n, dice asi: "Que procura la conversi6n de los in

dios a la fé, para que los indios amen mucho nuestra religión y se 

les trate bien y amorosamente y que el almirante castigue mucho a 

quien les trate mal. 121 1 

El siglo XVI fue un peri6do de creación y acumulación de 

leyes, que comenzó con las tres leyes relativas al derecho civil, 

que presentaron a las Cortes de Toledo los reyes católicos y que 

fueron juradas por dofta Juana la reyna en 1505 y que se les conoce 

como leyes del toro. 

Felipe 11 en 1567 publica la recopilación de leyes de Cas

tilla, pero no lo satisfizo dada la falta de orden en la clasifica

ción de las materias y contradicción y oscuridad en sus disposicio

nes. En la medida que se subsanaban sus defectos y se resolvían las 

consultas, las leyes no recopiludas se hacían nuevamente numerosas 

por lo que se tuvieron que hacer varias adiciones de esta recopila

ci6n en 1581, 1592, 1598, 1640, 1723 y 1745, agreg6ndoseles las le

yes nuevas a las cuatro primeras y a la Última se le agreg6 un nue

vo tomo con los autos acordados del consejo y otras disposiciones. 

En 1802 bajo el reinado de Carlos IV se publica la novísima recopi· 

laci6n de Leyes de Espafia, pero esta vez las críticas fueron mayo

res, ya que el orden de aplicación de las leyes a falta de disposi

ci6n en la novísima las posteriores a ella por orden inverso de fe· 

chas, y a falta de ellas Ías leyes del Toro, las del ordenameinto 

(21) ESQUIVEL OBREGONi T., Apuntes para la Historia del Derecho en 
~. Porrúa, 984, p. 513. 
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de Alcalá, fuero real, fuero juzgo, fueros municipales y por Ólti

mo las partidas, por lo que en lugar de quedar un solo cuerpo de 

leyes uniformes y sencillo se di6 paso a mayor confusi6n. (ZZ) 

3. El derecho civil en la Nueva España 

Para que sea posible el estudio del derecho en la Nueva 

Espafta es necesario partir de la base de que ésta qued6 incorpo

rada a la Corona de Castilla y por lo tanto al derecho castellano, 

como consecuencia de que las expediciones fueron patrocinadas por 

Isabel de Castilla en un momento en que su matrimonio alianza con 

Fernando de Arag6n s6lo constituía la posibilidad de una unidad di

nástica, pero que en esos tiempos cada provincia tenía sus propias 

normas jurídicas y todavía no se contemplaba la posibilidad de uni

ficarlas. 

Una vez visto por los monarcas el contenido tan vasto y 

tan complejo que presentaba la Nueva Espafta y sus características 

raciales, aquéllos decretaron el respeto a las costumbres ·jurídi

cas primitivas, siempre y cuando no estuvieran en contra de los 

intereses de los colonizadores. 

Hubo asimismo necesidad de dictar desde Espafta y por las 

propias autoridades coloniales con aprobaci6n de los monarcas, nor

mas jurídicas especiales que regulasen los problemas surgidos en 

las colonias, constituyendo el llamado derecho indiano, el cual 

(Z2) Ibídem, p. 576. 
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tenía varias características: 1) como su casuismo, ya que se eli· 

gi6 sobre cada caso concreto y luego generalizado, la soluci6n adop

tada en la medida de lo posible: 2) tendencia asimiladora y uni

formista; 3) una gran minuciosidad reglamentista, ya que los mo

narcas querían tener todo el control sobre las colonias, queriendo 

conocer los grandes y los pequeftos problemas políticos, econ6micos 

y sociales que afectaban a las Indias, y 4) un hondo sentido reli

gioso y espiritual, ya que una de las preocupaciones fundamentales 

de la conquista fue la conversi6n de los indios a la religi6n ca

t6lica y la defensa de .6sta en los territorios colonizados. Es por 

eso que hoy en día podemos observar que las leyes de Indias fueron 

dictadas m&s que por juristas y hombres de gobierno por te6logos y 

moralistas, que sin dejar de sor plausible su actuaci6n entor,ecie

ron el desarrollo econ6mico, jur!dico y social de las Indias. (21 l 

Todos los elementos o características seftalados provoca

ron que se emitieran leyes para·los territorio~ indianos que no se 

podían llev~r a cabo, por lo que las autoridades coloniales deci

dieron, para no incurrir en desobediencia, declarar: "acato pero no 

se cumple". 

Por lo anterior podemos seftalar que el derecho de Casti

lla se aplic6 suplementariamente al derecho indiano; sin embargo, 

el derecho castellano jug6 un papel preponderante en lo que se 

refiore a la organización jurídica de la familia y al derecho de 

sucesi6n. 

(21) Ots y Capdequ{, Jos6 María, El estado Espaftol en las Indias 
Ed. Fonco de Cultura Econ6mica, Sa. re1mpres16n, Mex1co, 19,6, 
p. 12. 
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Es necesario, a efecto de poder, anall zanrlo el derecho 

aplicable en las colonias en general y en la Nueva Expafta en par

ticular, que nos remontemos a la fi~ura jurfdica que dio origen 

al descubrimiento, conquista y colonizacidn de las Indias: las 

capitulaciones, que eran contratos celebrados entre la Corona o 

sus representantes y el jefe de la expedici6n proyectada, el cual, 

salvo algunas excepciones, corrla con los gastos de la expedicidn 

o conseguir el financiamiento de otros particulares. (ZZ) 

Las capitulaciones otorgaban, en caso de descubrimiento 

o conquista: titulas y cargos vitalicios y heredables, con facul

tades para repartir tierras, solares y en ocasiones a indios, con 

la obligaci6n de actuar siempre con honradez y a nombre de la Co

rona, as{ como salvaguardar los derechos políticos y econdmicos 

de t!sta. 

Posteriormente la real provisidn del 17 de noviembre de 

1526 orden6 se hiciera constar en los textos de las capitualcio

nes los fines espirituales y el buen trato a los indios; Desgra

ciadamente la negociabilidad de las capitulaciones como objeto de 

venta, traspaso, permuta, etc~tera, la constituyeron en una for

ma jurídica nueva que les permitía tener una especie de carta 

puebla o fuero municipal en el territorio descubierto o ·conquis· 

tado. (H 

(Z2) Ibídem, p. 15 
(23) Ibídem, p. 17 
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Poco tiempo después de produjo una fuerte reacci6n popu

lar contra el derecho privilegiado de los descendientes de los 

descubridores. 

Con respecto a las clases sociales en los territorios in

dianos, los mestizo• y los criollos estaban situados en un mis

mo nivel de acuerdo con el derecho indiano, pero la realidad so

cial fue otra ya que fueron apartados de los altos puestós de la 

vida política y administrativa de las ciudades coloniales. Des

pu~s seguían los ne¡ros importados de tierras africanas y los in

dios aborígenes de las distintas comarcas conquistadas; los ne

gros vivieron una situaci6n de esclavitud, salvo aquellos casos 

individuales en que consi¡¡uieron la libertad por la manumisi6n. 

En 1500 se prohibi6 la esclavitud de indios, consider4ndolos como 

vasallos libres de la Corona de Castilla y condenando las activi

dades esclavistas iniciadas por Cristdbal Coldn. (Z•) 

La 6nica excepcidn para esclavizar a los indios se daba 

cuando eran capturados en justa guerra, pero al amparo de esta 

excepcidn se cometieron muchos abusos. Por lo que en 1530 se de

cret6 la anulaci6n de dicha excepci6n y por consiguiente la prohi

bici6n total de esclavizar indios, aunque en la pr4ctica se si

guieron esclavizando, e inclusive a cambio de un caballo, 100 in

dios y posteriormente 15 indios por un caballo. 

Sin embargo, aunque para la Corona de Castilla eran vasa-

(24) lbidem, p. 24. 
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llos libres, en las colonias se les equipar6 como r6stiéos o me

nores, que eran aquellas personas que necesitaban de la tutela o 

protccci6n legal, por lo que de esa manera les quitaban "su liber

tad". Con esta figura juddica se instituy6 otra en perjuicio 

de los indios al constituir instituciones reguladoras de trabajo 

llamadas repartimientos encomiendas, que se encargaban de repar

tir indios para el cultivo de la tierra, entre otras tareas. Con 

las encomiendas tanto indios individuales como grupos de familias 

de indios, con sus propios caciques, quedaban sometidos a la auto

ridad de un espaftol encomendero, oblig&ndose ~ste a la vez a pro

teger a los indios encomendados y a cuidar de su instruccidn re

lisiosa, pero pod!a exigir a los indios, además de servicios per

sonales, el pa¡o de diversas prestaciones, Las encomiendas fue

ron abolidas y los indios se incorporaron a la Corona en 1701. (ZS) 

En lo que respecta a los títulos para la acÍquisicdn ori

¡inaria del dominio privado de la tierra, a partir de 1596 se 

exici6 que el interesado hubiera poseído y cultivado la tierra 

por lo •enos durante el plazo de diez anos, sujeto sieapre a la 

real confirmacidn, la cual se autorizd que la expidieran los jue

ces del lu¡ar hasta el siglo XVIII, sin necesidad de acudir al 

Real y Supremo Consejo de las Indias. Asimismo, tanto la real 

cldula de 1591 como la Recopilacidn de las Leyes de las Indias de 

1680, admitieron a la antigua posesidn como causa de justa pres

cripci6n, para adquirir el dominio de las tierras. 

(25) lbidem, p. 26 
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En lo que respecta al régimen minero, siempre hubo gran

des contradicciones ya que primero el rey se reserv6 el aprovecha

miento de todas las minas que se descubriesen en las Indias, sal

vo concesi6n especial, después en 1504 otorgaba el beneficio al 

que la descubriera, salva&uardando el quinto real; posteriormente 

las minas m6s ricas pasaron a ser propiedad de la Corona y las 

pobres de particulares, pagando el quinto real, y para finalizar 

se decret6 que la mejor veta de la mina era para la Corona y lo 

dem6s para el particular (tal vez todo esto se debi6 a que el rey 

nunca pudo explotar debidamente una mina). (Z6l 

En la etapa inicial de los descubriaientos el gobierno 

de los nuevos territorios incorporados a Castilla se confi6 a los 

llamados "adelantados", que ejercían el mando con un carácter ds 

•ilitar que civil y cuyas atribuciones es diffcil precisar. 

Posterior•ente se crearon las audiencias, fundando en 

1525 la de la Nueva Bspfta, que fue un 6reano de ad•inistraci6n 

de justicia, ejerciendo al •ismo tiempo funciones de gobierno. 

Despu&s del breve estudio sobre el derecho en la Nueva 

Bspafta es necesario iniciar el estudio del derecho privado y en 

particular el derecho familiar, 

En t'rminos generales puede decirse que los •ismos pre-

(26) lbidem, p, 38 
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ceptos que en Espana regulaban la cclebracidn candnica del matri

monio estuvieron también en la Nueva Espa~a. 

Puede decirse asimismo que predominaba el consentimiento, 

elemento fundamental para la validez del matrimonio candnico, aun 

cuando en la legislacidn indiana no se contemplara, También des

de los primeros anos de la conquista estuvieron reconocidos y 

sancionados los matrimonios entre espaftoles y mujeres de las dis-

tintas razas indias. 

La doctrina establecida en Espafta sobre la necesidad 

del consentimiento paterno en los matrimonios de los hijos de 

familia, sufrid al aplicarse en las Indias algunas modificaciones 

debido a los circunstancias. Se exceptud del requisito previo 

de la licencia paterna a los mulatos, negros, coyotes e indivi

duos de castas semejantes. (27 ) Los indios, en virtud de que ju

r1dicamente estaban igual que los espaftoles, tenían que obtener 

la licencia .paterna. En relaci6n con los espaftoles que vivieran 

en las Indias, y cuyos padres, parientes o tutores se encontraran 

en la península o en otras provincias, se podía suplir el consen· 

timiento paterno con la licencia judicial. Por real cédula de 

8 de marzo de 1777 se resolvi6 que la presentacidn de la licencia 

era requisito inexcusable para el matrimonio aun cuando los con

trayentes se conformaran. de antemano con la pena de desheredacidn, 

y por lo tonto los ministros eclesiásticos no pod1an autorizar ta-

(27) ~.p. 75 
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les matrimonios. 

Uno de los impedimentos que estuvieron vigentes durante 

la Colonia fue la prohibici6n de los matrimonios con mujeres 

avecindadas en los distritos de su jurisdicci6n, fueron virreyes, 

oidores, presidentes, gobernadores, corregidores, fiscales y al

caldes mayores y del crimen, (ZS) 

Otra característica durante la Colonia fue la facultad 

que se les dio a los P,relados de las Indias facultades especialí

simas para dispensar impedimentos que en circunstancias normales 

no hubieran sido dispensables. La Recopilaci6n de 1860 impulsa 

a todas las razas a que se casen, 

Uno de los problemas de esta jpoca en el rengl6n del 

matrimonio era la forma en que debían de regularse los mismos y 

entre los indios reci&n conve;tidos al catol!cismo, sin transi

ciones violentas que hubieran resultado aparte de abusivas, con· 

traproducentes. No se podfa pensar en imponer a los indios los 

preceptos can6nicos con el aisao rigor y disciplina que marcaba 

el Concilio de Trento, pero por otro lado tampoco se podf an otor

gar exageradas concesiones en materia tan importante para aquella 

&poca. 

El hecho de que entre los indios existiera la pr4ctica 

de la poligamia oblig6 al pontífice a intervenir declarando que 
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si se estaba en este caso, se debía considerar como legftima a 

la mujer con la que primeramente se hubiera tenido acceso carnal, 

reservándose al marido la facultad de elegir, para cuando aquello 

no pudiera precisarse. No fue 6til esta medida ya que con la sal· 

vedad establecida se originaron infinidad de abusos, por lo que 

tuvo que establecerse otra forma. Se establecid que los indios 

m4s viejos de cada parroquia, una vez ofdo a las partes con sus 

pretensiones, eligirfa qui~n seguirfa siendo la legítima esposa 

y 6nica mujer, dot4ndose a las otras mujeres e hijos de lo nece· 

sario para no tener problemas en lo futuro. 

En 1623 se legisl6 por orden de Felipe· IV la prohibicidn 

de que los indios no podían vender sus t.ijos para contraer matri· 

monio (en realidad en todo este siglo se legisld a favor de la 

libertad de contraer matrimonio por parte de los indios), pero 

sobre todo de las indias, con castigo a los plrrocos que no ave· 

riguaran el consentimiento real de la mujer y que. tuviera edad 

legítima para el matrimonio. Tambi~n se les castigaba a los en· 

comenderos que obligaran el matrimonio de los indios. 

En lo que respecta a los espaftoles, se emitieron numero· 

sas reales cédulas persiguiendo la práctica de la unidad del do· 

micilio, impidiendo que ningGn hombre casado pudiera pasar a In· 

dias, ni menos vivir en ~llas, dejando abandonada en Espafta a su 

mujer, ocupando esta prohibicidn un título en la Recopilaci6n de 

~de 1680, 
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Posteriormente y dada la importancia que los legislado

res le daban a este problema, (29 l se ratificd en 1693, 1799 y 

1750 lo contenido en la Recopilación, aclarando que para trasla

darse de una colonia a otra, era necesario, en caso de ser casa-

do, llevar a la mujer si no tuviese licencia o fianza. 

Era tal la importancia que le daban al matrimonio que se 

cred un juzgado especial para conocer de los delitos en que incu

rr~an los que dejasen a su mujer en Espana, y no tuvieran licen

cia ni fianza; pero esto motivd una serie de abusos que dieron 

origen a mayor legislacidn al respecto. El ¡arantizar por medio 

de fianza que su ausencia no serfa mayor de dos anos que estable

cfa la pena de prisidn en caso de incumplir con el t~rmino pacta

do. (30) 

Para' obtener este permiso se requerfa previa licencia de 

la mujer, pero en 1618 el ·rey ordend a la R~al Audiencia de Nue· 

va Espana que antes de conceder la licencia se averiguara la edad 

de la mujer e hijos, asf como la causa por la cual la solicitaba 

y que se registraran la fecha y dem&s circunstancias del permiso 

para ejecutar en todo caso lo que en justicia procediere. 

En lo que respecta a los mercaderes casados, la real 

cédula del 16 de julio de 1550 les otorga un tiempo de tres anos 

pero con los mismos t~rminos citados para las demás personas, 

(29) Ibidem, p. 84 
(30) ~. p. 85. 
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Otro gran problema de la Colonia fue c6mo legitimar los 

hijos nacidos fuera del matrimonio, así como el de proteger las 

personas y los bienes de los huérfanos menores de edad, pero la 

Recopilaci6n de 1680 restablece la jurisdicci6n competente para 

otorgar toda clase de legitimaciones a los hijos habidos fuera del 

matrimonio. En lo que respecta a los tutores, éstos cometían gran· 

des abusos en perjuicio de los bienes de los menores, por lo que 

se les exigía que informaran una vez al afto sobre su administra· 

ci6n, pero posterioraente se tenía que contratar a una ,ersona con 

sueldo a efecto de que el tutor le rindiese cuuntas sobre la ad· 

•inistraci6n de los bienes del menor, y en caso de que no se halla· 

se el recaudo conveniente en la adlllinistraci6n se· le quitase la 

tutela y se le encarg¡ra a otro. C3ll 

Para poder ocupar el cargo de tutor era necesario consti· 

tuir una fianza con la cual responder al posible perjuicio del pa· 

triaonio del Menor. 

La~ 6nicas limitaciones existentes durante toda la Colo· 

nia para poder ser tutor, era la edad, ya que era necesario no ser 

aenor de 20 aftos y 11 incapacidad del padrastro para ser tutor del 

menor, esta 6ltima limitaci6n se encuentra en la real cEdula del 

7 de mayo de 1548 y fue una consecuencia de los m6ltiples abusos 

de los padrastros sobre el patrimonio de los menores. 

Respecto a la condici6n jurídica de la mujer, en la Nueva 

(31) !bid'!!!!.! p. 90 
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España podemos afirmar que s6lo en situaciones de hecho excepciona

les se reconoc1a a la mujer una plena capacidad civil jurídica; 

el orden jurídico familir:absorv!a de tal modo la personalidad de 

la mujer que únicamente en ciercunstancias muy especiales pod1a 

destacar su individualidad con una plena soberanía de sus actos, 

pero con respecto al traslado a la Nueva Espafta las mujeres sol

teras tenían que c1111plir con los mismos requisitos que los hombres. 

El derecho de sucesi6n no ofrece aucho interfs jur{dico, 

s6lo en lo que se refiere a las encomiendas, cuando 6stas, a par-

tir do 1536, se concedieron por mAs de una vida. Se suscit6 un 

gran problema ya que las normas contenidas en el viejo derecho cas· 

tellano para regular la transmisi6n hereditaria de los bienes no 

eran aplicables al caso de las encomiendas de los indios. En el 

afto citado la real provisi6n estableci6 que la concesi6n de una se

gunda vida en el disfrute de las encomiendas no alteraba la natu· 

raleza jurídica de esta instituci6n, seguía siendo una aerced real 

indivisible e inalienable, por lo que el encoaendero no podía dis· 

poner aortis causa de la encoaienda, ya que la sucesi6n qued6 fÍ· 

1idamente establecida por el monarca en favor del priaog6nito. 

Posteriormente se planteó el problema de la falta de hijo var6n, 

quien heredaba, las hijas u otro hijo o la esposa, encontrándose 

por los autores de la época diferentes opiniones al respecto. <32 > 

En lo que respecta al derecho de propiedad se observa en 

(32) Jbidetu, p. 113. 
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las fuentes del derecho indiano, reguladoras de esta materia, una 

frecuente interferencia entre el interés público y el interés pri

vado de los colonizadores en las Indias derivada, originariamente, 

de la gracia o merced real. 

La Recopilaci6n de Leyes de las Indias de 1680· manifies

ta que el hallaz¡o de tesoros en enterramientos o cualquiera otros 

parajes, pertenec!a la mitad a la Corona, quedando la otra mitad 

para la persona que lo hallare o descubriese. 

Se observa en la Colonia que los oficios públicos eran una 

especie de regalías, ya que la Corona los otorgaba con carácter vi

talicio, por determinado número de aftos y a veces por dos o tres 

generaciones, pero también algunos otros oficios sin jurisdicci6n 

los vend!a la Corona con el objeto de engrandecer el tesoro públi

co. Dichos oficios podían ser vendidos previo pago de derechos 

fiscales a cualquier persona con capacidad para ejecutarlos. 

Otro aspecto iaportante a considerar dentro del régiaen 

jurídico de la propiedad es la preocupaci6n de los le¡isladores es

paftoles por aantener y foaentar en las Indias la existencia de bie

nes coaunales. Por lo que tanto en las capitulaciones como en 

las reales cédulas y ordenanzas de nuevo descubrimiento y pobla

ci6n se dictaron preceptos reiterados en favor del ejido. Cabe 

seftalar que no se encuentra en las Indias una legislaci6n amplia 

sobre la capacidad e incapacidad para el ejercicio del derecho de 

propiedad, por lo que se aplicaba el derecho. de Castilla supleto-
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riamente. Existían prohibiciones a funcionarios tales como los 

virreyes para adquirir determinadas propiedades, mismas que se 

hacían extensivas a sus mujeres e hijos, con fuertes penas a los 

infractores. C33 l 

Un dato interesante respecto a la capacidad del ejerci

cio del derecho de propiedad por parte de las iglesias, monaste

rios y dem!s personas eclesiasticas es 1'a especie de incapacidad 

impuesta por la real c6dula de 27 de octubre de 1535 y que fue 

reco¡ida por la Recopilaci6ft de 1680 en la que se autoriza al vi

rrey de la Nueva Espafta a repartir entre conquistadores y poblado

res antiguos ciertas tierras, mismas que no podían ser vendidas a 

i¡lesias, monasterios y eclesi6sticos, aunque de hecho y de dere

cho sie•pre tuvieron plena capacidad para adquirir inmuebles para 

sus fines, pero nunca enajenarlos sin previo permiso del rey, de 

acuerdo con el patrocinio real. 

No se encontraba en la Nueva Espafta una verdadera teoría 

jurídica sobre la expropiaci6n for:osa, pero sí abundantes dispo

siciones le¡islativas para casos muy concretos, con facultades in

cuestionables del Estado para ejercer el derecho de expropiaci6n. 

No pode•os decir lo •is•o de los empr6stitos de la Corona y las 

intromisiones del cultivo de la tierra. En estas 61timas las or

denanzas concedían privilegios procesales sobre la ejecución de 

los bienes y cultivos de las personas que cultivaran lo que la Co

rona dictaba. 

(33) lbidem, p. 129 
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Con respActo al derecho de propiedad de los indios, inde

pendientemente de los innumerables abusos cometidos en su contra, 

siempre fueron considerados casi desde el primer momento y sin in

terrupci6n coae hombres libres,_y vasallos de la CoroAa espaftola, 

por lo que desde un principio se les concedió plena capacidad para 

disfrutar, poseer y disponer de ~lenes aunque con diversas limita

ciones. Pe~o el principio espaftol citado de los ejidos sieapre 

peraiti6 a los indios tener propiedades, con determinadas obÍiga

ciones y derechos que ya no son objeto del presente estudio. 

Al realizar este estudio de la historia del derecho en la 

Nueva Espafta coaprendeaos que no podeaos dejar de estudiar el 

derecho de obliaaciones, a6dula de la vida jur{dica. Empezaremos 

con la capacidad para contratar, aisaa que se encontraba restringí• 

da a las autoridadea y sus esposas coao heaos visto anteri.oraente. 

Los cl,riao• y reliaiosos de las distintas 6rdenes ten{an 

una capacidad limitada para contratar, baste coao ejeaplo lo sena· 

lado en la Recopil1ci6n de 1610 que dec!a: "se prohibe a.los el&· 

risos que tenaan canoas en las ¡ranjer!1s de perlas, y a las reli· 

·alones que tensan pulperías, ni ataviasen las reses". 

f Respecto al objeto de la contrataci6n, encontra•os coao 

¡ consecuencia de la pol(tica econ6mica de la Corona en las Indias 

r una afectaci6n parcial al •hmo' ya que se consideraron como obje· 

tos ilícitos auchas mcrcader!as, en virtud de lo que la Corona ne

cesitara. Tcmbi6n encontramos una limitaci6n al objeto de contra-
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taci6n en la prohibici6n de vender trigo, avena, grano, harina, fue

ra de las alhóndigas,. Al igual que las dos anteriores, observa

mos que en el comercio de oro y plata, para evitar danos al fisco, 

no se podia vender sin antes enviarse a Sevilla a re¡istrarse. C34 l 

Respecto a los contratos que merecieron mayor atenci6n 

por parte de los legisladores espaftoles, podemos decir que fueron 

el de se¡uros, el del fleta•ento, el •andato y el arrenda•iento de 

servicios. 

Existian, dentro de la regulaci6n de los contratos de se

guros, varios tipos de p6lizas entre los que se encontraban la 
11P61iza ¡eneral de ida a las Indias", 11P61iza ¡eneral de venida 

de las Indias", y "P6liza ¡eneral para los casos de navfos 11 , en 

las que se establecía 1610 la •ercancia, corriendo 6stas el ries· 

10 desde que se empezaba a car¡ar hasta que se dejaba a salvo en 

Veracruz (por el ries¡o enten.Uan el •ar, vieQto, fue¡o, ene•i· 

¡os y a•iaos). En la Recopilaci6n de 1680 para la reaulaci6n 

del contrato de fleta•iento parti6 de la autono•fa de la volun

tad de las partes en la elaboraci6n del contrato, en el cual se 

observa una ¡ran intervenci6n del ¡obierno espaftol, en una re11a

•entaci6n que detalla el ndmero de toneladas de desplaza•iento, 

se¡6n las diversas formas de las •ercaderías. c35¡ 

En lo que respecta a la for•a y manera de efectuar el 

(34) Ibídem, p. 165 

(35) Ibidem, p. 168 
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pago encontramos que ante la falta de monedas en algunas comarcas, 

los legisladores aceptaban objetos de valor tasando su equivalen

cia monetaria. 

Respecto al derecho obligacional de los indios, Estos se 

encontraban en su calidad de miserables, con la capacidad restrin· 

gida y necesitaban de una especie de tutor legal para contratar. 

La le¡islaci6n de la Colonia siempre "sobreprotegi6" a los indios 

a efecto de que no se abusara de ellos, particularmente en lo que 

se refiere al r6gimen de trabajo, ya que una vez que fue abolida 

la prestaci6n de servicios personales que los indios debían pres

tar a los encomenderos, el le¡islador or¡aniz6 un r6gimen de tra· 

bajo con nuevas bases jurídicas que ayudaran a los indios a obte· 

ner un r'ai•en de salario por •edio de un contrato de arrendamien· 

to de servicios. 

Es neces1rio, para entender la le1islaci6n castellana e 

Indiana de la Colonia, que se toae en cuenta que desde antes de 11 

conquista y hasta el aislo XVII el derecho castellano estaba fuer· 

temente vinculado con el derecho ro•ano y en particular con el e&:_ 

.!ti.lo y el Di1esto, pero con la corriente ilustrada renovadora que 

floreci6 durante la lpoca de oro del derecho cl,sico espaftol a 

partir del si¡lo XVII y ante la teoría de desechar el derecho ro· 

mano porque no estaba vigente, se •edificaron las bases del dere· 

cho tratando los juristas aplicar el derecho civil al derecho na• 

cional, es decir, al real. 



45. 

4. El derecho civil en México (s. XJX) 

Es de gran importancia para el estudio del derecho en el 

siglo XIX en M6xico la idea que se tenia a principios de siglo, 

con base en las teor!as romanas, de quién era "sujeto de derecho", 

llegándose a identificar y distinguir a las personas fisic&s r mo

rales, constituyendo a las primeras como el "sujeto individual" 

en cuanto tiene derechos y obligaciones. 

En lo que se refiere al sujeto, encontra•os dos distincio

nes fundamentales en las que el sujeto es de derecho civil de acuer

do con el estado natural y de acuerdo con el estado civil, ambas 

distinciones son de un gran valor para la época ya que co•o vere

•os •'s adelante deter•inaban la calidad y situaci6n de los indi

viduos. 

To•ando co•o referencta la versi6n de.Sala, (l6) son· suje· 

tos de derecho civil de acuerdo con el estado natural: 

(36) 

Los nacidos y por nacer 

• Lo• varones y •ujeres 

• Mayores de edad (ZS aftos cumplidos) 

Menores de edad (•enos de ZS) 

Infantes (•enores de 1 anos) 

- Jmp6beres o pupilos (menores de lZ anos la mujer, meno

res de 14 afios el hombre) 
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Sujetos de derecho civil de acuer o con el estado civil: 

Desaparece la divisi6n tradicio al romana de esclavos y 

siervos libres. El 13 de juli de 1824 se prohibe el 

coaercio y trAfico de esclavos en toda la Rep6blica. 

Decreto de 2 de marzo de 1826, desaparece la distinci6n 

de nobles y plebeyos. 

· Los se¡lares y eclesi~sticos qf edan sujetos a sus pro

pias autoridades y leyes. 

• Distinci6n entre vecinos, mora ores, no vecinos y tran· 

se6ntes de los cuales s6lo unj que podla tener y ocupar 

car¡os y empleos en el ayuntaJiento sieapre y cuando 

fuera natural del lu¡ar y tuv era diez 'aftos de residir 

en 61 con los vecinos. 

fara la Cen1tituci6n de 1824 ya 1e encontraba la distin· 

ci6n entre habitantes y ciudadanos. Los priaeros eran 101 hoabre1 

de toda la naci6n o sociedad, y se ident ficaban por el uso dt la 

ltn¡ua coa6n, y los 1e1undos eran 101 ho bres con reapec~o a la so· 

ciedad de que eran ait•bro1 y en la que tenlan derecho de habita· 

cl6n perpetua y con derecho• y obll1aci nes i1uale1. Los ciudada· 

nos eran de dos clases: por naturaleza y por naturalizaci6n. 

flra ser ciudadano por natural za era necesario contar 

con 18 aftos (si se era casado) y 21 si e era soltero, y una renta 

anual de $200.00 pesos procedentes del rabajo personal honesto, 

pero a partir de 1850 era necesario, ta bi6n, saber leer y escri· 

bir y no encontrarse en estado de sirviente dom6stico o de inter· 
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dicci6n legal o en pronunciamiento judicial, ya que el hecho de 

incurrir en estos tres 6ltiaos supuestos traía consigo la suspen

si6n de la ciudadanía. De lo anterior se desprende la desi¡ualdad 

jurídica existente en esa 6poca, no obstante haberse lo¡rado la 

independencia, pero se deduce que eran razones econ6aicas las que 

provocab~n dicha desi¡ualdad entre la poblaci6n. 

Para el si1lo XIX ya se encontraba separado el derecho 

civil del roaano y el p6blico del privado, identific,ndose a 6ste 

con el derecho civil positivo o le¡islado, por aedio del cual los 

•agistrados p6blicos, los ¡obernadores de las provincias y otras 

Justicias tenían facultad de extender y publicar bandos y pregones 

para el buen ¡obierno de los pueblos que estaban a su car¡o. Es

ta facultad era usada para poner f,n ejecuci6n 111un1 providencia 

del rey o pra hacer observar las 1e:'91 qu•J no estaban en uso, o 

para correeir a116n abuso introducido contra leyes. (l?} 

En el 6lti•o tercio del 1i1lo XIX el derecho civil rela

tivo al estado de las personas st vo1vi6 laico, el .. tri•onio fue 

conte•plado co•o un contrato civil y muchas de las instituciones 

para la protecci6n de los diversos aie•bros de la fa•ilia desapa· 

recieron en 101 afto1 que siguieron a la codificaci6n. (lll 

El orden jurídico de M6xico, antes de la consolidaci6n 

de la codificaci6n, como dijimos anteriormente, estaba constituido 

(37) Ibidem, p. SS 
(38) Ibidem, p. 61 
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por normas de la época colonial y por las que dictaban los sucesi

vos gobiernos en lo que respecta al derecho privado. Podemos aíir

mar que el derecho común y el derecho castellano (legislaci6n} 

fueron ampliamente trasladados a América, a ratz de su conquista 

y colonizaci6n. C39 l Los peninsulares y criollos estaban sujetos, 

en buena aedida, al derecho común y al castellano y otras normas 

dictad•s para las Indias en especial, conservando sus usos y cos

tu•bres en aquellas materias que no atentaran contra la religi6n 

cat61ica, continuando durante cincuenta aftos de vida independiente 

los textos de doctrina jurídica espaftola, y en ocasiones criolla, 

sesuidos por funcionarios, juristas y litigantes de la época para 

adentrarse en el caos de la legislaci6.n. 

La ineatabilidad política prevaleciente durante casi todo 

el siclo XIX 1UJ1ent6 la confusi6n sobre cu'l derecho era aplica

ble, por lo que se tuvo que hacer uso de la interpretaci6n de la 

ley, lle¡4ndose a foraar coai&iones para elabo.rar los c6digos an· 

te la maana y contradictoria tarea de la interpretaci6n de las 

nu•erosas leyes. Pero aquellas co•isiones, coao las de Oaxaca y 

Zacatecas, nunca llesaron a culainar sus trabajos, y ante los di· 

versos regtaenes políticos que dictaban disposiciones que choca· 

ban con las anteriores, los juristas seft1hb1n que se le diera a 

la labor codificadora la atenci6n que merecía, ya que Esta era una 

forma particular de recoger la legislación sistematii4ndola y ela· 

bor6ndola científicamente y tenia como objeto acabar con la frag

mentaci6n del derecho y la multiplicidad de las costumbres. 

(39) lbidem, p. 67 

.. ¡, 
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. Contemplando la influencia europea en el proceso de codi· 

ficaci6n es necesario tom·ar en cuenta que la idea de codificar 

los derechos civil, penal y mercantil ya estaba presente en la 

Constituci6n de C6diz de 1812, la cual estuvo vi¡ente em M'xico 

tanto antes de la independencia como en los aftos siguientes, aun· 

que fuera parcialmente, que con la doctrina liberal de la ~poca 

fueron deterainantes para la iniciaci6n del proceso de codifica· 

ci6n. Asiaismo, el triunfo de la ideo101fa liberal trajo un nue· 

vo probleaa: 11 posici6n que debía ocupar 11 Irlesia en la nueva 

sociedad, lo cual tuvo repercusiones importantes en 11 legisla· 

ci6n sobre familia, sucesorio y procesal, aaterias en las cuales 

la Iglesia tenía 1randes facultades para 11 observancia de dichos 

derechos, sobre todo en el f1aili1r, en el cual hacía las veces 

de 11 que ahora se conoce como re1istro civil, entre otras cosas. 

La Constituci6n de C'diz de 1812, indluida por el libe· 

ralisao, recoge varios postutados de '•te coao la idea de que 11 . 

soberanfa residfa en la naci6n, C40) el respeto reverencial a 

la ley y la unidad de jurisdicciones. nurante las sesiones de 

dicha corte se vio la conveniencia de constituir comisiones de 

legislaci6n civil, penal y aercantil¡ pero la codificaci6n, al 

igual que en M'xico, no se realiz6 hasta finales del siglo. El 

articulo 258 de la Constitucidn de C4diz tuvo gran repercusi6n en 

Mhic9.- ya que establecía: "El c6digo Civil, el Criminal y el 

de Comercio, serán unos mismos para toda la monarquía, sin per· 

( 40) Ibídem, p, 80 
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juicio de las variaciones que por particulares circunstancias, po· 

drán hacer las cortes". 

Aducía en México y extern6 en las cortes europeas el di· 

putado Gordoa el peligro de dejar abierta la puerta para las cor· 

tes al otorgárseles facultades que se podrían llamar discrecionn· 

les, dado que para aquéllas modificar los c6digos que se preten· 

d{an realizar s6lo necesitaban argumentar que las circunstancias 

así lo ameritaban, situaci6n que podría provocar la desigualdad 

de los criollos y espaftoles en México, ante los fuertes intereses 

econ6micos y sociales de éstos. La consecuencia de este artículo 

bien observado en México rompía con toda la igualdad buscada en 

la Constitucidn entre espaftoles y americanos. 

Vistas las contradicciones de la Constituci6n de C4diz 

y su influencia en M~~lco, es necesario tener un panorama del 

México independiente que conservaba muchas de las características 

heredadas de la Colonia. 

Ante la ley, los diversos grupos étnicos que habían es· 

tado sometidos a leyes y tratamientos distintos en la Colonia 

eran iguales. La Iglesia tenía un amplio poder político, econ6mi· 

co y social, no obstante los intentos barbones para controlarla; 

la poblacidn era en su mayoría analfabeta, aisla~a, supersticio· 

sa y alejada de las actividades productivas, y subsistía con ba· 

se en un ré~imen de autoconsumo; no hnb[a explotaci6n de las mi· 

nas, ni prosperidad en las grandes haciendas, y el comercio In· 
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terno estaba totalmente desarticulado por las guerras sufridas. 

En lBZZ se prctendi6 establecer, mediante unas bases 

Constitucionales, una monarquía moderada constitucional denomi

nada imperio mexicano, con Agustín de Iturbide a la cabeza, pero 

fracas6. De ahí hasta 1824 se pensaron diversas opciones como 

el federalismo, el centralismo, la democracia, y la oligarquía, 

pero se radicalizaron con la invasi6n norteamericana. 

En 1822, un decreto de la Soberana Junta Provisional Gu

bernativa nombró una comisión para la redacci6n del C6digo Civil, 

pero dicha comisión no cumplió su cometido. C
4ll En la Consti

tución del 3 de octubre de 1824 existió la propuesta de que se 

incluyera dentro de las atribuciones del Congreso, la facultad 

de ordenar la redacci6n del C6digo Civil, pero para en ese enton

ces constituyentes s6lo •ereci6 el comentario de "está despacha

do", por lo que 11 Federaci6n y los estados !!Uedaron con la li

bertad de proceder, una vez pro11ulgadas sus respectivas consti

tuciones locales, a la elaboracidn de sus propios códigos 

Durante la vigencia del siste~a federal (1814-1835) y 

ante la libertad de los estados y la Federación de codificar, 

los c6digos no siguieron un modelo id~ntico, Pero en ellos ya 

se encontraban -debido a la Influencia liberal europea- concep

tos e Ideas nuevas del derecho o de parte de ~l y que vinieron a 
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restarle poder a la Iglesia. 

Es necesario apuntar las diferencias de los códigos de 

algunos estados, y como ejemplo podr!amos citar a los de Jalis

co, Oaxaca y Zacatecas. 142 1 En los tres se incluye un t!tulo 

sobre el registro de nacimientos, matrimonios y muertes (regis

tro de actas civiles), facultades que hasta entonces tenía la 

Iglesia y que siguió teniendo, ya que sólo el proyecto de Zacate

cas especificaba "La filiación de los hijos legítimos se prueba 

por las actas de nacimiento escritas en los registros parroquia· 

les, mientras no haya civiles". C43l También seftalaban que el 

registro y celebración de los matrimonios seguiría reali:ándose 

ante el cura párroco del lugar y conforme a las disposiciones del 

derecho eclesiástico, mientras las leyes civiles no determinen 

otra cosa. En lo que respecta al divorcio, éste consistía sola· 

mente en la separación del marido y la mujer, pero no los dejaba 

contraer nuevo matrimonio, so pena de cometer adulterio. a efecto 

de detallar en lo referente al matrimonio lo dictado por el códi

go civil de Oaxaca de 1827 a continuación se transcriben los ar· 

ticulos más importantes. 

Código Civil de Oaxaca: Articulo 29, determina que en 

materia de registros de nacimientos, matrimonios y muertes, el 

Estado deberá autori:ar los libros parroquiales que llevan los 

curas en sus respectivas parroquias. 

(42) lbide!!'.J. p. 91 
(43) lhidem, p. 96 
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El artículo 79 contempla la imposibilidad para contraer 

matrimonio a los hombres que no tengan catorce y a las mujeres 

que no tengan doce años cumplidos. 

El artículo 80, determina que el hijo o hija legítimos 

que no han cumplido ZS y 23 años respectivamente, no deben con

traer matrimonio sin el consentimiento de sus padres y madres. 

Los artículos 81 y BZ, manifiestan que en caso de desa

cuerdo entre los padres, bastar6 el consentimiento del padre y 

que en caso de no tener a ninguno seguirán los abuelos de ambas 

1 !neas. 

Artículo 85. Los mayores de la edad setlalada solo debe

rán pedir antes de casarse el consejo de sus padres. 

Articulo 89. Los hijos naturales t,ienen la misma obli

gaci6n que los legítimos siempre y cuando sean legalmente recono

cidos. 

Artículo 90. En caso de ser hijo no reconocido no debe· 

rán los hombres y mujeres de 21 y 19 atlas cumplidos respectivamen· 

te, contraer matrimonio sin haber solicitado previamente el con· 

sentimiento del alcalde de su domicilio o de un tutor que Jo nom· 

braría el síndico del pueblo. 

Los artículos 91, 92, 93 y 94 determinan que los hijos 
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legítimos menores de Zl aftos que no tuviesen padres o abuelos 

y éstos estuviesen incapacitados, necesitaran el consentimiento 

del consejo de familia. Los padres, abuelos alcaldes o tutores 

no est'n obligados a manifestar los motivos por los cuales nie

gan su consentimiento, ni a manifestarlos ante autoridad alguna. 

Se prohiben todo juicio contencioso para averiguar la 

justicia o injusticia de la negativa del consentimiento y s6lo 

el gobernador podrá dar la licencia luego de conocer por informe 

secreto las circunstancias del asunto. 

Los artículos 95, 96 y ~1 detet'111ina que los iapedimentos 

del matriaonio y las formalidades para su celebraci6n s< re¡ir4n 

de acuerdo a las disposiciones eclesi4sticas y que &stas conoce

ran de los juicios sobre nulidad de matrimonio, .y en caso de de· 

clararse nulo tendr4 todos los efectos civiles si ha sido con

traído de buena fe por ambos esposos. 

El artículo 98 dicta que si solo existe buena fe en uno 

de los esposos, solo se producirari los efectos civiles en favor 

de ~ste y de los hijos procreados. 

Durante la vigencia del sistema central (1835-1846) la 

inestabilidad política provocada con la lucha parlamentaria y mi· 

litar entre federalistas y centralistas era muy acentuada, por 

10 que se encuentra poco material para la consecuci6n de la codi

ficaci6n; y a este tema s61o se hizo referencia en las Bases 

1 ·· 
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Orgánicas de 1843, dentro del título relativo a las disposicio

nes generales sobre la administraci6n de justicia en el articulo 

187 que deda: "Los C6digos Civil, Criminal y de Comercio serán 

unos mismos para toda la naci6n, sin perjuicio de las variaciones 

que en algunos lugares podrá hacer el Congreso por circunstan

cias especiales". C44 J 

Es evidente que esta disposición fue copiada casi a la 

letra de la Constitución de C'diz de lBIZ. Hubo anteriormente, 

en 1842, una propuesta para ampliar las facultades del Congreso 

general otorg,ndole la de formar los C6digos Civil, Ciminal, de 

Comercio y Minería para toda la Repóblica. Como se puede obser

var, ahora la realizaci6n de la codificaci6n se baria con base 

en un c6digo para toda la naci6n. 

En ausencia de c6digos nacionales, las dificultades pa

ra conocer y aplicar el derecho seaufan siendo las disposiciones 

de la Colonia con el aaravante del c .. bio del sistema constitu

cional y las disposiciones que se derivaron de 'ste. 

Dado el desorden leaislativo que imperaba en toda la Re

póblica, se realizaron dos intentos de compilaciones, de car,c

ter privado ambas: la redacci6n del C6digo Civil de M&xico de Vi

cente Gonz,lez Castro y Pandectas Hispano-Mejicanas de Juan N. 

Rodrfguez de San Mige1,.C4Sl utilizando las reglas establecidas 

(44) .!M.!!!1 p. 97 
(45) Ibide11, p. 101. 
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por Bacon de Verulamio para purgar una legislaci6n de lo in6til. 

Estas reglas son, a saber: 1) omitir todo lo in6til y sin obje· 

to, por anticuado¡ 2) de las antinomias, o leyes que estén en 

oposici6n, adoptar ·iás más fundadas y abolir sus contrarias¡ 3) 

de las idénticas, dejar la más perfecta¡ 4) desechar todas las 

leyes que nada determinen y son objeto de pinturas, y 5) las muy 

verbosas o redundantes y prolijas reducirlas a términos cortos. 

El objeto de la obra de Rodríguez de San Miguel era la 

realizaci6n de una' compilaci6n privada supletoria de la buena o 

mala legislaci6n actual¡ se trata de un c6digo general que abar· 

ca disposiciones.r;elativas a la fe, los sacramentos, los clérigos, 

el tribunal de la rota, la conducta del soberano, correos, abo· 

gados, al1u1ciles, matrimonios, censos, etcétera, oponiéndose 

este autor a 'tas leyes que iban contra las costumbres. Las fuen

tes a las que recurre son las Partidas, la Novísima Recopilaci6n, 

los Autos Acordados de Montemayor y los concilios Tridentino y 

Mexicano. 

En lo que respecta a Gonz&lez Castro, éste sostenía que 

las leyes .de·Espafta no eran viciosas, injustas e impracticables, 

po.f el contrario, eran dignas de aprecio. El objetivo de este 

autor era poner la legislaci6n al alcance de to~os, simplificada 

y ordenada¡ sus fuentes son las ~. la Recopilaci6n de 

leyes de los .Reynos de Indias, Recopilaciones de Espafta, 6rdenes 

de los congresos mexicanos y reales cédulas, entre otras. 
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Respecto a la relación Iglesia-Estado, algunos autores 

opinaban que el clero no debía intervenir directa ni indirecta

mente en la administración de la cosa p6blica; otros autores, 

recogiendo los hechos que se registraban en la pr&ctica, mante

nían a la Iglesia inmiscuida en la vida p6blica. 

En lo que respecta al matrimonio, González Castro propo

ne que la prueba de filiación de los hijos legítimos se base, co

mo siempre, primera y principalmete en el hecho de haber nacido 

de personas unidas en matrimonio y que ~ste debía celebrarse ante 

la autoridad eclesi&stica. Rodríguez de San Miguel se pronuncia 

en el mismo sentido indicando que siendo el matrimonio un sacra

mento debía celebrarse ante la autoridad eclesi~stica. 

Otros autores, c;omo el que realiz6 "el discurso", sella

laban que el matrimonio, por ser la base de la familia, debía 

estar re¡ulado, en cuanto coDtrato civil perfecto, por el Estado, 

y santificado por la Iglesia. 

Sobre el concepto de divorcio candnico, Gonz,lez Castro 

y Rodríguez San Miguel lo definen como la separaci6n le¡Ítima que 

el marido hace de Ia mujer y la mujer del marido en los casos se

llalados por el derecho candnico. 

De vuelta al sistema federal (1846-1853) se promulga un 

decreto de fecha 22 de 'agosto de 1846 que ces6 la vigencia de las 

Bases Org&nicas de 1843, entrando de nuevo a federalismo en plena 
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guerra con los Estados Unidos y modificando la Constituci6n de 

1824. S6lo en Oaxaca renaci6 la idea de codificar con el gober

nador Benito Juárez, concluyendo, después de un largo proceso en 

1852, el nuevo Código Civil que debía entrar en vigor el 1° de 

abril de 1853. El 27 de julio de 1853 el presidente Santa Anna, 

quien para entonces gobernaba sin Constitución, acordó·la aboli· 

ción del decreto de la legislatura de Oaxaca que sancionaba el 

C6digo Civil. C46) 

El triunfo de la revoluci6n de Ayutla singific6 una im· 

portante victoria 
0

de la corriente liberal. La fuerza que la im· 

primió este acontecimiento le permitió expedir las Leyes de Re· 

forma y convocar a un congreso constituyente. La Ley JuSrez su· 

primía los tribunales especiales, salvo eclesi,sticos y milita· 

res; la Ley Lerdo prescribía la desamortización de fincas rósti· 

cas y urbanas pertenecientes a las corporaciones civiles y reli· 

¡iosas, y la ley Iglesias fijaba los aranceles parroquiales. 

En la Constituci6n de 1857 se plasmaron los derechos 

humanos; la libertad de enseftanza; c47 l la igualdad de todos 

ante 11 ley¡ la libertad de imprenta¡ la supresi6n de tribuna

les especiales¡ la eliminación de la coacci6n civil para el cum

plimiento de los votos monSsticos, etcétera. Pero no se logr6 

implantar la libertad de cultos ni la separaci6n tajante de la 

Iglesia y el Estado como hubieran querido los liberales¡ sin 

(46) Ibidem,p. 103 
(47) Ibídem, p. 105 
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embargo, no mencionaba a la religi6n cat6lica como la religi6n 

de la naci6n mexicana. 

Una vez promulgada la Constituci6n los conservadores y 

liberales iniciaron una guerra civil ya que los primeros aftos 

querían la Constituci6n, pero gracias a la ayuda que Estados Uni· 

dos dio· a Ju4rez los liberales triunfaron y ~ste cambi6 sustan· 

cialmente la organizaci6n del país, estableciendo la separaci6n 

tajante de la Iglesia y el Estado, la nacionalizaci6n de los bie· 

nes del clero, el registro y el matrimonio civil, la seculariza

ci6n de los cementerios y la tolerancia religiosa. 

Las grandes deudas qu~ se contrajeron con Espafta, Ingla· 

terra y Francia propiciaron un arreglo con las dos primeras y la 

invasi6n de la tercera a cargo de Maximiliano, el cual aobern6 

hasta 1864 cuando los liberales dominaron la mayor parte del país 

y lo ejecutaron. 

La Constituci6n de 1857 dej6 en libertad a los estados 

para expedir sus c6digos respectivos, tomando ahora la iniciati· 

va el ¡obierno federal a cario de Ju,rez, quien encarg6 a Justo 

Sierra la elaboraci6n de un proyecto de C6digo Civil, y lste en· 

vi6 al gobierno de la Rep6blica el 18 de diciembre de 1858 el 

proyecto del libro primero, el 18 de enero de 1860 el segundo y 

los tres primeros títulos del tercero, con gran influencia de 

las ideas liberales fráncesas. Por decreto del S de diciembre 



60, 

de 1861 el proyecto Sierra fue promulgado como C6digo del estado 

de Veracruz. C45) 

Es necesario dejar asentado que el emperador Maximilia

no acept6 las Leyes de Reforma y continu6 la labor codificadora 

de Juárez, aun cuando fueron los conservadores los que hicieron 

posible el segundo imperio. 

A partir de 1867 el presidente juárez, en uso de sus fa

cultades extraordinarias y debido al control que ya tenía sobre 

el país, inici6 la reconstrucci6n de México, pero ni él ni Ler-

do de Tejada su sucesor vivieron lo suficiente para ver los frutos 

de la victoria liberal. 

Fue en 1876 cuando la bandera de la no reelecci6n y la 

revuelta de Tuxtepec llev6, por medio de la fuerza, a D!az a la 

silla presidencial. 

El principal objetivo de Porfirio DÍaz era el progreso 

econ6mico por lo que foment6 la colonizaci6n y la inversi6n ex

tranjera, otorgando concesiones para la construcci6n de los fe

rrocarriles y otras cosas con el fin de que el país saliera del 

largo letargo econ6mico en el que se encontraba. 

Asimismo Porfirio D!az dict6 leyes y c6digos para todas 

(48) Ibídem p. 112 
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las actividades y fue reformada la Constitución para permitir 

la reelección del constructor del país y para sustraer facultades 

a los gobiernos locales, 

Ante~ de la publicaci6n del C6digo Civil de 1870, algu

nos estados se dieron a la tarea de codificar nuevamente, tal 

fue el caso de Veracruz, que en diciembre de 1868 se declaró obli

gatorio como código el proyecto de Fernando Corona: en el Esta

do de México se promulgó, entre febrero y junio de 1870, su Códi

go Civil, unos meses antes que el del Distrito Federal. 

En los aftas siguientes a la promulgación del Código de 

1870, éste sufrió dos modificaciones importantes: la legítima 

y el divorció, dado el cambio de mentalidad que estaba pasando 

el pa~s. 

Trece aftas después de haber sido promulgado el Código 

Civil de 1870 se realizó uno nuevo que entre·otras cosas proponía 

la disminución de la legítima de los ascendientes y el mutuo con

sentimiento entre las trece causales del divorcio. El nuevo Có

digo de promulgó el 21 de marzo de 1884 y estuvo en vigor hasta 

1932. 



]-" Capitulo II 

EL MATRIMONIO EN LA HISTORIA 

l. Introducción 

La entidad llamada M~xico es el resultado de un proceso 

hist6rico que se inicia en el momento en que se enfrentan las 

culturas indígena y espafto~a, al tiempo de la conquista y coloni· 

zaci6n de lo que hoy es el territorio de la Repáblica mexicana. 

En consecuencia, h,a de proporcionarse una visión, tambi~n reduci· 

da y general, sobre el derecho de los pueblos ab~rígenes y el de 

los conquistadores, o sea el castellano. A partir de ese enfren

tamiento, y como resultado de. los hechos que todos •conocemos, se 

cre6 un nuevo derecho: el novohispano, el cual a su vez formaba 

parte del sistema jurídico castellano. 

El descubrimiento y la conquista fueron empresas de ca· 

r6cter mercantil en las que desde el primer momento estuvieron 

presentes los fundionarios del rey. Esto permitid que, a medida 

que se iba penetrando en las tierras americanas, se fuera intro

duciendo un aparato burocr6tico que representaba los intereses 

reales del que dependieron la colonizaci6n y la evangelizaci6n. 

De esta manera, el conquistador fue cediendo su papel protagdnico 

al encomendero, al misionero, al criollo y sobre todo, al funcio

nario real. (l) 

(1) GONZALEZ, María del Refugio, Introducci6n al Derecho Mexicano 
UNAM, 1981, p. 24. 
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Tanto los pobladores originales como· los que fueron pa

sando a conquistar, colonizar y evangelizar, estaban sujetos a 

los designios del monarca; pero las distancias, el desconocimien

to que en la metr6poli se tenía de la realidad americana, los in.

tereses políticos y econ6micos que se fueron creando en las colo

nias permitieron que la vida en ellas transcurriera con mayor in

dependencia y libertad, sobre todo hasta antes del siglo XVIII, 

en que una nueva dinastía tom6 las riendas del trono espaftol. 

Pronto surgi6 un grupo humano que no estaba previsto en 

la legislaci6n: el mestizo. La "intemperancia" y la ausencia 

de espaftoles, sobre todo en la primera época, favoreci6 la proli

feraci6n de este grupo, que no encontraba aoomodo en ninguna de 

las dos "rep6blicas". 

Se reconoci6 la legitimidad de la propiedad de los indí

genas sobre las tierras en qÜe se hallaban asentados; los conquis

tadores y los primeros pobladores, en virtud de mercedes o conce

siones inherentes al derecho de vecindad, ocuparon tierras bal

días. Pero paulatinamente la propiedad indígena fue víctima de 

los intentos de despojo por parte de la poblaci6n espaftola. ~or 

lo general, los naturales opusieron una tenaz resistencia a este 

hecho, y defendieron con todos los medios a su alcance sus propie

dades comunales. 

La Nueva Espafta, al igual que los .demás dominios aaeri

canos, tuvo "una especie de constituci6n legal" con "principios 
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políticos legales y organizaci6n sui generis del poder". Estos 

principios que se pueden extraer de la Recopilaci6n de Indias, 

fueron: (Z) 

l. La religi6n cat6lica es la religi6n del Estado, y 

el fin de 6ste en las Indias es su propagaci6n¡ 

Z. El dominio estA fundado en justos títulos; 

3. Am~rica forma parte de la Corona castellana; 

4. La Nueva Espafta no es separable de la Corona ni 

susceptible de enajenaci6n en todo o en parte; 

s. Los indios son hombres libres y no sujetos a ser-

vidumbre; 

6. Los indios son vasallos directos de la Corona; 

7. La Nueva Espafia es un reino; 

B. En la Nueva Espafta podría haber congresos (cortes o 

juntas), pero s6lo cuando lo mandase su majestad. (3) 

Sobre esta base se configur6 un sistema que respondien

do a las realidades burocrSticas del absolutismo tenía a la cabe-

za un Consejo que se ocupaba de todos los asuntos de las Indias. 

A raíz de la independencia se carecía de c6digos naciona

les, lo cual oblig6 a acudir para resolver los problemas que se 

planteaban en la administraci6n de justicia, por un lado, al ~ 

I!!!!_ de derecho colonial y, en materia doctrinaria, a las obras 

(2) ~.p. 33 

(3) Ibídem, p. 34 
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de autores espa~oles. 

En el México independiente las leyes espa~olas siguieron 

teniendo vigencia en varias materias (en lo que no se contrapusie· 

ran con lo establecido por los congresos mexicanos), y se conser· 

varon hasta que paulatinamente se fueron sustituyendo por leyes 

y c6digos nacionales. 

Otra característica del derecho colonial sobre lo que 

debe llamarse la atenci6n es su casuismo. Una buena parte de 

este derecho fue dictado con carácter popular, es decir, con ob· 

jeto de dsolucionar problemas concretos. Sin embargo, en algunos 

casos pueden encontrarse disposiciones de carácter general. El 

casuismo del derecho novohispano dificulta su estudio. 

Del paternalismo, que priv6 durante los siglos XVI y XVII, 

se pas6, a consecuencia de l~s ideas progres~stas de la Ilustra· 

ci6n, a una actitud distinta. Desde principios del siglo XVIII 

la política sufri6 ciertas transformaciones, varias a consecuen

cia de la Revoluci6n Francesa, estableciéndose reformas a favor 

de los indígenas; sin embargo, en la práctica todo sigui6 igual. 

Los indígenas fueron separados del resto de la poblaci6n 

a efecto de ejercer un control mayor para la cristianizaci6n y 

protegerlos de los malos ejemplos, Esta separaci6n no se realiz6 

totalmente, ya que el comercio y la agricultura imponían de hecho, 

la penetraci6n. Sin embargo, la existencia de estos pueblos de 
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indios determin6 la coexistencia de por lo menos dos regímenes 

jurídicos distintos. 

Al margen del derecho, las diferencias entre criollos, 

peninsulares y mestizos se hicieron cada d{a m6s amplias, quedan

do estos 6ltimos totalmente marginados, y los criollos· considera· 

dos como espaftoles por la ley y con el reconocimiento como hijo 

legítimo nunca tuvo de hecho los privilegios de los espanoies pe· 

ninsulares. Pero durante la ~poca colonial, coexistieron en la 

Nueva Espafta diversos regímenes jurídicos que formaban parte de 

un mismo sistema. 

En la Nueva Espafta el derecho espaftol era el comdn, y 

el dictado para las Indias en general o para la Nueva Espafta en 

particular, era el especial. El primero tenía car6cter supleto· 

rio, ya que se daba preferencia al especial, el cual s6lo se die· 

taba para aquellas situaciones que, por no estar contempladas en 

el ordenamiento espaftol, requerían de regulaci6n propia. Esto 

por lo que se refiere al derecho secular, pero ya se ha visto que 

la legislaci6n pontificia requería del pase regio para tener va· 

lidez aqu{, y que las leyes y costumbres de los naturales sobrevi· 

vieron. En consecuencia, el esquema, a grandes rasgos, parece 

conformarse de la manera siguiente: C4) 

a) El ordenamiento jurídico castellano. 

( 4) Ibidem, p. 39 
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Las disposiciones dictadas por las autoridades me
tropolitanas, en uso de su facultad delegada, con 
carlcter general para las Indias, o para la Nueva 
Espáfia en particular. A su lado la legislaci6n 
pontificia (bulas y breves) dictada para las Indias, 
y que el rey dejaba pasar, d6ndoles el pase regio 
a trav~s de su Consejo de Indias 

Las disposiciones dictadas por las autoridades lo
cales tanto de la llamada Rep6blica de Espafioles, 
como de la de Indios en uso de facultades delegadas 
por el rey, Estas disposiciones regularon pr4cti
camente toda la vida social y econ6mica de la Nueva 
Espafia. A su lado encontraban las reglas conforma 
a las cuales se desarrollaba la vida del clero regu
lar y secular, supervisada por el virrey. 

Las leyes y costumbres de los naturales que no fue
ran en contra de la religi6n cat6lica. 

La costumbre. Esta, formalmente, no tenía la impor
tancia que lleg6 a adquirir en la vida pr4ctica. De 
hecho fue el ori~en de muchas disposiciones dicta
das por los distintos 6rganos, y en la vida diaria 
llega incluso a operar contra legem. 

La independencia llev6 al poder en realidad a !as clases 

medias, subsistiendo el orden colonial en el alto clero, el ej~r

cito y los grandes terratenientes. Se impl~nt6 la igualdad jurí

dica entre los ciudadanos, idea que prosper6 en forma amplia en

tre criollos e insurgentes, pero esta igualdad no sería en t~rmi· 

nos econ6micos y sociales, sino exclusivamente la paridad de to

dos los ciudadanos ante la ley. 

Al establecer la independencia la iiualdad de todos los 

habitantes de la Rep6blica, aboli6 algunos fueros y privilegios, 

como la esclavitud, los tributos personales, las alcabalas, etc~

tera. Los indígenas y'los mestizos siguieron siendo los grupos 

mayoritarios y sus condiciones, a pesar de lo que decían las le· 
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yes, siguieron siendo más o menos las mismas. La independencia 

liber6 del control espanol a todas las clases privilegiadas (cle

ro, terratenientes, propietarios de minas y del comercio) que 

acrecentaron sus riquezas con las que había pertenecido al grupo 

peninsuiar. Los indígenas, por el contrario perdieron las pocas 

ventajas y garantías jurídicas que les aseguraba la monarquía 

espaftola, a más de sufrir las consecuencias de la guerra. (4) 

El 22 de enero de 1822 la Soberana Junta Provisional ha

bla nombrado nueve individuos que preparasen el nuevo C6di10 Ci· 

vil,,pero no se conoce el resultado de sus trabajos. La primera 

Constituci6n que tuvo vigencia fue la del 4 de .octubre de 1824; 

en ~lla no se encuentra ningón precepto que establezca qu~ suce

ded~· ·en tanto se formulaban las leyes nuevas. En la Constituci6n 

de 18,S7 tampoco se encuentra nada al respecto. Pero a partir de 

este momento, la situaci6n empieza a ca•biar, porque se presenta 

el fendmeno en que, lo que es propia•ente la naci6n •exicana co

mienza a perfilarse y empiezan a dictarse en definitiva las nor

mas que obedecen al triunfo del liberalisao, con la implantacidn 

de ~&ii•en liberal. 

Por falta de cuerpos legislativos nacionales, se aplica

ban los c6digos espaftoles, y ~stos eran el punto de partida para 

la Hsoluci6n de los negocios juddicos 

,., La simple revisi6n de las colecciones de leyes, decretos, 

etc~tera •.. muestra que, durante las primeras d~cadas de vida na-
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cional, en materia civil _fue muy poco lo que se legisl6. Se pue

den encontrar cuestiones sobre requisitos para contraer matrimonio 

y en manos de qui~n se hallaba el permiso para celebrarlo, as! co

mo diversos problemas en relaci6n con los hijos expdsitos y algu

nos de sucesiones. 

En el Concilio de Trento se sancion6 la costumbre de que 

la Iglesia llevara registros del nacimiento, matrimonio y la muerte 

de las personas.(S) As!, el reconocimiento de hijos naturales, la 

emancipaci6n y la adopcidn, quedaron a cargo de los funcionarios 

del orden civil, s ln que se hiciera constar en un re~istro especial. En 

Mbico se conserv6 esta tradici6n, pero a partir de la llevolucidn de 

Ayutla y para robustecer la ínstitucí6n de la familia, minada por 

la llegada de personas de otras creencias, se trat6 de establecer 

el registro civil, pero sin desapoderar al clero por completo. 

Bn esta lpoca se e•piezan a conocer los conceptos de veci· 

nos, transe~ntes, habitantes y ciudadanos. Los hijos legftimos y 

n1turales eran ciudadanos del do•icilio del padre y los espurios de 

la •adre. Para ser ciudadano se necesitaba tener 18 anos si era ca

sado y Zl si soltero. 

Durante la lpoca de la Colonia la Iglesia había adquirido 

una posición muy importante en lo econdmíco y en lo políticÓ. A 

lo lar10 del siglo XIX defendi6 sus fueros y privilegios apoyando 

a los grupos _que no pr~tendfan arrebat4rselos. Su participación 

(S) <nlZALl!Z, María del Refugio, l!stwíos sobre la historia del deredlo civil 
en Mbic:o·duránte el siglo XIX, UIWI, 1981, p. 43. 
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en muchos de los actos de ln vida civil fue cuestionada por los gru

pos liberales. A estos grupos se les deben -entre otras cosas- los 

intentos que se hicieron por formar una le~islaci6n civil que no 

fuera una simple modernizaci6n de las leyes españolas, sino que im

plicara un cambio en la relaci6n Iglesia-Estado, emulando las leyes 

francesas representadas fundamentalmente por el C6digo Civil de Na

pole6n¡ los intentos que se hicieron no fructificaron sino hasta 

1870. En este 6ltimo tercio del siglo XIX los autores ya no in

cluían en sus textos las nociones de derecho can6nico, y el derecho 

romano fue estudiado por separado. El derecho civil relativo al 

estado de las personas se volvi6 laico¡ el matrimonio fue contem

plado como un contrato civil, y muchas de las instituciones para 

la protecci6n de los diversos miembros de la familia desaparecieron 

en los aftas que siguieron a la codificaci6n. 

En virtud de que la codificaci6n se.logr6 en forma defi

nitiva en el 6ltimo tercio del siglo XlX, el derecho colonial si

gui6 rigiendo durante casi cincuenta aftas de la vida independien

te, y los textos de doctrina jurídica espaftola, y en ocasiones crio

lla, continuaron siendo la pauta para funcionarios, juristas y li

tigantes de la época para adentrarse en el "caos de legislaci6n". 

La codificaci6n es una forma de recoger la legislaci6n sistemati

z6ndola y elaborándola cient{ficamente y tiene como objeto acabar 

con la fragmentaci6n del derecho y todas las costumbres. 

La Constituci6n de Cádiz de 1612 reco¡¡e varios postula

dos liberales, sobresaliendo la idea de que la soberanía residía 
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en la naci6n. Durante las sesiones de las Cortes de C4diz se vio· 

la conveniencia de constituir comisiones de legislación civil, 

criminal y mercantil, cuya misi6n fuera la de formar cada una un 

cuerpo de leyes. Las comisiones se nombraron una y otra vei¡ 

sin embargo, la codificación s61o se consolidó en Espafta. 

El grupo constituido por los liberales luch6 por la se· 

paración tajante entre el poder temporal y el espiritual, la su

jeción de la Iglesia al poder del Estado, la desmortiiación de 

los bienes de las corporaciones·civiles y religiosas, la secula

rización de instituciones en manos del clero, la libertad de co

mercio interno, las libertades irrestrictas de pensamiento, pala

bra e imprenta y finalmente, la forma de gobierno republicano 

federal. (6) 

En el periodo comprendido entre 1821 y 1864 la idea de 

codificar el derecho toma casta de naturalez~ en Mlxico. 

2. Antecedentes históricos del •atrimonio en la Nueva Espafta 

Legislación civil y con6nica anterior a la Pragm,tica sobre ma

trimonios de hijos de familia. 

La subordinaci6n de los hijos de fa11ilia a la voluntad 

de los padres en materia matrimonial, vigente sin cortapisas en 

el mundo romano y, ••s restringidamente, en el ger••nicv, va sien· 

do superada en el •mbito eclesi,stico por obra de papas, de con-
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cilios particulares, y de canonistas y tedlogos: contestes en 

el derecho de los hijos a elegir c6nyuge al margen de la voluntad 

de los padres y sin que la falta de consentimiento paterno ini· 

ciada sobre la licitud de tales matrimonios, su punto de vista se 

impone en la Baja Edad Media. 

Aunque el de la libertad de los hijos fuera el criterio 

que finalmente triunfa en el Concilio de Treno, las presiones en 

pro de la intervencidn paterna ejercidas por algunos representan· 

tes de las potestades civiles contribuyeron, quiz4 sin proponfr· 

selo, a que el texto conciliar sobre el tema quedara redactada 

de una manera que lo hacfa susceptible de malas interpretaciones 

de que las corrientes regalistas habrfa de sacar partido. En dl· 

tiaa instancia, la complejidad de dicho texto parece deberse a un 

pedido de los embajadores de Francia. Est~ndo en vigor en su 

pafs una ordenanza regia (1536~ que exi~fa que, so pena de ser 

excluidos de la sucesión paterna, (6) los hijos e hijas respecti· 

vaaente menores de 30 y. 25 aftos obtuvieran el permiso de sus pa· 

dres, lo.• embajadores ¡al os habhn solicitado formalmente del 

Tridentino en la sesidn del 24 de julio de 1563 que, junto con 

los aatrimonios clandestinos, se declarasen irrites los matrimo· 

nios de hijos de familia contrafdos sin consentimiento de los pa· 

dres, con la sola salvedad de que, si pasado cierto lfmite de 

edad, fstos no los hubieran casado, pudieran los hijos hacerlo 

por si mismos • 

(6) RtPOIJAS ARDANAZ, Daisy El matrimonio en las Indias, l!d. Furi· 
daci6n para la educaci&n, la c1enc1a y la cultura, Argentina 
1977, p. 260. 
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Habiendo hallado eco la propuesta y declarado los legados papa

les que se podría aprobar en cuanto simple ley y no en cuanto ar

ticulo de fe, se redactd el artículo pertinente por el que se fi

jaba la edad límite en dieciocho aftos cumplidos para los hijos va

rones y en dieciseis para las mujeres, elevados en enmienda poste

rior a veinte y dieciocho, si bien con la excepci6n de los casos 

en que los hijos menores, ante una negativa paterna juzgada injus

ta por su prelado, se casaran con licencia de ~ste. La aodifica

ci6n, pese al pedido que le habfa dado origen, resultaba en con· 

junto propicia a la libertad de los hijos, como que era fruto de 

un mes de trabajosas sesiones en las que, al lado de las voces de 

quienes defendían la autoridad paterna, se había ido levantando 

las de los que propugnaban la libertad filial, basados en que la 

potestad de los padres no se extendía a materias espirituales. 

Sin duda por el peso de este criterio medieval favorable a la li

bertad de los hijos, al cabo de las discusiones se termina por 

quitar del texto lo referent9 a la anu1aci6n de los matrimonios 

sin consentimiento paterno, con lo que s61o quedan irritados los 

clandestinos mediante un decreto que reza co110 sicue: "Aunque no 

se puede dudar de que los aatrhlonios clandestinos, efeduados 

con libre consentimiento de los contrayentes, fueron matrimonios 

legales y verdaderos, mientras la Iglesia Catdlica no los hizo 

irrites, bajo cuyo fundaaento se deben justamente condenar, como 

los condena con excomunidn el Santo Concilio, los que niegan que 

fueron verdaderos y ratos, así como los que falsamente aseguran 

que son !ritos los matrimonios contraidos por hijos de familia 

sin consentimiento de sus padres, y que ~stos pueden hacerlos 
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ratos o frritos¡ no obstante la iglesia de Dios los ha detestado 

y prohibido en todos tiempos con justísimos motivos", C7l 

As{, se estatuye en el Fuero Real que la doncella menor 

de JO allos que casare sin mandato de sus padres, o la doncella 

hufrflna que lo hiciera con hombre que no conviniese a ·su familia, 

no herede los bienes de sus pro&enitores a menos que, en el pri

mer caso, ~stos la perdonasen¡ y se establece en las ~ 

que los 11atri11onios deben celebrarse con noticia de los padres, 

o, en su defecto, de los parientes 11ts cercanos de la novia, mas 

ade linte la obli~aci6n vuelve a caer sobre todos los vásta¡os, 

sin distinción de sexo. A comienzos del siglo XVI los padres son 

autorizados por las Leyes de Toro a desheredar a los hijos e hijas 

que contr1jeran aatri110nios clandestinos, celebrados con frecuen

cia sin el consentiaiento paterno. (S) 

3. M1triaonio, deftntci6n, esponsales y requisitos de validez 

!l 81 aatrt.Onio •• un contrato indisoluble de sociedad 

ctltbrado entre dos personas de diverso sexo con el fin de pro

curar la procreaci6n de la prole y de cuidar de su conve~lente 

educacidn. 

Es un contrato indisoluble, porque aunque todo contrato 

(?) lbidHI, p, 261 

(S) Ibtdem, p. 264 
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consensual se puede disolver por mutuo disentimiento, 6ste, por 

la naturaleza de sus obligaciones y por derecho divino, can6ni· 

coy civil no puede disolverse. Se dice que este contrato es de 

sociedad, porqua no es otra cosa que el consentimiento de dos 

acerca de un mismo fin y de unos mismos medios. <9) 

~) Los esponsales no son otra cosa que una proaesa 

mutua de futuro matrimonio¡ aunque esta no es •'• que un aero 

pacto celebrado sin solemnidades alaunas, es de tal fuerza que 

por ellos quedan obliaados los desposados a contraer aatri11enio 

despu6s. Y aunque por derecho novfsimo en nin¡6n tribunal ecle· 

si6stico ni secular se deben adaitir demandas de esponsales que 

no est6n reducidos a escrúura p6blica, esto prueba que no pro• 

ducir6n acci6n sin este requisito; pero s! obliaaci6n siempre que 

no haya una justa c·ausa para rehusar su cu11pliaiento. 

~) El autuo consentiaiento de los ~ontray1nt1s es re· 

quisito esencial para la validez del aatriaonlo ·a la v11 contra· 

to y sacraaento• COllP lo es.para la celtbraci6n de todo c~ntrato. 

Este consentiaiento ha de hacer de la libre voluntad de los con· 

trayentes, ajena a cualquier co1111eliaiento, entendi6ndose que la 

libertad de &stos se opriae tanto cuando se les obli1a a un1 uni6n 

que les repuana coao cuando se les i11pide una que han ele1ldo. 

(9) ALVAREZ, Jos6 Marta, Instituciones de Derecho real de Cas· 
tilla y de Indias. Tomo 1, UNAM, 191z, p. 1%§. 
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En verdad que la licencia de los padres y su consenti· 

miento no es un requisito necesario para que sea v'lido el matri· 

aonio contrafdo por los hijos de familia¡ pero sf lo es para que 

sea lfcito. No se puede dudar de la falta arave al respecto, ve· 

neraci6n y a1radeciaiento que debe a sus padres, el hijo que se 

eapefta·en un asunto de tanta consideraci6n como el aatrimonio sin 

pedir y obtener su consentimiento, aun cuando sea aayor de edad 

o·haya salido de su potestad¡ pues nada de esto es aotivo para 

que se extin1a el aaor de veneraci6n y agradeciaiento que les de· 

be sieapra tener. Mas coao en este punto de conceder o naaar el 

peraiso para el aatriaonio, puede haber de parte de los padres 

una resistencia perjudicial, o puramente de capricho, y de parte 

de los hijos una pasi6n ardiente y fo1osa que.los empefte sin re· 

flaxi6n en una alianza de consecuencias funestas¡ para evitar 

101 inconvenientes de la arbitrariedad y dar una :re1la fija, se 

ha seftalado por derecho la edad hasta la cual pueden los padres 

usar de su potestad iapidiendo del todo el aatr-iaonio si no es 

de su airado, y que cuaplida la que se requiere, entre 101 hijos 

al 1oce de su libertad contray,ndolo a su arbitrio. Pero en este. 

caso, aunque las leyes no exi1en que se pida la licencia a 101 

padres, faltar•n a su obli1ici6n los hijos que no les den esta 

. seftal de respeto y de aaor, o que no hasan caso de la resisten· 

da fundada que ha1an sus padres a su matrimonio por indecoroso 

o perjudicial. (lO) 

(10) lbidem, p. 131. 
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4. Impedimentos 

El derecho candnico y el civil coinciden en fijar para 

la 'elebraci6n del •1tri•onio de catorce para el var6n y de doce 

para la •ujer "a •enos que 11 ••licia supla a la edad". 

~) l•pedi .. nto dire•ente de ll1a•en: La poli¡a•ia in· 

df11n1. 

H'llase constituido este i•pediaento por el vfnculo ••· 

triaonial que, li1ando de por vida, hace que durante su vigencia 

no H pueda contraer otro: en este .sentido el Concilio de Trento 

recuerda que la ley divina prohfbe 1 loa cristianos tener a un 

at1ao tieapo verlas aujeres. 

1!1 abandono de la poU1aai1 por parte de 101 naturales, 

de1p~1 de la conquista, re1ultaba diffcil, entre otras cosas, 

por su calidad de hjbito inveterado. H'bito inveterado en 101 

hoabrts: renunciar a tan· arrai11da costuabre, "d•j ar 111 auchu 

aujere1 11 ·statln refiere L6pe& de G6aara ·de los aexii;anos· fue io 

que •'• sintieron diciendo que hacfan injuria a las que tenfan, 

pues se a•aban aucho, y que no querfan atarse a una para sieapre 

si fuese fea o est6ril. 

"Cuatro causas ·sistematiza con acierto L6pez de G6aara· 

1. 
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dan para tener tantas mujeres: la primera es el vicio de la car

ne, en que mucho se deleitan; la segunda es por tener muchos hi

jos¡ la tercera por reputaci6n y servicio; la cuarta es por 

1ranjerb. 11 

Bn cuanto al aspecto sociopolltico, la posesi6n de va

rias 1111jeres constituía un siano de poder y era considerada la 

foraa a6s apta para aseaurar el crecimiento de la poblaci6n • 

. ... Lo• car~bes suelen disfrutar de la ventaja que les re

porta el tener sendas mujeres especializadas en el cultivo de la 

tierra, la elaboraci6n de bebidas y varias tareas por el estilo. 

Para redondear la serie de ventajas econdaicas, la plura· 

lldad d~·:~iljeres 'peraitb a 101 hoabres llegar a tener nuaerosos 

hijos, lo que consideraban un buen seauro contra la vejez, los 

natural~s· se :¡¡ostraban esct!pticos ante le pddica aono1'9iu en . 

viata del eapect•culo ofrecido por los eapaftoles; puera que, 

coao un in'lilal~a del Perd; se ne1aran incluso a ser cristianos 

pues •andado estos no jurar, ni hurtar, ni toaar las 1111jeres a 

nadie, en "todo hacen lo contrario de lo que. dicen". 

Alaunos infieles estaban preparados, si no para captar 

la necesidad de la monogamia instituidia por la ley evang,lica, 

sl ·para apreciar las ventajas que los misioneros le atribuían 

cuando les explicaban que, siendo la de Cristo ley de paz y amor, 

no podfa admitir la pluralidad de mujeres por la consiguiente dis-



minuci6n del amor marital y por su secuela de celos y disensiones. 

Ya en su gentilidad, •uchas •ujeres, para no verse envueltas en 

odios y discordias, averiguaban por anticipado si el novio se pro· 

ponía o no tener una sola mujer, o bien se mostraban renuentes ~ 

unirse a un ho•bre que ya tuviera otra o propensas a dejarlo en 

cuando encontriban uno del que pudieran ser esposas ánicas. 

Ante el deterioro de las estructuras polfticas y reli1io· 

1a1, en ase aferrarle de los indios a la pluralidad de •ujeres 

se cifra el deseo de.no roaper con un pasado prebisp,nico •ejor 

o subyace a veces la creencia de que la poli1a•ia ser' uno de 

los ineredientes obli¡ados de un futuro feliz, y hasta ·en oca· 

siones· de contorno• •'1icos. 

cuando, por 1540, los naturales de las serr1nf11 de Ja· 

lisco se levantaron contra los espaftoles y, en especial, contra 

101 •i1ionero1, sa decfen aeftsajero1 de Tecoroli ·divinidad.cuya 

11111inente venida anunciaban-, el cual exterain1rf1 a los criatia· 

no1; traerla • 101 indios riquezas, araas, rop11; barfa que 111 

sementera• 11 loararan, 11 lafta se juntara y 1.e coaida se les 

,ulsara sin intervenci6n de nsdie; volverla J6venes a los vie· 

jos y vieje1; y a todos ''aandarfa que tuvies1n las aujeres que 

quisiesen y no una co•o los frailes decfan, y al que con un1 se 

contentase, a la hora •orirh". 

Desde fecha muy temprana, la Corona se interes6 por que 

los indios se unieran sacramentalmente a sus •ujeres y, habida 
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cuenta de su habitual poligamia, si por un lado recomendd reite· 

radamente hacerles entender que habían de conformarse con una so· 

la mujer sin permitirles que la dejaran ·exigencia extendida a 

mediados de si¡lo aun a los caciques infieles· con la consiguien· 

te prohibici6n de tener encerradas a otras mujeres en perjuicio 

de los dea's indios, por otro lado, en 1536 intercede 'ante el 

obispo de M'xico para que los indígenas, dada su condici6n de 

¡entes reci'n convertidos, no sean penados pecuniariamente por 

hallarse amancebados, 

Las leyes de Bur¡os establecen que los indios se casen 

con la mujer "que mejor les estuviere". Queda, pues, reservado 

a la I&lesia el arduo problema de la discriminaci6n de aquella 

a quien corresponde acceder a la dignidad del sacramento conyugal. 

La Santa Sede con el breve Romani Pontificis de 2 de agos· 

to de 1571, por medio del papa Pío V estatuye que los indios que 

se convierten, dejadas todas las dem4s mujeres, conserven como 

legfti•a aquella que se bautice junto con ellos. 

:> Impedimento diri•ente de ligamen 

El delito de bigamia al maraen de la situaci6n suigeneris 

de los indios polfgamos de que acabamos de tratar, el contraer 

otro ·u otros· matrimonio candnico mediante el impedimento de li· 

¡amen por hallarse en el crimen de bigamia. La consideraci6n de 

las características con que este delito de doble o m6ltiple matri· 
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monio se ofrece en Indias puede, en consecuencia, dar una imagen 

de la medida en que dicho impedimento era minusvalorado por los 

habitantes del Nuevo Mundo y de los esfuerzos de las autoridades 

para que ello no sucediera. 

El arrai¡ado hábito poligámico y el no captar cabelmente 

el valor del sacramento del matrimonio suelen llevar a los in· 

dios a contraer en vida del otro c6nyuge matrimonio eclesi6stico 

liso y llano, sin apelar al subterfugio ·no siempre viable· de 

al16n error u olvido que invalidara el primer matriaonio de su 

1entilidad consaarado ante la Iglesia. En caso de ser descubier· · 

tos, intentan a veces alguna justificaci6n pero otras, aparecen 

impasibles, sin visos de hallarse penetrados de la gravedad de 

su falta. Como medidas precautorias de la biaaaia, se recomienda 

hacer exaaen entre los dem's indios y aun de la prescripci6n tri· 

dentina no omitir tres amonestaciones p6blicas de las qae, por lo 

menos una de llas, sea en dfi de precepto¡ 'Se suele advertir a 

ambos contrayentes en el moaento del matrimonio que no han de pa· 

sar a nuevas nupcias hasta que se auera el respectivo c6nyu1e. 

Doble aatriaonio entre espalloles •· La razdn del elevado 

n6aero de bl1aaos hoabres y aujeres registrado en el Nuevo lolundo, 

entre quienes no faltaban aventureros de uno u otro sexo que en 

el lu1ar de origen dejaban, junto con el verdadero c6nyu1e, su 

verdadero nombre, y una vez instalado~ en el nuevo escenario, adop· 

taban otro para mejor mudar de piel, exí¡iendo a los procedentes 

de los reinos de Espalla y a los extranjeros en general la presen· 

taci6n de informaciones de libertad h"echas en su propia parroquia 
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que han de ser examinadas por los jueces o provisores de las di6· 

cesis americanas. 

Una vez instalados los Tribunales del Santo Oficio en M~

xico en 1571, pasan a manos de los inquisidores, quienes comien· 

zan a entender, entre otros, en el crimen de doble matrimonio de 

espa~oles, y en el castigo no s610 de los bígamos sino de los fal· 

sos testigos en las informaciones de soltura. 

La intervencidn del Santo Oficio se justifica con el ar· 

gumento de quien recibe de nuevo el sacramento del matrimonio. 

"Sospechoso de herej !a como secta mahometana", salvo, claro está, 

en los casos en que logre demostrar que de buena fe ha aceptado 

la noticia de la muerte del c6nyuge legítimo. 

~) Impedimento diremente de parentesco 

El derecho can6nico considera como incestuoso el matri· 

monio entre parientes cercanos. Los tipos de parentesco que aquí 

nos interesan son el de consanguinidad, que es el vínculo que 

une a los descendientes de un tronco com&n¡ el de afinidad, que 

es el vínculo nacido del matrimonio o de la c6pula ilícita entre 

el hombre y los consanguíneos de la mujer o viceversa, y final· 

mente, el espiritual, que es contraído con ciertas personas por 

el bautizo y la confirmaci6n, En Indias se dan, en efecto, algu· 

nas soluciones especiales a los impedimentos dimanados de estos 

tres tipos de parentesco. 
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Parentesco por consanguinidad y afinidad en 3o. y 4o. 

grados entre los que van a contraer matrimonio: la dispensa de 

Paulo III. 

En suma, cuando los novios indígenas distan tres grados 

del tronco común están hábiles para casarse; as!, pueden unirse 

primos segundos entre sí o tíos con sobrinas segundas sin previa 

licencia, . 

Obviado el problema del parentesco dentro de ciertos gra· 

dos por la dispensa papal, en los primeros tiempos quedaba toda· 

vía el engorroso problema de averiguar si verdaderamente existía 

parentesco entre los indígenas que se querían casar, y de haberlo, 

de qué grado se trataba, a fin de saber si estaban o no compren· 

didos en la dispensa general. 

Parentesco por consanguinidad o af~nidad en lo, y 2o. 

grados entre los casados que se convierten. 

La dispensa de la bula ~ se aplica a ~ a 

los indios que ya unidos en matrimonio y emparentados dentro de 

los grados permitidos por ella, se van convirtiendo.· No resul· 

tando, empero, bastante a despejar la situaci6n conyugal de todos 

los naturales, quedaba el recurso al derecho comGn, la p6sibili· 

dad de echar mano mencion4ndole o no del capitulo Gaudemus, por 

el cual se permitía a ios neoconversos·permanccer en matrimonios 

contraídos en su infidelidad dentro del segundo y ulteriores 
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grados de parentesco, 

En muchos grupos indígenas solía aceptarse, en efecto, 

un sistema unilateral de parentesco, bien fuera matrilineal con 

la consiguiente posibilidad de uniones entre padres e hijas y 

entre medio hermanos por parte del padre, bien patrilineal, con 

admisi6n de matrimonios entre hermanos por parte de la madre. 

Facultad por dispensar en grados más pr6ximos que el 3o, 

en·matrimonios contraídos y por contraer. 

Como respuesta al ped~do del monarca de ser informado en 

1537 sobre los problemas atinentes a los parentescos indígenas, 

había solicitado para los prelados de Indias "facultad para dis· 

pensar in utroque foro con los naturales de aquellas partes para 

que los matrimonios contraídos aunque sean en 2o. grado prohibí· 

do por ley positiva, permanezcan", el papa contin6a con la poli· 

tica de autorizar a determinados eclesiásticos a solucionar be· . 

nignamente muchos fasos concretos. 

Partiendo del supuesto de que los gentiles que hubieran 

contraído matrimonio hallAndose emparentados en grados prohibidos 

por derecho eclesiástico pero no por derecho divino, necesitaban 

de dispensa para poder permanecer en ~l despu~s de convertirse. 

Parentesco espiritual. El parentesco espiritual hab!a 

sido restringido por el Concilio de Trente en beneficio de todos 
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los fieles; desde entonces s6lo ligaba, cuando el bautismo, al 

bautizado por sus padres, por un lado, con el bautizante, y por 

otro, con los padrinos; y cuando la confirmaci6n, al confirmado 

y sus padres, por un lado con el confirmante y, por otro con el 

padrino o madrina. 

Parentesco en grados prohibidos entre mestizos. Habien· 

do sido inclui'!"s los mestizos en 1585 por Gregario XIII entre 

los que podfan g1zar de las dispensas de grados prohibidos, re· 

sultaron beneficb,'os con la dispensa general que habfa concedido 

Paulo III y con las •~~lviduales que tenfan facultad de conceder 

los misioneros y obispos del Nuevo Mundo. 

Se reputaban en Indias mestizos con vistas a las dispen· 

sas a los cuarterones y puchueles, es decir, los que tenfan, 

respectivamente 1/4 6 1/8 de sangre aborigen. 

·Parentesco en grados prohibidos entre negros o indi· 

viduos de castas. Los negros, los zambos ·a trav~s del doble 

caudal de sus sanges africana o indígena· y los mulatos ·siempre 

que tuvieran por lo menos 1/8 de sangre négra· gozaban de la 

dispensa general de Paulo III y de facilidades para obtener dis· 

pensas particulares para contraer matrimonio o para perseverar 

en el ya contrafdo dentro de grados prohibidos. 

·Parentesco en grados prohibidos entre espaftoles. Los 

espaftoles residentes en Am~rica o nativos de ella, dada su cali· 
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dad de cristianos viejos, no son favorecidos por disposición al· 

¡una de cadcter ¡eneral que repre.sente una mitigaci6n de los 

grados prohibidos para contraer matrimonio. 

~) Impedimento dirimente de disparidad de cultos 

Aunque el matriaonio entre una parte cristiana y otra 

infiel, no--siendo contrario ni al derecho natrual ni al derecho 

divino positivo, no era al principio inválido, por lo menos des· 

de el siglo·XII la disparidad de cultos empieza a considerarse 

un iapedimento dirimente, que la Iglesia incorpora a su derecho 

por su costumbre. 

Matrimonio de fiel con infiel. No preocupa especialmente 

a la I¡lesia indiana la posibilidad de que los espaftoles se casen 

con infieles; saben perfectamente que semejantes matrimonios son 

inv6lidos, e, incluso en los primeros tiempos, llevaron escrdpu· 

los a no cohab.itar con las mujeres que los indios les entregaban 

para concubinas hasta haberlas hecho bautizar. 

Los matrimonios celebrados entre un c6nyuge bautizado y 

otro que no lo está son inválidos, sin embargo, después de bauti· 

zado ~ste deben ambos consentir de nuevo si es que desean persis· 

tir en un vinculo al que no están obligados. 

·Conversi6n de un solo c6nyuge, cuando la conversi6n 

era de un s61o cónyuge cab!an dos ·posi.bilidades: o que se diera 
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una convivencia pacífica con el c6nyuge infiel, en cuyo caso per· 

manecer!a firme el matrimonio, o que, siendo imposible la convi

vencia, se llegara en virtud del privilegio paulino a la diso

luci6n del matrimonio de derecho natural existente. 

!l Impedimento dirimente o impedimento de clandestinidad 

Los matrimonios celebrados sin contar con la presencia 

del p6rroco u de otro sacerdote por él autorizado y de testigos 

estaban prohibidos por la Iglesia desde antes y eran, por lo tan· 

to ilícitos. El Concilio de Trente va m4s allá al considerar· 

los inválidos. 

Habiendo, pues, pasado la clandestinidad de imp~dimento 

impediente a impedimento ~irimente, a partir del Tridentino el 

matrimonio debe contaerse en presencia del párroco o de otro sa

cerdote con licencia del párroco o del ordi~ario, y de dos o 

tres testigos. 

fl Impedimento impediente de falta de amonestaciones 

Resultan as! viciados del impedimento de falta de amo· 

nestaciones los matrimonios que, sin alguna o ninguna de ellas 

ni la correspondiente licencia para omitirlas, tienen lugar me

diante el consentimiento que los novios se prestan delante del 

p'rroco cuya presencia'lo¡ran por sorpresa, por engafto o aun por 

la fuerza y de testigos que por lo general se hallan en conniven· 
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con ellos. Estos matrimonios, considerados a veces clandestinos 

despuEs del IV Lateranense, en rigor no son tales en cuanto no 

dejan de contraerse con asistencia del párroco, aun en el caso 

extremo de que Este se haya colocado de propósito en situación 

de no ver ni oír a los contrayentes ya que, siendo afectado el 

6bice puesto para no enterarse del consentimiento de los novios, 

no lo descalifica como testigo de la celebracidn del matrimonio; 

con a6s propiedad suelen, pues, ser denominados matrimonios de 

sorpresay reputados "quasi clandestinos". 

¡) Impedimento impediente de &poca 

Como reliquia de la antigua prohibicidn total de cele· 

brar matrimonios en ciertos tiempos de penitencia, la Iglesia 

vedaba ·y el Concilio de Trento recoge la proscripción· las nup· 

cias soleanes o velaciones desde el primer domingo de Adviento 

hasta el d!a de Epifanía, y desde el mi&rcoles de ceniza hasta 

la octava de Pascua, inclusive, En los lapsos indicados se po· 

dían, por lo tanto, celebrar matrimonios pero no dar la solemne 

bendición nupcial, la cual se difería para el moaento en que 

fuera llcito impartirla, 

s. Matrimonios interraciales 

!l Matrimonio entre espaftoles e indios 

Aunque las autoridades locales ·sin duda desorientada·s 
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por circunstancias tan nuevas• llegan a oponerse al matrimonio 

entre espaftoles e indios ·como sucede con el ¡obernador Ovando 

en 1504· desde 6poca temprana la Corona acepta que lo contraigan 

libremente conquistadores y conquist'ados: entre 1514 y 1515 se 

autoriza explícitamente a los espaftoles a casarse con indias no 

obstante cualquier prohibicidn en contrario y, rec!procaaente, a 

las indias para hacerlo con espaftoles y, asimismo, a las espaftolas 

con indios, poniendo de manifiesto el espíritu ajeno a perjui·· 

cios ya que, sa16n se ha seftalado con acierto, los abor!aenes 

conocidos hasta ese moaento y cuyo aatriaonio con 101 conquista· 

dores se autoriza son 101 harto primitivos antillanos. 

En el brazo espaftol de la tenaza se sin¡ularizan por 

su entidad y persistencia .las octitudes coactivas de los encomen' 

deros para quienes el matrimonio de sus indias con indios de 

otros repartimientos ·dado que ¡eneralmente la mujer debla se· 

¡uir al •arido· si¡nificaba al deterioro pre§ente de su servi· 

cio doa•stico y la p•rdida futura de la prole de la nueva pareja 

en cuanto a tributos y servicios personales. Al coaienzo, en· 

tendiendo con artificio aquella de las leyes de Burgos que justa· 

mente procura asegurar la libertad de eleccidn de los indios al 

prescribir que "se casen con la mujer que aejor les estuviere", 

los encomenderos acarrean agua para su molino y tratan de casar 

a las indias con indios de su encomienda. A pesar de que una 

declaraci6n de la Corona sale pronto al paso de torcidas inter· 

pretaciones. 
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Los encomenderos recortan la libertad matrimonial de va· 

rones y mujeres, pero preferentemente apuntan a las óltimas: las 

unen a la fuerza con indios o esclavos de su propiedad as{ sean 

viejos o se hallen estropeados "c:on cualquiera que tenRa forma de 

hombre", u¡dn apunta Rdfic:amente desde el Tucum4n el padre Ro· 

mero¡ tratan otras vec:es de impedir sus matrimonios con indios 

de sus pueblos de ori¡en o de otros repartimientos, no vac:ilando 

en maltratarlas de palabras, trasquilarlas, azotarlas o tenerlas 

encerradas hasta el punto de no dejarlas asistir a misa o a la 

doctrina, no vacilando en reftir con los encomenderos c:on c:uyos 

indios deseen casarse por resultar aqu&llos benefic:iados de lo que 

c:onsideran un sonsaque, y no esc:rupulizando en aprovechar el lap· 

so en que se tra•Úan las infol'llac:iones de libertad para inven· 

. tar iapediaentos de fuerza o parentesc:o que haaan posibles esas 

uniones a 101 ojos de los p•rroc:os ni eneaistarse con lstos si 

las celebran y con los prelados si dan la respec:tiva licencia·y, 

finalaente, si las indias lle11n a sortear tantos escollos y ca· 

serse con indios de otros repartimientos, suelen retenerla• en 

vez de dejarlas aarchar a vivir con sus aaridos y ~asta procuran· 

·101rar la .anulac:i4n de uaej antes aatri11onios, 

En el brazo indfaena de la tenaza se dejan sentir sobre. 

los j6venes las imposiciones de sus padres o d~ sus seftores. So· 

liendo prevalecer los intereses del grupo sobre los del indivi· 

duo y conc:ederse aran importancia a la familia extensa ·c:lan lina· 

je· en el mundo ind!¡ena prehisp,nic:o era frec:uente y se ac:eptaba 

por todos c:oao normal la intervenc:idn de los progenitores o de 
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los caciques en los matrimonios de hijos o sGbditos y, en espe

cial, en lo tocante a las mujeres (Real c•dula de 1515, Leyes 

de Burgos). Limitaci6n del ndllero de indias que sirvan en cada 

familia¡ residencia de las indias en pueblos que sirvan en cada. 

familia¡ residencia de las ind.ias en pueblos propios y no en 

casa de los encomendadore11 riaurosas penas para los infracto· 

res, las que, am•n de s1111arse a las eclesi,sticas y a las multas 

considerables y la absoluta prohibici6n de servirse de indias 

en lo futuro para quienes no posean encomiendas. 

·•aabi'n 11 preocupa la Corona por uncionar a los sello· 

r11 indfaenas que acaparan doncellas, a los padres que venden a 

sus hijas, y a unos y otros cuando casan a las j6venes sin con· 

1ultar su voluntad, con a1ote1, dec11r1ci6n de inhabilidad para 

el dese~pello de oficios p6b1icos, oblir,1ci6n de restituir lo re· 

cibido y •enoscabo de su ~ si son principales, c11tiR• a 

101 padrea tr1fic1nte11 con plrdid• del c1cica1ao, reduccidn a 

11 c111e de indios del co•6n y destierro pena a los caciquea 

1c1p1r1dore1 o, cuando·•enos do•inantes. 

Frente a 11 prepotencia de los conquistadores, el JJ 

Concilio Li•ense •anda a los espaftoles, so pena de excomuni6n, 

que no estorben el matrimonio de sus criados y yanaconas ni ta•

poco los compelan a contraerlo. 
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~) Matrimonio entre indios y negros 

Si hubo un 'mbito en que los matrimonios mixtos fueron 

mal mirados y en que, a la par, se advierte de parte de los fun· 

cionarios reales una cierta intenci6n de frustrarlos, ese 'mbito 

fue el de los matrimonios entre indios y negros o gentes de ca1· 

tas. Había sugerido el rey que, puesto que los ne~ros esclavos 

se casaban con indias antes que con negras por dejar a sus 
0

hijos 

libres, mandara que fuesen esclatos todos los hijos que las in· 

dias tuvieran de negros, con lo que unos y otras se retraer!an 

de tales uniones desventajosas para las indias y sin aliciente 

especial para los negros, y que aunque se siguieran produciendo 

alguna, la prole resultante, dada su condicidn servil habría de 

criarse entre espaftoles y con la debida sujecidn. 

~) Matrimonio entre negros 

Como se miraba con p'simos ojos el casamiento de negros 

con indios se pensaba en uniones de negros entre sí; para que 

ello fuera viable, se exigi6 en los comienzos la:introducci6n de 

la •isma cantidad de mujeres que de hombres. 



Capítulo III 

EL CONSENTIMIENTO PATERNO 

l. Pragmática del 23 de marzo de 1776 

Sabed: Que siendo propio de mi Real autoridad contener 

con saludables providencias los des6rdenes que se interoducen con 

el transcurso del tiempo, y habiendo llegado a ser tan frecuente 

el abuso de contraer Matrimonios desiguales los hijos de familias 

sin esperar el consejo y consentimiento paterno, o de aquellos 

deudos o personas que se hallen en lugar de padres, de que con 

otros gravísimos danos y ofensas de Dios resultan la turbaci6n 

del buen 6rden del Estado, y continuadas discordias y prejuicios 

de las familias, contra la intenci6n y piadoso espíritu de la 

Iglesia, que aunque no anula no dirime semejantes matrimonios, 

siempre lo ha detestado y prohibido, como opuestos al honor, 

respeto y obediencia que deben los hij.os prestar a sus padres en 

m~teria de tanta" gravedad e imp~rtancia. Por la cual en adelante 

hijos e hijas de familias menor~s de vei.nte y cinco anos, deban 

para celebrar el contrato de esponsales,"pedir y obtener el con· 

sejo y consentimiento de su padre, y en su defecto de la ma.dre; 

y a falta de ambos, de los abuelos por ambas-líneas respectiva

mente; y no teni4ndolos, de los dos parientes m4s cercanos que 

se hallen en la mayor edad o no sean interesados o aspirantes 

a tal matrimGnio y no ~abi4ndolos capaces de darle, de los tuto· 

res o guardares: bien entendido, que prestando los expresados 
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parientes, tutores o guardores su consentimiento, deberán ejecu· 

tarlo con aprobación del Juéz Real; e interviniendo su autoridad 

al corregidor o "Alcalde Mayor Realengo mds cercano. 

Que esta obligación comprenda desde las más altas clases 

del Estado sin excepción alguna hasta las mds comunes del pueblo, 

porque en todas ellas sin diferencia, tienen lugar la indispensa· 

ble y natural obligacidn del respeto a los padres y queden in~•· 

hiles y privados de todos los efectos civiles, como son el dert· 

cho a pedir dote o legitimas, y de suceder herederos forzosos y '"· 

necesarios en los bienes libres que pudieran corresponderles por 

herencia de sus padres o abuelos; Declaro por justia causa de su 

desheredación la expresada contrevenci6n e ingratitud para que 

no puedan pedir e·n juicio, ni alegar de inoficioso o nulo el Tes· 

tamento de sus padres o ascendientes, quedando ~stos en libre ar· 

bitrio y sin facultad de disponer de dichos bienes a su voluntad 

y sin m4s obli¡aci6n que la de los propios y correspondientes ali· 

mentos. 

L~·s may~res de veinte y cinco anos cumplen con pedir el 

consejo paterno para colocarse en estado de matrimonio, que en 

aquella edad ya· ·no admite dilaci6n como estd prevenido en otras 

leyes, pero si contraviniese dejando de pedir este consentimiento 

paterno ·incurdr4n en las mismas penas que quedan establecidas 

así que en cuanto a los bienes libres como en los vinculados. 

Es bueno el conservar a los padres de .familia la debida 
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y arreglada autoridad, que por todos los derechos les correspon· 

den en la intervenci6n y consentimiento de los matrimonios de sus 

hijos: es justo precaver al mismo tiempo el abuso o el exceso 

en que pueden incurrir los padres y parientes en agravio y perjuj· 

cio del arbitrio y libertad que tienen los hijos .para la elec~ 

ci6n del estado al que su vocaci6n los llama; y en caso de ser 

el de matrimonio, para que no se les obligue ni precise a casar· 

se con persona determinada contra su voluntad, pues ha manifesta· 

do la experiencia que muchas veces los padres y parientes por 

fines particulares o intereses privados intentan impedir que los 

hijos se casen, y los destinan a otro estado en contra de su vo· 

luntad y vocacidn o se resisten a consentir en el matrimonio jus· 

to y honesto que desean en contraer sus hijos; neclaro y mando: 

Que los padres, abuelos, deudos, tutores y guardadores 

en su respectivo caso deban precisamente prestar su consentimien· 

to, si no tuvieren justa y rlcional causa pa~a negarlo, como lo 

sería si el tal matri~onio ofendiese gravemente al honor de la 

familia o perjudicarse el Estado. 

Debe haber y admitir libremente recurso sU111ario a la 

Justicia Real Ordinaria el que se haya de terminar en el preciso 

término de ocho dias y por recurso en el consejo, cancillería o 

audiencia del respectivo territorio en el perentorio de treinta 

días¡ y de la dcclaraci6n que se hiciese no haya revista alzada 

ni otro recurso por deberse finalizar con un solo auto, ora con· 

firme o revoque la providencia del inferior a fin de que no se 
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dilate la celebración de los matrimonios racionales y justos. 

Que s6lo pueda dar la certificaci6n del auto favorable 

pero no de las objeciones y excepciones que propusieren las par

tes para evitar difamaciones de personas o familias, y sea pura

mente extrajudicial e informativo semejante proceso, y .aunque se 

oiga a las partes en ~l por escrito y verbalmente, sea siempre a 

puerta cerrada. Los procesos en cualquier juzgado que se ter

minasen han de quedar custodiados en el archivo secreto y separa

do, de modo que por ninguna persona puedan registrarse, ni recono

cerse, ni darse tampoco segunda certificacidn del auto, sin ex

presar 6rden y mandado del mismo consejo. 

Mando asimismo se conserve en los Infantes Grandes la 

costumbre y obligaci6n de darme cuenta, y a los Reyes mis suceso

res de los contratos matrimoniales que intenten celebrar ellos, 

o sus hijos e inmediatos sucesores, para obtener mi Real aproba

ci6n; y si(lo que no es creíble) omitiese alguno el cumplimien

to de esta necesaria obligaci6n, cas&ndose sin Real permiso, as! 

los contraventores, como su descendencia por este mero hecho 

queden inh4biles a gozar los Títulos, honores y bienes de la Co

rona; y la Cámara no les despache a los Grandes la C~dula de 

sucesi6n, sin que hagan constar al tiempo de pedirla, en caso de 

estar casados los nuevos poseedores, haber celebrado sus matrimo

nios, precedido el consentimiento paterno, y el Regio suscesiva

mente, la mujer o el marido que cause la notable desigualdad, 

quedarS privado de los Titules, honores y prerrogativas que le 
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conceden las Leyes de estos Reinos, ni sucederán los descendien

tes de este matrimonio en tales dignidades, honores, vínculos o 

bienes dimanados de la Corona, ni podrán tampoco éstos descendien

tes usar de los apellidos y armas de la casa, de cuya sucesi6n 

quedan privadas¡ pero tomarán precisamente el apellido y las ar

mas del padre o la madre que hayan causado la notable desigualdad. 

No bastando las penas civiles que van establecidas a con

tener las ofensas a Dios, el desorden y las pasiones violentas 

de los j6venes si no conspiran al mismo fin los Ordinarios Ecle

si&sticos de ~stos mis Reinos, como lo espero de su zelo en ob

servancia de los Cánones, y siguiendo el espíritu de la Iglesia, 

que siempre detest6 y prohibi6 los matrimonios celebrados sin no

ticia o con positiva y justa repu~nancia, o racional disenso de 

los padres; he tenido y tengo por bien encargar a los Ordinarios 

Eclesiásticos, que para evitar las referidas contravenciones y pe

nas en que incurrirán los hijos de familias y no darles causa ni 

motivo para que falten a la obediencia debida a los Padres, ni 

padezcan las tristes consecuencias que resultan de tales matrimo

nios, pongan en cumplimiento de la Encíclica de Benedicto XIV, el 

mayor cuidado y vigilancia en la admisi6n de esponsales y deman

das a que no preceda este consentimiento, o de los que deban dar

le gradualmente, aunque vengan firmados o escritos los tales con

tratos de Esponsales. Para la observancia de todo lo referido: 

ruego y encargo a los M.M.R.R. Arzobispos, Notarios, a su debida 

observancia y cumplimiento, puedan las partes interesadas usar 

de los recursos competentes. 
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y para que lo contenido en esta mi Pragmática Sanei6n 

tenga a su pleno y debido cumplimiento, qualesquiera Leyes, Or· 

denanzas, estilo o costumbre en contrario pues en quanto a esto 

lo derogo y doy por ninguno, y quiero se est~ y pase inviolable· 

mente por lo que aquf v' dispuesto precediendo, publicarse en 

Madrid y en dem6s ciudades. 

Que los Obispos no permitan que se contraigan matrimonios 

desi1uales contra la voluntad de los padres, ni los protejan y 

amparen dispensando las proclamas: Que tampoco consientan a los 

p6rrocos, que sin darles parte saquen de las casas de sus padres 

a las hijas para deposit~rlas y casarlas contra la voluntad de 

ellos, sin dar primero notiGia a los Obispos para que estos averi· 

guen, si es o no racional la resistencia: y que los Provisores 

no admitan a sus Tribunales instancias sobre los esponsales, con· 

traídos con notoria desi¡ualdad, sino que aconsejen y aparten a 

los hijos de familias de su cumplimiento quando redunden en de

cr,dito de los padres. 

Que mediante las dificultades que pueden ocurrir para 

que al1unos de los habitantes de aquellos dominios hayan de ob

tener el permiso de sus padres, abuelos, parientes, tutores o 

curanderos, y que puede ser causa que dificulte contrae;· :~s es

ponsales y matrimonios, y de otros inconvenientes morales y polf· 

ticos, no se entiende dicha Pragmática con los mulatos, negros, 

coyotes e individuos de castas y razas semejantes, tenidos y re

putados p6blicamente por tales, exceptuando a los que de ellos 
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me sirvan de Oficiales en las Milicias, o se distingan de Jos 

demás por reputaci6n, buenas operaciones y servicios, porque es

tos deberán asimismo comprenderse en ellas; pero se aconsejar4 

y har4 entender a aquellos la obligaci6n natural que tienen de 

honrar y venerar a sus padres y mauores, pedir su consejo y soli

citar su consentimiento y licencia. 

Que todos los dea4s habitantes en las Indias est~n obli

aados a la observancia de lo prevenido en ella¡ pero que en quan

to a los indios tributarios, el consejo, permiso o licencia que 

hayan de obtener, sea de sus padres, si son conocidos y pronta y 

facilaente puedan obtenerse de ellos, y en su defecto de sus res

pectivos Curas o Doctrineros, sin que por ello hayan de percibir 

derechos; gratificaci6n ni recompensa alguna. 

Que los indios caciques por su nobleza se consideren en 

la clase de los espaftoles distinguidos, par~ todo lo prevenido 

en la Real Pra1116tica. 

Que los espaftoles europeos y los de otra~ naciones tran

seuntes, si los hubiere, y hubiesen pasado a Indias con le~ftimas 

licencias y licencia de ellos, respectivamente pidan a uno 6 otro 

seg6n corresponda, a la Justicia o Ju~z del distrito en que se 

hallen y hubiese seftalado la Audiencia. 

En la Ciudad de MExico a diez y ocho de Enero de mil ~e

tecientos setenta y nueve, estando en el Real Acuerdo los Seftores 
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Reeente y Oidores de la Real Audiencia de la· ueva Espana, Habien

do vista la Real Pra¡mttica Sa~cidn de veinte y tres de Marzo de 

mil setecientos setenta y seis, expedida con el fin de evitar los 

contratos de esponsales y matrimonios que se excusaban por los 

menores~ hijos de familias sin consentimiento de sus padres, abue

los, deudos o tutores, y la Real C~dula fecha en el Pardo y sie-

te de Abril de mil setecientos setenta y ocho. 

Que estando como est4 prevenido en e.1 primero de la Real 

C~dula; que no se entienda la Real Pragm4tica con los mulatos, 

negros, coyotes é individuos de castas y razas semejantes, teni

dos y reputados públicamente por tales, exceptuando a los que de 

ellos sirvan de Oficiales en las Milicias, y se distingan de los 

demás por su reputación, buenas operaciones y servicios, quienes 

quedan comprendidos en ellas; atendiendo a que los mestizos hi

jos de espanol e india, y por el contrario, y los castizos, mere· 

cen distinguirse de las otras razas, como lo hacen por varias con· 

sideraclones las Leyes y la común estimaci6n; se declara, que 

quedan igualmente sujetos a las formalidades y penas que prescri· 

be la Real Pragmática. y respecto a que es propio de los p4rro

cos instruir a los feligreses en sus obligaciones cristianas, y 

son los que pueden ejecutarlo con m4s oportunidad al tiempo que 

ocurren a ellos para las diligencias de sus casamientos, se rue· 

gue y enc•rgue al Muy Reverendo Arzobispo y Reverendos Obispos 

del Distrito de esa Real Audiencia, les manden, que conforme a 

lo prevenido en el citado articulo primero de la Real C6dula, 

aconsejen y hagan entender, adn a los no comprendidos en las penas 
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civiles, la obligaci6n natural que tienen de honrar a sus padres 

y mayores y solicitar su consentimiento y licencia para sus matri

monios. 

Y porque hay muchos j6venes en los Colegios 6 Estudios 

de Latinidad, cuyos padres o deudos se hallan en lugares distan

tes, y los tienen al cuidado de los rectores o de alguna corres

pondiente, que se tienen en lugar de tutores: se encargue a los 

rectores, que luego que sepan o sospechen que alguno de los di

chos intenta contraer matrimonio lo noticien a sus padres o per

sonas a cuyo cargo estén, y al mismo tiempo al Juez territorial, 

para que les intime que pidan y esperen el permiso de quien deba 

dárselo. 

Para evitar que las personas referidas se valgan del 

ilícito arbitrio de no contestar a las cartas, para dilatar y a6n 

frustrar muchas veces con sola la demora los. matrimonios se delca

ra, que siempre que los interesados se quejen de no haber tenido 

respuesta, escriban a las Justicias, interpelando por ella a quien 

corresponda y pasado aquel tiempo (segun las distancias) regulen 

bastante, sin estrecharlo, ni prolongarlo demasiado, sin que di

chas personas hayan respondido o manifestado a las mismas justi

cias por carta o por libelo su oposici6n al matrimonio, podr6n 

prestar su licencia o anuencia, no teniendo o sabiendo alg6n moti

vo justo para negarlas; y si lo tuvieren, debería hacerlo saber 

secretamente al interesado aconsejándole lo que le convenga para 

que o desista, o formalice su recurso sumario ante el mismo, a 
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fin de que nombrando defensor al ausente, con su audiencia se 

purifique· la verdad en el término sellalado. 

Que para que mejor se observe el sigilo que pide mate

ria tan deli;ada y encarga la Real Pragm6tica, tengan los Jueces 

asi¡na,dos a l11s Archivos de sus Juzgados un cajon cerrado y segu

ro, cuya llave permanezca simpre en su poder (y en preciso de 

ausencia· en el del escribano) hasta entregarla a su Sucesor, para 

que bajo de ella se custodien los Expedientes de esa naturaleza; 

y en esta Real Audiencia se guarden en una de las alacenas secre· 

tas los que se califiquen merecer este cuidado y los· dem4s en el 

Secreto de los Oficios de Cámara;· y mandaban y mandaron se saque 

testimonio integro del expediente para dar cuenta a S.M. y de 

este auto para que se pase con oficio al Exmo. Virrey a efecto 

de qué se sirva ordenar que se imprima la Real Pragmática y Cé

dula que la incluye. 

a) En Cartas de veinte y siete de Julio de mil sete· 

cientos setenta' y nueve, y cuatro de Marzo del allo pr6ximo pasa· 

do que no se entienda la Real Pragm4tica con los mulatos, negros, 

coyotes• in4ividuos de castas y razas semejantes, exceptuando a 

los que de ellos siervan de Oficiales en las Milicias ) se dlstin· 

gan de los dem4s. 

Que sobre cumplimiento de lo nsueltn en el Artkulo se· 

gundo de la Real Cédula y para que se verifiquen las piadosas 

Reales intenciones hacia los Indios. y las disposiciones de las 
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leyes que prohiben su trato y comunicación con los mulatos, ne

gros y demás razas semejantes, excluyéndolos de habitar en sus 

pueblos, porque no solo los vician con las malas costWllbres, que 

por lo com6n contraen en su crianza y con el mal ejemplo de sus 

padres: sin que los avasallan y procuran hacerse dueftos de su 

trabajo, de sus bienes y a6n de los del comu6n, y siembran dis

cordias entre los mismos indios, sus párrocos y jueces, mezclán· 

dolos en interminables pleitos, de que ellos se aprovechan, ech4n· 

dales contribuciones, a que f4cilmente sujeta a los indios su rus· 

ticidad e inclinaci6n a litigios se ruegue y encargue a los pre· 

lados, que dén especiales órdenes a los curas, para que ~i alg6n 

indio quisiere contraer matrimonio con persona de dichas castas, 

no s6lo a él, sino a sus padres para que no les den incautamente 

su consentimiento, les adviertan y expliquen los graves perjui· 

cios referidos a que a ellos mismos, a sus familias y pueblos los 

exponen tales enlaces, a más de quedar su descendencia incapaz de 

obtener los oficios honrosos•de sus Rep6bli~as, pues s6lo pueden 

servirlos los que son indios puros. 

b) Reglamento formado por Vos, con las adiciones y mo

dificaciones si¡uientes: 

Quu en el caso que comprende, acudiendo el interesado a 

pedir la licencia judicial, exponienrfn haberla solicitado de •us 

padres ausentes, y no haber tenido respuesta, sea obligacidn de 

la justicia escribir de oficio a la del pueblo donde reside la 

persona que haya de prestar su consentimiento para el matrimonio, 

I 

1 
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a fin de que se instruya formalmente de si el interesado la pidió 

o no, y de si la persona o personas que deban concederla, convie· 

ne o se niega a prestar su consentimiento para que se contraiga 

el matrimonio¡ previniéndoles en case de la negativa, acudan in· 

mediatamente a proponer las causales en el Tribunal exhortante, 

a quien remitirA sin dilación las diligencias que hubiere practi· 

cado el Juez requerido¡ en la inteligencia, de que si.por su omi· 

si'dn·,. voluntaria condescendencia o morosidad en el despacho y 

pr4actica de lo que se le encargase, resultase alg~n perjuicio a 

los'inieresados, se le hará responsable, mediante que no podrá 

formalizar el expediente sobre licencia. 

El capitulo noveno de la Real Pragmática, sea, conforme 

a ella, el de ocho dfas si las partes estuvieren en la propia 

~iudad, villa o lugar donde resida el juez a quién deben recurrir 

6 en el distrito de las cinto leguas; y' que estando fuera de él, 

sobre las ocho mencionadas se les seftale un día ·mas por cada 

seis ~~guas de distnacia que haya desde su residencia a la del 

juez a qui~n deben recurrir, contados desde el dfa de la denega

ci6~ de los padr~s, de la ~ue sacaran testimonio en debida forma, 

para que el ju~z pueda conocer si es 6 no pasado el t~rmino; y 

que en cuanto a.la pena de quinientos pesos que la expresada 

Audiencia de ·chile imponía en el misme capftulo el Corregidor, 

Teniente ? Alcalde que dentro del t6rmino se~alado no concluyese 

la primera instancia, quede a vuestro ar~itrio (como igualmente 

se la previno a aquella) el seftala la cantidad que haya de ser, 

seg6n las circunstancias de cada caso. 
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En la Ciudad de México a tres de junio de mil setecien· 

tos ochenta y dos, estando en Acuerdo los eftores Presidente y 

para la m6s exacta observancia de la Real voluntad en 6rden al ca· 

pftulo quinto del reglamento que incluye, formado para esa Real . 

Audiencia, deber' el Juez del territorio de el que pretenda con· 

traer el matrimonio, cuanto éste se queje de no haber tenido res· 

puesta de quién deba darle la licencia o consejo, hacerle que 

vuelva a escribir, y (acompaftando la carta del interesado) exhor

tar' de oficio en el inmediato correo, sin dilatarlo para otro a 

la Justicia del lur,ar en que resida la persona que ha de dar la 

licencia, y el Juéz requerido, dentro del preciso término de seis 

días desde el del recibo del requisitorio, ha de entregar la car· 

ta e informarse corno ordena la Real Cédula, si dicha persona con· 

viene o se niega a prestar su consentimiento y en este 6ltirno 

caso le prevendrd, como dispone la Real C~dula, que ocurra a pro· 

poner las causas de su resistencia por sí o por medio de procu· 

rador o apoderado instruido,·con poder en fo~rna, ante el Tribunal 

o Juéz requirente, y a éste dará cuenta con las diligencias prac

ticadas en el inmediato correo, sin dilatarlo para otro bajo del 

apercibimiento que previene la Real Cédula, y a fin de que se 

practique lo que dispone en drden el Artículo Septimo del Regla· 

mento de esta Real Audiencia y de evitar que alguna de las jus· 

ticías equivoque su sentido, se declara deberse entender, que en 

el caso prevenido de no aslstir las partes en el lugar donde re· 

side el ju~z a quién toque el conocimiento d en el distrito de 

las cinco leguas, sino 
0

fuera de H, por no ser f'acil que en ta· 

les circunstancias se concluya la primera instancia dentro de los 
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ocho dias que seftala el Capítulo Nueve de la Real Pragmática, se 

tengan por prorrogados otros tantos cuantos fueren precisos, al 

respecto de uno por cada seis leguas, para lfle el padre o persona 

que debe dar el consejo o licencia, ocurra al juéz (en caso de ne

aarlo) a exponer las causas que tenga¡ cuyo término se ha de con

tar desde el d{a de la notificación que se le haga, de la cual 

deber4 darse testimonio en debida forma el interesado, para que 

presentado ante el Juéz de la Causa, vea si es o nd pasado.el 

téraino¡ y si lo fuere, proceda a suplir el consentimiento o ne

gar la licencia¡ y concluida la primera instancia, si se interpu

siere apelacidn para esta Real Audiencia, corran los treinta días 

de la segunda, aftadiendose los correspondientes al respecto dicho 

de seis leguas por día desde el de la notificación del Auto del 

Juez Ordinario, y esto y todo lo demAs que contiene la Real Cédu

la, se observe puhtualmente por los Gobernadores, Corregidores, 

Alcaldes Ordinarios y Alcaldes Mayores y sus Tenientes aprobados 

por el Superior Gobierno, entendidos, de que en caso de no con

cluir la primera instancia en los términos asignados 6 de cual

quiera omisión o contravención, se le impondrAn las penas que co

rrespondan, se~n las circunstancias del caso. Y para que publi

cadas nuevamente por Bando se tengan siempre presentes y unidas 

en los Archivos todas las Reales Resoluciones dadas en este im-

portante asunto¡ mandaron se forme e imprima un cuaderno. 

2. Consecuencias, alcances y adecuación de la pragam&tica de 

1776 y sus reglamentos. 
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La Pragmática Sanci6n, promulpada el 23 de marzo de 1776, se 

propone evitar los frecuentes matrimonios desiguales contraídos 

por los hijos de familia sin el consejo o consentimiento de los 

padres o de quienes hagan sus veces. 

La pena, en uno y otro casos, es la de quedar los infrac

tores y sus descendientes privados de su calidad de herederos 

forzosos de los bienes, libres o vinculados, de aquellos ascendien

tes a cuya obediencia hayan faltado, Los infantes y grande de 

Espafta, los consejeros y ministros togados de todos los tribuna

les del reino y los militares quedan, en cuanto hijos de familia, 

comprendidos en la Pragmática, debiendo obtener adem4s la licen

cia del rey o del presidente del Consejo, o de los superiores 

militares, seg6n fuera ya de rigor en cada caso. Como contrape-

so de la necesidad por parte de los hijos de solicitar el conse-

jo o consentimiento de sus mayores, se establece que éstos se 

hallan en la precisi6n de prest4rselo si no tiene causa racional 

para negarlo; se estatuye qu~·los perjudicados nor un disenso 

que estimen irracional pueden interponer recurso sumario ante 

la justicia ordinaria, con la correspondiente·apelacidn al Con

sejo .. cancillerh o audiencia del distrito, cuyos breves plazos 

de expedici6n se fijan como, asimismo, la restrlcci6n de que s6lo 

se haga saber la redoluci6n recaída sobre el disr~so y nunca las 

objer.iones, a fin de impedir quclos j6vencs, trasgrediéndola, in

curran en sus penas, (ll) 

(11) Ril~DAS ARDANAZ, llaisy, El Matrimonio en las Indias, ed. Fundaci6n 
para la educaci6n, la c1enc1a y la cultura, Argentina, 1977 
p. 26b. 
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En lo yelativo a los indios, hallándose todos comprendi

dos en ella, las e~igencias van desde las tenidas para con los 

caciques, que, por su nobleza, son objeto de las mismas que la 

clase de espaftoles distinguidos, hasta las requeridas a los in

d.\os tributarios ele padres desconocidos o de dificil consulta, 

que habr'n de obtene.r el consentimiento de sus doctrineros. Las 

disposiciones especiales para los espaftoles de Indias tienen que 

ver, en c1111bio, con los. obsdculos geogTáficos Tepresentados por 

su lejanía de la metTdpoÚ y de ·sú desmesurada extensi6n conti

nental, y tienden a remediar los problemas derivados de las di

ficultades de comunicaci6n. 

Por 6ltimo se establece que las justicias que han de en

tendey en primera y segunda instancias en las causas por disenso 

irTacional sean los jueces indicados por la audiencia, respecti

vamente¡ y se ordena que las audiencias, en funci6n del conoci

miento pTActico de sus distritos, compongan sendas instrucciones 

para completar lo estatuido en la Pragmática del 76 en la real 

cédula de comunicaci6n a Alll6'rica del 78. (l 2l 

Los reglamentos ~l.aborados en 1780 y en 1781 por las au

diencias de Chile y de México, amén de versar sobre aspectos pro

cesales y jueces que deben entender en los permisos cuando los 

padres estAn lejos, plazos para las instancias en recursos sobre 

(12) Ibidem, p. 268. 
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disensos: llevan a sus Últimas consecuencias las premisas sobre 

igualdad de espaftoles e indios, y sobre menor valía de negros y 

castas asentadas en la real cédula de 1778¡ la calidad de indio 

no puede ser motivo de disenso racional para matrimonios con es

paftoles, aserto que se apoya en el hecho de que la Recopilaci6n 

recogiendo reales disposiciones de 1Sl4 y 1515, aseguraba la li

bertad matrimonial de los indios. (l3) 

En vista de este contexto, parece válido considerar la 

Nueva Pragmática de 1803 en que desemboca este marem§gnum legis

lativo como un intento de clarificaci6n, avalado por la experien

cia recogida en la aplicaci6n de la Pragm6tica de 1776 y fraca

sado en parte frente a ciertos planteamientos casuísticos india

nos de los que en algún caso se hace eco la propia Corona. 

A raíz de 105 casos ocurridos en Indias y con dos resolu

ciones generales tomadas en mayo de 1783, s~ inicia la serie de 

medidas que apuntan a vigorizar la autoridad paterna, estrechan

do a los hijos por un doble flanco: por el lado de las condicio

nes indispensables para la celebracidn del matrimonio, se estable

ce que los hijos de familia mayores de ZS aftos deben pedir y ob

tener el consejo paterno y, si les es denegado, la declaraci6n 

de irracionalidad de la negativa paterna, requisito por el que sin 

m4s ni m4s, se identifica el consejo con el consentimiento, so 

pena de quedar incursos en las sanciones de la Pragm,tica; 

(13) Ibidem, p. Z69 
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por el lado de las penas a los infractores se determina que, 

habiéndose calificado de racional el disenso del padre, la madre 

no puede instituir heredero al hijo que igualmente se casa. Pero 

las sanciones pecuniarias, dada la frecuente parvedad de los bie· 

nos ·paternos, no solían arredrar a los hijos, que muchas veces 

se casaban en la conformidad de sufrirlos, con lo que se frustra· 

ba la intenci6n de la PraamAtica y se permitía a las gentes ·~re· 

sumir que la decisi6n de esta ley s6lo obliga a· ~a pena", contra 

los sanos.principios de la 11eral cristiana. (l•) 

La voluntad de introducir cambios de cierta entidad en 

la legl5lacl6n de Carlos U I se manifiesta a travl!s de la Nueva 

Praam6tica Sanci6n, promulgada para Indias el 17 de julio de 1803. 

En ella"·las disposiciones de tono restrictivo se matizan con 

otras que tienden a la libertad de los hijDs. Es cierto que por 

un hdo se acent6a el rigor, en tanto a) incluye a negros y 

castas y abarcar a todos los hijos de familia menores de 25 anos 

e hiJils menores de 23 "a cualquiera dase del estado que perte· 

nezcan"; b) autoriza a los padres a negarles la licencia para 

casarse sin dar cuenta de los motivos de su disenso, y e) deja 

abierta a los novios la sola vfa del recurso •a. ·la audiencia res· 

pectiva, m6s.en1orro~o para.los que no residieran en las sedes 

audienciales que la intervenci6n de un juez.local prevista por 

la Pragm~tica anterior. Por real cl!dula de 1805 se permite.el re· 

curso ante los virreyes, presidentes o au<liencias corrcspondien· 

tes, los cuales, previas las informaciones acostumbradas, conce · 

(14) Ibidem, p. 271. 
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derán o negarán la licencia sin la cual no serd posible celebrar 

tales matrimonios, Esta real cédula abre, pues, de nuevo la 

puerta a prohibiciones absolutas en cuanto a matrimonios de per· 

senas mayores de edad, de sangre limpia, con gentes de castas. 

Al amparo de la Pragm&tica de 1803, algunos espaftoles 

mayores de edad casados con pardas o negras libres, se habían 

coaunicado a dicha audiencia por real c'dula del 15 de octubre 

de 1805 con explicita aenci6n de lo determinado en la real c~du· 

la enviada a la audiencia de luenos Aires el 27 de mayo de ese 

•isao afto que las autoridades pertinentes, en caso de ser reque· 

ridas, podrían prohibir o autorizar los matrimonios que personas 

de edad y de conocida nobleza o notoria limpieza de sanare inten· 

taren contraer con A¡entes de castas. Pero he aqu! que, gracias 

a un error deslizado en la copia cuyo responsable es pr4cticamen· 

te iaposible de identificar, se produce un cambio sint4ctico in· 

si¡nificante en lo material pero de entidad ~n cuanto a la esfera 

en que ha de aplicarse la real disposici6n: la conjunci6n dis· 

yuntiva ~· que autorizaba una eventual intervenci6n oficial tan· 

to en las uniones de los individuos "de conocida nobleza" coao 

en las de los de "notoria limpieza de sanare", se transforma en 

una I copulativa que, al acumular dos requisitos antes escindidos, 

restrin¡e dicha intervenci6n a la reducida esfera de los nobles, 

contando para ello con el asentamiento, y quiz4 con la compli· 

cidad, de la Real Audiencia. (lS) 

(15¡ Jbidem, P. Z75, 
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Queda todavía por considerar un conjunto de determinacio· 

nes relativas a los esponsales de hijos de familia, algunas de 

ellas aut6nomas y otras entretejidas con la legislaci6n ya ana· 

!izada. 

Si, por una parte, la Pragmática de 1776 es clara en el 

sentido de que los hijos de familia para celebrar contrato de 

esponsales deben, seg6n los casos, contar con el consejo o el con· 

sentimiento paterno, por otra parte al encomendar a los ordina· 

rios eclesi4sticos que en cumplimiento de la Encíclica de Bene· 

dicto XIV pongan el mayor cuidado en la admisi6n de demandas de 

esponsales no presididos por el asenso paterno, da por sentada 

la viabilidad de los mismos. 

Resultaba que las autoridades eclesiásticas ven!an a 

tener al respecto prioridad sobre las civiles, y podrfa llegar 

a ocurrir que novios que carecieran de la venia paterna y desea· 

sen por algún motivo que los jueces eclesi4sticos entendieran en 

su caso antes que los civiles que se pusiesen maliciosamente de 

acuerdo para asumir los papeles de demandante y demandado por 

incumplimiento de promesa matrimonial. Esta posibilidad, no ata· 

jada por la Pragmática, repugnaba empero a su sentido regalista 

para el cual no era de modo alguno indiferente el que adjudicara 

la propiedad, 

En 1792, Carlos !V abrirá una doble brecha en el rép.i" 

men esponsalicio, al comprender a los militares de Espafta e In" 

_f.·.,,._ 
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dias precisados en lustro atr~s por Carlos III a obtener lu anuen

cia de sus superiores para contraer esponsales en la resoluci6n 

de 1788 de la que unos y otros se hallaban exentos, y al hacer 

extensiva a los miembros de ambos sexos de universidades, semina

rios y casos de enseftanza erigidos en Indias con autoridad pdbli· 

ca la medida que regía desde 1784 para los de la penfnsula: de 

aquí en adelante los tribunales eclesi4sticos s6lo admitirían 

las demandas de esponsales contraídos en Indias por militares y 

colegiales si tales contratos contaban con la anuencia paterna. 

(16) 

Fuera de esas tres ínsulas rigoristas -territorítl la 

una, profesionales las otras dos-, los hijos de familia india· 

nos siguen contrayendo esponsales al margen de la anuencia pa· 

terna, no obstante hallarse prohibido por la Pragm4tics de 1776 

y de haberse vuelto sobre el asunto tanto por el Consejo de In· 

dias cuando en 1788 había tratado con cotos divididos de sus mi· 

nistros sobre la conveniencia de extender a toda América las re

glas dictadas por el obispo de Cuba. 

S61o en las postrimerías coloniales se llega en Indias 

a la uniformidad metropolitana cuando, por Is Nueva P1~1V11,tica 

Sancidn de 1803, se cstablP.ce que en ningdn tribunal eclest•stl· 

co o secular se han de admitir deman~•·: d<> csponsale:. cl'lt'brados 

por persona~ que no est~n habilitadas para cor1traer matrimonio 

(161 lbidem, p. 278. 
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por sí mismas, o sea que no hayan alcanzado las edades mínimas 

o sea que no hayan alcanzado las edades m!nimns viariables seg6n 

el sexo y la persona de quien se dependa fijadas por la misma 

Pragmática para casarse sin necesidad de consentimiento paterno, 

condici6n a la que se añade el requisito novedoso no s6lo para 

Indias sino también para la metrópoli de dichas esponsales consis· 

tente en que se hayan asentado por escritura pública. 

Francisco Antonio Elixondo (1783), fiscal en lo civil 

de la Real Cancillería de Granada, sustenta un criterio moderado 

respecto de las uniones entre nobles y plebeyos ya que no las 

considera indignas, ejemplificando con casos de la alta nobleza, 

como las de var6n de nobleza eximia con mujer del e~tado general 

recomendable en su clase mientras aquél no sea primogénito, ni 

tampoco hija de noble o título de Castilla con un doctor o con 

otro pivilegiado personal, hijo de padres honrados que no ejer

zan oficios sórdidos. (1 7} 

Para evitarlo, y partiendo del doble supuesto de que la 

jerarqu!a obtenida por el marido no suple a la nobleza de cuan, 

pues no le permite engendrar hijos nobles, y de que, aunque no 

se pierda la hidalguía por el ejercicio de oficios mecánicos, 

el emparentamiento con quienes lo ejercen acarren grave deshonor 

a las familias, propone que la prohibición de matrimonios desi

guales se circunscriba, en lo que hace a las gentes nobles, a 

las uniones de mujeres nobles con plebeyos o con nobles aplicados 

(17) ~-~p. 2R2 
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a oficios mecánicos, mientras no los abandonen. A esta prohibi

ci6n agrega, en lo que hace a las gentes del estado llano y por 

razones obvias, la de la uni6n de mujer plebeya con hombre nota· 

do de infamia trascendente. 

Según el fiscal de la Audiencia de Charcas, Victorián 

de Villalva (1792), la actitud de los padres opositores respon· 

der!a al capricho o a de las nobles conveniencias econ6micas o 

sociales, y así lo denuncia en encendido párrafo: "Cuáles son, 

se pregunta, los motivos que por lo común interesan a los pa· 

dres en los casamientos de los hijos7 ¿Acaso se consulta seria· 

mente la índole robustez, genio y crianza de una consorte, prcn· 

das en que tal vez pende la mutua correspondencia y tranquili· 

dad de la familia? Rarísima vez; y lo más frecuente es ver 

víctimas de la avaricia o de la ambici6n de los padres conduci· 

dos al altar por los mismos como simples ovejas de ocasi6n". (lS) 

Las hay rigoristas, que propugnan la inclusi6n de un 

mayor número de personas, como la de Amor6s, que juzga una falla 

de la Pragmática el que no especifique que los hijos de viudos 

menores de 25 afias precisan del consentimiento paterno para con

traer segundas nupcias. Las hay neutras en la medida en que se 

limitan a sacar de la Pragmática consecuencias muy obvias, como 

la del teniente letrado <lel Gobierno Intendencia de Potosí, Pe· 

(18) Jbider.i, p. 284. 
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dro Vicente y Dom1nguez (1789), quien se circunscribe a dictami· 

nar que los hijos naturales deben pedir y obtener el consentimien· 

to de la madre, cuyos herederos forzosos son mas no el de su pa

dre, ya que, no teniendo derecho a heredarlo, no pueden ser com· 

prendidos en la sanci6n de la Pragmática consistente en la priva· 

ci6n de suceder en los bienes paternos, Las hay benignas en re

lación con la situaci6n restrictiva a que se ha~!a llegado, como 

11 de Villalva que, al pronunciarse en t~rminos generales por una 

vuelta a las primitivas disposiciones de la· Pragmática con pres· 

cindencia dela legislaci6n e interpretaciones posteriores, se pro· 

nuncia implícitamente por un aflojamiento de las prescripciones 

vi¡entes en el momento, incluso en lo atinente a los hijos mayo· 

res de 25 aftos, Las hay benignas tambi~n en relación con alg6n 

aspecto de la Pragmática misma, como la del an6nimo oriental 

quien, aunque aumenta las exigencias respecto de las hijas de pa

dres nobles, cree conveniente que, al menos dentro de la penín

sula, donde no hay ne¡ros ni gentes de castas, los hijos mayo· 

res de 25 aftos sean nobles o no se casen con entera libertad y, 

ya de suyo, que sin necesidad de solicitar el consejo paterno re

querido por la Pragmática. 

Los sucesivos puntos de vista doctrinales sobre las san· 

ciones fijadas por la Pragmática permiten apreciar queel rigor 

primitivo que los comentaristas consideran deseable va indecres

~· Amor6s se queja de que, por algunos jueces inferiores a 

quienes ne presentan parejas de novios sin el consentimiento de 

los padres, "en vez de negarles la licencia e impedirles el ma· 
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trimonio, se les pregunta si quieren sujetarse a la pena de la 

Pragmática y sufrir todas sus consecuenicas''. 

Resta aún mencionar las opiniones en torno del régimen 

de esponsales, Amor6s da, como para otros aspectos, la nota más 

rigurosa al asegurar que los esponsales contraídos contra la vo

luntad de los padres son nulos. Partiendo de la base de que el 

rey ha mandado que no se admitan por los tribunales eclesiásti

cos demandadas de esponsales sobre los tribunales eclesiásticos 

demandadas de esponsales sobre los que no conste el ascenso pa

terno, afirmaci6n que en 1785 s6lo es válida para los matrimo

nios colegiales, pero que lo será para toda la península a par

tir de 1788 y para Indias a partir de 1803, El abogado José de 

Covarrubias (1785) advierte que, en el caso de que ello sucediera, 

los afectados pueden oponerse e introducir los pertinentes recur· 

sos de la fuerza. El an6nimo Oriental, habitualmente benigno, 

concentra toda su severidad en los esponsales de los alumnos de 

colegios y universidades: partiendo de la real cédula de 28 de 

octubre de 1784 a la que presenta prohibiendo de una manera abso

luta el que dichos i6venes celebren esponsales mientras sean es· 

tudiantes cuando, en realidad, les permite celebrarlos si cuentan 

con la licencia de sus padres y de sus superiores, desea que una 

vez concluidas sus carreras, tambi~n se les veden los matrimo· 

nios con aquellas mujeres a las que hubieren dado palabra de casa· 

miento durante la época de sus estudios. 
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Capitulo IV 

SITUACION DURANTE LA PRIMERA MITAD DEL SIGLO XIX 

Cuando México alcanzó su Independencia en 1821 sabemos 

que se sigui6 aplicando el antiguo derecho colonial, si bien es 

cierto que no hubo disposición explícita al respecto, la doctri

na de la época da fe de ello, por esto no cabe duda que la .Real 

Vragm6tica del 23 de Marzo-1876 sigiose aplicando en el México 

independiente. 

Sin embargo, lo que no estaba claro era el determinar si 

la falta del consentimiento paterno producía la nulidad o no del 

contrato matrimonial. 

En efecto, asi podemos ver por ejemplo el artículo 80 

del C6digo Civil Oaxaca 1828 decía que el hijo legítimo menor de 

25 afios y la hija menor de 23 afies no debían contraer matrimonio 

sin el consentimiento de sus padres y l•tadres, ahora bien no se 

decía si la falta de este requisito producía o no la nulidad del 

;,1atrb1onio, por otro lado el artículo 78 de ese Código Civil 

oaxaquefio sefialaba que los matrimonios celebrados seg~n el orden 

de la Iglesia Católica, Apostólica y Romana producían todos los 

efectos civiles en el estado, por otro lado sabemos que en el de· 

recho canór.ico la falta de consentimiento paterno no produce ni 

nunca ha producido la nulidad del r.1atrimonio, 
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Al respecto qué nos dice la doctrina de la época¡ nos 

dice: Así por ejemplo Alvarez (l) repite lo dispuesto en la men

cionada Real Pragmática. El Sala Mexicano (2) sel\ala lo mismo. 

Como se verá, nuestra doctrina mexicana de primera mitad del si

glo XIX se limitará a repetir las disposiciones del.antiguo dere

cho colonial. 

As{ llegamos por fin a las Leyes de Reforma particular-

111ente la Ley del l·latrimonio Civil del 23 de junio 185S junto con 

la Ley Or¡4nica dle Registro Civil del Z8 de julio del mismo alio. 

Cuando l·i.Sxico alcanza su Independencia se fueron deli

neando los modelos de Estado, el uno centralista y el otro federa

lista, el primero en favor de una vinculaci6n entre la Iglasia y 

Estado y el otro por una separación, de tal manera que se fueron 

perfilando los dos partidos, el conservador y el liberal, que ?ro

puenaban por cada uno de ambos-mooelos. Realm.ente nuestra Patria 

fue el teatro de la lucha entre ambas facciones, lucha que final

mente se vino a resolver en el campo de batalla, primero en la 

Guerra de Reforma y luego con la de lntervenci6n. 

La 6ltima oportunidad de los conservadores que la dicta

dura de Santa Ana que c~rri6 de 1853 a .1855, la cual vino a ser 

(l) 

(2) 

Cfr. Instituciones de Derecho Real de Castilla e Indias, 
Ed. Facsimilar, Estudio preliminar de Jorge Mano Garda 
Laguardía y Hada del Refugio González, l0léxico, UNAf.;, 
1982, T. I, pp. 13Z, 

l!éxíco, 1845. T. 1 pp. 309 y 310. 
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derrotada por la Revoluci6n de Ayutla en la que los liberales to

~aron el poder, primero en la figura del general Juan N. Alvarez 

y después en la de Coraonfort, los liberales fieles a sus princi

pios convocaron un Congreso Constituyente en 1856 en el que par

ticiparon liberales puros, moderados e incluso conservadores, 

siendo 6stos una considerable rainoria; como resultado .de ello 

fue una Constituci6n de 5 de febrero de 1857, la cual resulto una 

carta magna de transacci6n y no precisamente un texto radic'al. 

Ello nos explica el porqué, cuando los conservadores se levanta

ron en armas, en lo que después se llam6 la Guerra de Reforma o 

de los tres aftas, el Gobierno constitucionalista de Benito Ju&

rez cuando logr6 asentarse en Veracruz, procedi6 a dictar las 

Leyes de Reforma con un car,cter eminentemente radical liberal. 

Las principales leyes radicales que el Gobierno de Juá

rez expidi6 en Veracruz han pasado a la historia con el nombre 

de Leyes de Reforma; las m6s importantes fuero~: 

Ley de ocupaci6n de los bienes eclesi,sticos del 13 de 

Julio de 1859; Ley del matrimonio civil del 23 de julo de 1859; 

Ley que estableci6 el registro civil del 28 julio de 1859¡ Ley 

de secularizaci6n de cementerios del 31 de julio de 1859, Ley 

que suprirai6 varios días festivos y derog6 las disposiciones so

bre asistencia del gobierno a funciones religiosas de 11 de agos

to de 1859; Ley sobre libertad de cultos del 4 de diciembre de 

1860, Ley de secularización de hospitales y establecimientos de 
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de beneficencia del Z de febrero de 1861; Ley sobre adjudicación, 

redenciones de capitales, capellanías y otras materias relativas 

a nacionalizaci6n de bienes eclesiásticos del S de febrero de 

1861; Ley que derogó la prohibici6n del mutuo usurario del 15 

de marzo de 1861, Ley sobre impedimentos y su dispensa para el 

matrimonio civil del 2 de mayo de 1861. 

De todas estas analharer.ios la Ley del Matriuonío Civil 

de 1859 la que realmente vino a dar origen en M~xico a la insti· 

tuci6n del matrimonio civil. 

Sí bien es cierto que hasta 1859 en nuestra Patria el 

matrimonio era una instituci6n eminentemente can6nica, hemos vis· 

to como el matrimonio civil fue brotando a partir de la Real Prag· 

m6tica de 776 hasta consolidarse en la Ley de 1859 mencionada. 

No es el teaa de est.a tesis sin emb~rgo no queremos de· 

jar de anotar que el acto del matrimonio civil mexicano muy poco 

tiene que ver con dl canónico, ya que sí bien en 1859 se parecían 

mucho se ha dado un proceso de separacidn hasta 1975 en que ambas 

instituciones tienen una simulitud m's aparente. 

En la exposici6n de motivos de dicha Ley, que m6s pro· 

piamente se debí6 denominar decreto·ley, se seftala que la misma 

es el resultado de la separaci6n de la Iglesia y el Estado y que 

en consecuencia cesabán· la delegaci6n que el soberano habla hecho 
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al clero para que con su sola intervenci6n surtiera efectos civi

les el contrato matrimonial; a la vez, se señalaba que siendo 

el gatrimonio un acto tan importante se celebre con todas las so· 

le1111idades que juz¡ue convenientes y que consten de un modo direc· 

to y aut6ntico. 

De la simple lectura de los 31 artículos que consta la 

mencionada Ley, vemos que en el fondo no hicieron m4s que reco· 

1•r 101 principios de la leaislaci6n can6nica como por ejemplo 

la aono¡aaia, la indisolubilidad del matrimonio, los impedimen· 

tos, inclusive el artículo noveno contemplaba una especie de 

auonestaciones al estilo de la Ialesia. Curiosamente el artícu· 

lo 15 de la Ley recose el exordio que los jueces deberían diri¡ir 

a los contrayentes en el momento de celebrarse el matrimonio ci· 

vil, lo que comunmente se le conoce como "Epístola de don Mel· 

chor Ocampo", la cual no es m6s que un trasunto de la Epístola 

de San Pablo a los Efesios (S, 22·23) que anti1uaaente se leía 

en la misa de desposorios, se16n el Misal de san Pio V que estu· 

vo viaente desde el si1lo XVI hasta 1975. 

Respecto al consentimiento paterno el artículo 60. de 

la Ley seftala: 

Artículo 60. Se necesita para contraer matrimonio la 

licencia de los padres,tutores o curadores, siempre que el hom· 

bre sea menor de veinti6n a~os y la mujer menor de veinte. Por 



¡ 
! 
t 
l 
j 
¡ 

f 
! 
} 
l 

l 
l 
! 
' 

123. 

padres para este efecto se entenderán también los abuelos pater· 

nos. A falta de padres, tutores o curadores, se ocurrir& a los 

hermanos mayores. Cuando los hijos sean mayores de veinti6n 

aftas pueden casarse sin la licencia de las personas mencionadas. 

Por otro lado la falta de consentimiento paterno no es· 

taba seftalado entre los iapedimentos por lo cual podemos afirmar 

que no acarreaba la nulidad del matrimonio. 

En efecto la Ley del Matrimonio Civil del 12 de julio 

de 1859 se separ6 de la tradici6n que se había establecido en la 

Real Praam6tica de 17?6, en la cual se declaraban nulos los Na· 

triaonios de los menores de edad que carecieran del consentimicn· 

to paterno o de las personas que hicieran sus veces. 

Esta situaci6n cambi6 en el C6di¡o Civil del Distrito 

Federal y Territorio de Baja.California de 1870 en cuyo art1cu· 

lo 165 se dispone: "Los hijos de ambos sexos qul' no hayan cu111· 

plido veintián aftos, no pueden contraer matrimonio sin el cansen· 

ti•iento del padre, o en defecto d~ Este, !in el de la •adre, 

a6n cuando hta haya puado a se¡¡un.ias nu¡1cias". 
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c o N c L u s I o N E s 

l. En té:nninos generales podemos decir que en la época colonial 

ten!an plenos efeqtos civiles, en virtud de la estrP.cha rela

ci6n entre la Iglesia y el Estado, el matr:imonio can6nico. 

2. Las relaciones entre la Iglesia y el Estado en la ~peca ~olo

nial se reg!an fundamentalmente por el llamado Regio Patrona

to Indiano. 

3. La Real l'ragm&tica de 1776 no desconoci6 al matrimonio can6-

nico ni le negó efectos civiles, 

4. La misma Real PragmStica de 1776 es el primer texto legal que 

rigi6 en M~xico y comienza diferenciando el matrimonio civil 

del matr:imonio eclesi!stico. 

5. La separación entre el matrimonio civil y el matrimonio canó

nico se consuma con la Ley del Matrimonio Civil del 23 de 

junio de 1859, junto con la Ley Org&nica del Registro Civil 

del 29 de julio de 1859, 

6.- Si bien el propósito de la Real Pragm&tica de 1776 era dar 

mayor fuerza al consPntimiento paterno de los hijos menores, 

la importancia histórica del mismo estriba mas bien en que 
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se diferencian los efectos civiles de los eclesi&sticos en 

el matrimonio realizado sin dicho consentimiento, por lo 

cual decimos que fue el primer texto legal que comienza la 

separaci6n en el matrimonio civil y el matrimonio can6nico. 
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