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l. Grx¡*.¿.upto¡s

El arquetipo de la familia americana está dado, durante el p€riodo
indianq por la concepción que de ella riene ¡a religión católica. El
derecho civil recog€ la impronh dejada por la Iglesia y, en la armG
nia existente ent¡e el poder rcmporal y el divino, se fijan las bases
de esta célula lunümental de l¿ sociabilidad, A protegerla tienden
las normas que da la corona: facilidades para que contraigan matri-
monio los indlgenas, obteniéndose dispensas para ellos; órdenes pe-
rentorias p¡rra que los que pasan a Indias hagan ,,vida maridable"
con sus mujeres r; disposiciones para que los esclavos entren en Amé-
rica con sus mujeres e hijos 2; persecución de los amancebamientos s;

reglamentación del matrimonio de los hijos de familia {; vigilancia de

i D. DE f,Nc¡N^s, Ccdttlatio lndiano (Madrid l94b) l, pp, 415 a 423 cn
que apa¡ecen muchas cédulas y capitulos de carra relatiros a eita materia. véa-
se, asimiimo,_ .R¿¿opi laai¿¡ ¿c Ley¿t d¿ India! (e\ adelar¡le, R. I.) 9¿6¿5,26,
27 y 30t 7.3.r y ss.; l.?.14 y 3.3"59., R.r. 9¿6¿2.. R.I. 7.85, en que las penas pecuniarias pa¡a el d€lito d€ amancebamien.
to se oadena que !€an el doble de las aplicad¿s eo Castilla. Sobre la misma ma-
teda,-.R.I. 7,8.6, 7 y 8; 9.f5.51. Los corregidores estaban obligados a p€ls€guir
de oficio los ama¡cebamientos: F, CAMFos HARaIET, ¿¿ institlción dei cotr-egi-
dor .n ¿l rcino de Chíl¿, ei III Congreso ¿L¿I Iflstititto Intefiacioaal dc Hüio-
tía dcl Derecho Indiano. Actes t Estlrdios (en adela¡te, COLIHD4 (Mad\jd,
l97t), p. 686.

. J. M. MARILUZ U'4.U\o, yictorián d¿ yiu¿va , lo pragtnótico de l?76
sobra mattimonio d¿ híjos de Íamília, en Reuista d,cl Instituto ile ¡Jistoria, del
Derccho Rícor¿lo ,ewn \e\ adelante, ,R¡ADR¿) lr (lgm), pp, 89 e \05; R-
Zo¡r^qutN BEcu, Ia cor.diciún jurllica dz los g¡upo! sociales iupcriores cn la,.
Argefltifla (Siglos XfI a XVIII), e RIHDRL lZ 096l), pp. iOO a fnO; g.
Vt L, Apli.¿ci¿r en Chile d. la Pragndtica sobr matrinonii d¿ to, hiig¡ &
Íamilia, et R.vísta Chilcna dc Hísto¡ia d.l Derccho (en ad€lanre, f.chaD, 6
0970), pp. 335 a t62 y Z. L6e¡,z, 3. M^RrfNEz, B. RoD¡Icurz y D. Roo*icurz,
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los matrimonios de lo¡ individuos del fuero mílitar 5; prohibición de
que los indios sean obligados a contraer mat¡imonio sin su consen-
timiento, etc.

A pesar de esta estructula jurldica orientada a realzar el ma-
trimonio cristiano bendecido in lacíc ecclesiaz, la realidad muestra
un panorama en que las uniones extra-iglesia son considerablemente
Irecuen!€s, No es éste el lugar para analizar las causas sociológicas
de tal fenómeno. En un primer momento debió de inllui¡ la falta
de mujeres españolas y, por cierto, la poca repulsión de los hispanos
para relacionarse lntimamente con las indlgenas 0. En un segundo
momento, debió ser la decadencia moral que se enseñoreó en Espaita
y en Indias durante el gobierno de los llamados Ausrrias menores ?.

En un tercer momento, quizá haya habido causas de carácter econd
mico que fomentaran tal situación s. En todo caso, fueren cuales fue-

lPlicocile d¿ la lcgislación sobre matrimontos dc hiios d. Iamitia ca .l Rlo
d¿ lo Plata. ¿tportació¡ ¿locun.nt^l, tTtj-t|t|, en CómOt, pp, 77g a |,!!..

'Poi ¡cal o¡d€nanra de t0 dc oclubre de l?60 €laaba prohibido a todo
oficial militar c¡!a$€ sin pe¡toi¡o real, io pen¿ de depolición, 'privación de lue-
¡o y pérdida del d€recho a montepio pari su mujer._Asl aparece cn A. X. pÉ-

l:1- y ¡:óp¡2, Tcatro d¿ la l¿gislocil', unüt¿rsal'd. Í.|pañA ¿ ¡nd¡ar (Madiid
f797) 20, p.-598. Véase, r¿hbién, Rcal Dcchracün d.-su Mag¿stod, d; 17 dc
ju¡tio dc 177t, sobrc cI m¿to¿to d¿ obs¿¡t¡ancia tiforma con qrú dabe clrmplÍs¿
cn los dominios d¿ América lo düpu.sto ctt ¿l R.ghmento (kt Montcpío miti.
rar cxpad¿do por str Magcstad ¿n'20 d¿ abtit d¿ i76t (M^drid, l7?3): En el
A¡chivo dc la Capilanía G€neral (en adelanle, CG), custodiado en el Archito
Necional, hay numcron¡¡ dispocicio¡$ relalivas a e!¡ta matcri¡. Véansc, por
ejemplg re4 order¡ de 24 de abrit de 1791, en aol. 740, B. tOO y real oróen
dc !5 dc ab¡il dc 1794, er vol.743, fs.66.

' n. KoNErz{r, Am¿úca Iatild ü. la ¿po@ coloníal l*Iadrid l9?O), p. ?6.
A. RosENBu¡r, La población iídig.na I cl mcstizaje cr Am¿rico (Buóno; Ai
¡es 1954). C. Es¡rv^ lls¡Ec^a, El mestiz¿i¿ ¿n Am¿ríca, en las taíccs ¿lc tñ¿-
doa (ed. José Manuet cómez-Tabatr€ra) (Madrid l96E), p. 229 ¡ 2,t P. Acu ú BttyE, Manual ¿Ie Historia d¿ España (Madrid f954) 2, pp.
8E2 y 916, €n que comenta Ia "desp¡eocupació¡ d€l condeduqüe de Olivare!,
dedamndo por hijo suyo (l6t6) a dofr Caspa¡ de Teves, habiáo en la mujer
dc do¡r Melcbor, del Consejo Real, consranle el mat¡imonio y tenldo hdta €n-
tonces, como e! ley, po¡ hijo legltimo del consejero, o el solemne reconocimieo-
to y ostcntolo cytlace que prcrcu¡ó a su hijo natural don E¡rique felipe de Guz-
má¡, qu€ hab{a pasado po¡ hijo de una fe!¡osa dama galante, y a quieD caso
con la hija del condestablc de Calailla, despü& de hace¡le cónde de Loeches,
marqués dc Mai¡ena, canciller dc Indi¡r, tesoae¡o de A¡agón y alcaid€ de Re-
ti¡o, úlit¿ndole en su palacio 106 grandes, embajado¡€s y cardenales". J. EyzA.
ov'¡ Í, Híttoria dr C¡i¿ (Santiego 1965), p.222: "los odios y amo¡es se en-
lazan y dfuti€nd$, como la virtud y el vicio, y auoja ün laldo de dramatisúo
que d¿ al liglo tonalidade viol€ntar y ¡asgo6 inconfundibl$".. HrpóLno U 

^NüE, 
er¡ sn Cula Politb¿, cclesiútica y militat dcl aineí-

,ra,o dat Partt, da l1gl, d¿ ao¡tro c¿usa de la vid¡ licencio¡a de la3. müjere¡ e¡
L¡[t¿ l¡ c¡tc¡cia dc indu¡t¡ia¡ y ru falta de educación: -¡ro conociéndore un
pafs Eá! falto dc trcu¡so3 qü€ Lima pa¡a que puedan 3ub'sisti¡ pa¡ticularmente
la! Eüjc¡c¡ crpañotai porqüc ni cllas püeden en concur:lo dc la! de b¿ja con-
dición dedica¡le a lo! inf€ ores ci€rcicio,, ni haccr uso de la ru€ca y del telar,
vinicndo de la per¡lnaule hechas la! camila3 y otro. tr¿jes qüc entiguam€nte se
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ren las causas sociológicas, habia también causas meramente jurldi-
cas que ejercían su influjo en estas materias.

No ha de olvidarse al respecto lo que ha manifestado con acier-
to el gran historiador del derecho, Claudio Sánchez-Albornoz: "es el

derecho privado algo tan esencialmente unido a la personalidad de

cada comunid¿d histórica que suele sobrevivir a las mudanzas cul-

turales experimentadas por ella. Un pueblo que ha cambiado de len-

gua, de ideas y de estructur.a politica puede Permane€er fiel a sus

radiciones juridica5" o. Y en las tradiciones juridicas de loe conquis
tadores no sólo se encontraba el matrimonio eclesiástico, sino que

también había otras uniones que, incluso, tenlan vetusta cons¡rgra'

ción legal: el matrimonio a yuras, que fue un matrimonio legltimo,

aunque clandestino, que sólo miraba a la conciencia de los contra-

yentes, y la barraganla, unión libre entre solteros que formulaban
un contrato privado de amistad y compañla 10. En las Partidas, si

bien se miraba con malos ojos a estas instituciones, se las reglamen-
taba, ¿tento el rey sabio a, que de facto aales situaciones efectivamen-

te se planteaban en la vida o¡dinaria. El principio s€$ln el cual

contractus perÍectus est Per solum consentum estaba presente en la
tegislación alfonsina, que expresaba: "conrntimiento solo con volun-
tad de casar face mauimonio entr€ €I va¡ón y la mujer ,(P.4.2.5)".

Las leyes de Toro, primero, y el Concilio de Trentq después, pro-

Iormaban en esla América de Io! lienzos europeos, nace de elro que aquéllas
qu€ €n vidaa d€ sus padres no toman €stado o tienen algunos biend he¡edadd
oe elloq s€ vetr e¡¡ el inEin€fte ¡iesgo de sacrific¿r!€ al desorden qu€ ge nota
siempre con dolor €n bastante nrlmero". R. DoNoso, E, Morqtt¿s d¿ osoññ Dot
Antbrcs¡o o'Higgint 1720-1801 (s¿'ntiago lgal), p. 3t2.

. C. S,{NcH¡z ALñ\Noz, Tradición I derecho üsigodos er L¿ór , Cr"ttilla,
en hinttigacioncs y docuÍtz1ltos sobr¿ l^t ¡nstitvciot¡¿r l¡iJpc¿or ls'antiato
¡970), p. l2l.

'o El mat¡imonio ¡ yura! figura en los fueros de Cácerca y Burgos. Para
evitar r€ conÍundie¡a el matrimonio cland6tino con la barraganfa, habla una
se¡ie de condiciones que ela n€cesario llenar, ct]mo s€ detalla en P.4.14.2. LoB
mat¡iBonios clandeltinoe fueron prohibidor po¡ la ley 49 de Toro, lo qr¡e fue
confi¡mado po¡ FeliF t¡ en las Co¡te. de Mad¡id d€ 1563. se8ún RodrlSuez'
Arango, lor matrimonios cland€stino! fueron practrcador ¡ro¡ lo3 fiele! católicos
hasta el concrlio d€ Tr€nto, si bien sieep¡e se prcpugnó que el matrimonio s€

¡ealizar¿ p¡lblicaEente ("conceje¡amente", como lo exp¡ese €l Fuero Real t.l.l).
vid. R. l. PEÑ^' Not¿r para un .stlúio del d¿t'cho canóltco matr;rnoniú' 

'n'diaro, en RchHD 6 (190), p. ,2t; J. BENEYIo, Mdrtg, dc Hittoio d¿I De'
rccho (Zaragoz 1940), p. 260; C. RoDalcu¡z-A¡aNco Dl^z, El ma¿itnoaio clar-
¿lesth.o e¡ le rou¿lo cctuon,inr, en A41t4rio d¿ Hittoria dcl D.r¿cho Español
(cn ad€l¡nte, AHDE) 25 (1955), P. 7t7; F. M^*lfNEz M^¡rN,l, E s¿)o ¡irrdti.o'
cdtico tobtc la lcgislación , principal¿i cu¿rpos ,egdlcs da lot ¡.ínos de I¿ón
y Ca.lti/la, csPcialnzñtc sobrc .l údígo dc lat Sietc P'¡tidas dc D- Alloaso el
Sabio, I (Maddd 1834), p. 262, y E. A. B^Dú¡ Aq.rÑ^, ¿s,udto nbre la filio'
ciót íatwal (Santiago 1897), p. 17.
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curaron desterrar con más energla los mauimonios clandestinos 11:

a pesar de ello, podemos constatar que, en pleno siglo xvrrr se pro-
cura, en juiciq equipa¡ar la unión carnal de unos esposos a un
mat¡imonio a yurae u. Así, pues, en esas remotas instituciones his-
pánicas encontramos un fundamento juridico para las uniones ex-
úaeclesiásticas.

Pero hay nás causas: el contrato de esponsales, o s€a, la pro
mesa de matrimonio mutuamente aceptada no daba, jurldicamente,
derecho a relación carnal entre los esposos. En la práctica, sin em-
bargo, he encontrado en más de una oca¡ión que habla efectiva-
mente acceso flsico entre ellos. Si el r¡tatrimonio no llegaba a cele.
brarse y la mujer quedaba embarazad,a, la unión derivaria en hijos
ilegltimos ü.

X,l gobernador de Chile Ambrosio O'Higgins nos rev€la oro
lomento a las uniones libres. El 2l de marzo de 1789 se dirige al
provisor del obispado de Santiago extrañado por el alto número de
"amistades torp€s" que pudo apreciar en su viaje por las provincias
septentrionales. Atribuye tal situación a que, por est¿r muy empa-
renhdas entre sl las personas que habitaban esas comarcas, tenlan
con frecuencia impedimentos para contraer matrimonio. Como la
dispensa de esos impedimentos irnplicaba el pago de multas y de-
rechos, la gente de esos lugares, pobr€ en extremo, se res¡stía a
un desembolso de esa natur¿leza, con lo cual prefería vivir aman-
cebada 11.

Otra causal juridica de uniones ileg{timas puede ser hallada en
la prohibición est¿blecida pa¡a uru¡ cantidad de auroridades india-
nas y sus hijos de contraer matrimonio en el dist¡ito jurisdiccional
de aquéllos (Recopilación de Leyes de Indias, en adelante, R. I.
2'16,82 y 8.2.8), prohibición que en algunos casos alcanzaba hasta
"tratar y concertar el casamiento de palabra o por escrito, o por

ú RoDrlcuEz-^n NGo (n, l0), p. ?48.
u Se trat¿ d€ un pleito de Ul5, custodiado en el Archivo de la ReaI Au-

diencia (Archivo Nacional, Chile), en cuya pa¡te pertinente se lee: "y con est¿
demora y palabr¿ sel€brada entre la dha, y yo, coope¡amos en dar gusto al
ap€tito carnal a3€gurador y coEproFetidos en la dha. palab¡a y que con €llo
no hab a falta, de cuya cooperación €amal quedó preñada la susodha. Yo ten-
go alegado y probado aber tenido el dho. hijo en la dha. D.a Paula debajo
del contrato de esponsales con que !€ onesta qualquien frajilidad €ntre las pa¡-
les contrayentes pues '¡o ¿s otra cosa cl sacramcnto il¿l mabimoíio qu¿ vna
unión I conÍortnidod, ¿k ¿olunta¿I qu¿ entft sí p@lan el viúir en ¿sta ltnión a
que se llega (po¡ motivoi que tiene) nuestra Sta. M.e lgl6ia aütorizando cor¡
la ceremonia acostumbrada este sác¡ametrto", Archivo de la Real Audiencia (en
adelante, A.R.A.), vol. 2t54, píe¡á 4?, fr. 28 vta.I Vid. Fondo Vado! (A¡chivo Nacional de Chil4, vol. 639.

ü DoNo& (n. 8), p. 186.
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promesa o esperanza de licencia" (R.I. 8. 4.63) t¡. Si bien esta cau-
sal es de menor entidad que las anteriores en cuanto al número de

personas a que se referla, no dejaba de tener considerables efectos
en cuanto al tono dado a la convivencia social.

Por re¿l ordenanza de 30 de octubre de 1760, se dispuso que

los soldados, cabos y sargentos requerlan autorización para casarse,

que deblan otorgarles sus respectivos jefes, y que, en Io tocante a

los oficiales, hablan de pedir autorización ¡eal que se les da¡la
cuanto la calidad de la mujer así lo permitiese 16. Fácil es de com-
prender la traba grande que implicaban estas disposiciones para
los matrimonios.

Todas las causales que hemos reseñado llevaban, de una u otra
manera, a fomenhr las uniones ilegltimas. Su número debió ser

considerable, según se desprende de lo que se express en tantos do.
cumentos de aplicación práctica del derecho: escrituras, testamentos,
partidas de nacimiento. No conozco porcentajes al respecto. Con el
siguiente dato puedg sin embargo, barruntarse un criterio: en Val-
paraísq en el perlodo comprendido entrc 1727 y 1748, el número
de bautismos de hijos ilegltimos nue de 36,75/o. En el período 1769

a 1800, el porcentaje de ellos fue de 40,661o1?. O sea, las uniones
ifegítimas fueron o debieron ser muy altas y el fruto de ellas, los
hijos nacidos fue¡a de marimonio, también debió ser de enverga-
du¡a. Tales hijos tenlan un ordenamiento jurídico peculiar qug
como se verá, era bastante generoso: derecho de alimentos, derecho
de herencia, posibilidad de adquirir encomiendas de indios, nobleza,
e incluso era factible eliminar el baldón de la ilegitimidad mediante

.. ú Zon¡ qu¡N BEcu (¡.4), p. ln y J. M. OT3 DE C^pDEeuL, Bosqu¿io his-
tórico d.e los dcrechos da la tuúicr ¿n Ia legíslacibt d¿ ¡¿diar (Madrid lg2o),
P. 95. Ya e¡ P.4.14.2 eDco¡traEoo que los ?'r¿rrid¿¡ proainciorum, "que quiere
ta¡to dezi¡ €n ¡oEa¡ce como adela¡rt¿do¡ d€ algunas tier¡as',, no iodfail ca-
sarse gi¡ro que sólo podlan tene¡ barragana, "ca tal ome oomo €ste, aon podria
¡escibit úugff legitima de nüevo en toda aquella tieúa onde fu€sse Adclenta-
do, en cuanto durass€ el tiempo del Ad€l¿ntámi€nto. E podria y ¡€¡cibir barrá-
gana si non ovies0€ hug€¡ legiti¡na. E esto fue defenCido porque por el grand
poder que han estos a t¿le¡ non pudie$€n tomar po¡ füe¡ga muge¡ ningu¡a pa-
¡a casar con ella".

'. Vid. not¿ 5.
¡t n' SA¡JNAS MEz , Caract.res generales tk la euolución d¿mogrdficd dc

xt c¿ntro vrbano chilcno: Vdlp¿raíso, 1685-1ü0, erl Historia lO (1971), p. lZ7
y $, Loo amatc€baúientos, de los que p¡ov€nlan tales nacimientos ilegltimos,
e¡an t¿¡ nul!¡€¡o6o3 que en 1662 el obispo de Sa¡tiago, fray Diego d€ Ume¡aoto
entregó a la Real Audiencia una lista de 106 que vivla¡ en .,€xcesor y amista,
d€s illciias". Se e¡ca¡gó a los alcaldes o¡di[arios y alguaciles meyotes de co¡te
y ciudad que i¡¡r€stigar¿o y aprehendi€¡a[ a los hecho¡es, d€biendo de ¡eser-
va$e e¡ sl lo3 oidor€s ¡a i¡vcatigación "¡e6pecto d€ aquéllos que no conü€n€
po¡ ru c¡lidad y eÉ¡ado", obviañe¡te, pá¡a no ploilucir mayor$ escándalos.
A.R.A., vol. 2979, pie?:, 7a,
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el procedimiento de Ia legitimación. Desde el derecho romano, pa-
nndo por el hispanovisigodo, el alto y el bajo medieval, para lle-
gar a los tiempos modernos, se ha ido fraguando el estatuto jurldico
del hijo ilegltimo a que nos ¡eferi¡emos. Todo él se encuenra in-
serto en un sistema de protección al menor qu€ no es sino la ex-
plicitación jurldica de la nor¡nativa t¡ascendenre de inspiración ca-
tólica rE.

2. L.r r¡lr¡cróx. Cr.nslrrcec¡o.¡¡s

Por filiación entendemos la calidad de hijo que una persona riene
respecto de otra, que es su padre o madre. Esta filiacl.ón puede ser
leg{tima, ilegltima y adoptiva.

Dejando a un lado por el momento a los hijos adoptivos, he de
decir que hijos legltimos, conlorme las Partidas, son los que ..nacen

de padre y de madre que son casados verdaderamente según man-
da Ia Santa Iglesia" (P.4.,13.1). Por el cont¡ario, hijos ilegltimos son
los que "no nacen de casamiento segrln ley".

Los hijos ilegitimos eran de dos clases: naturales y espurio610.
Naturales "son aquellos cuyos P.es al t.po de la concepcion o al
del nacim.to están hábiles p.a contraer mat¡im.o sin dispensa, viban
o no juntos en una misma casa como si estubieran casados y sea
o no la muger una sola con tal q.e si el p.e no la tiene en su casa

, Son nuEerosisirnas las disposiciones protectoras de los menorc!: por vla
de ejemplo, pueden considera¡se las liguientes: probibición de ouc trabiiara la
embaraada desd€ €l 4e m€s de gravidez y hast; que su hijo aüanzara lls tres
año8 de_edad,-a fin de que pudiera alimenta¡lo cbnvenienÉmente; prohibición
de que_ l¿ iadia dejam su pueblo paÉ c¡ia¡ hijos de esp¿ñol, tenienido el ruyo
vivo (R.I..-6.1?.13); aliE€nlos pa¡e hijos de descubridoris (R.I. 6.ll.18); exen-
ció¡r dc triburos p¿ra indior meno¡es db edad; normas ÉobI€ tutore, y ,us cuerr-
tar, ctc. ors (n. ¡5), p. 107 y 145; J. M. ors y c^pDEQUr, Institucioits, el His-
toria dc_ Am¿rica , d. 

-los 
purblos amcÍiccnos (Ba¡celona 1959) 14, p. 37f y M,

Df^z H^rEM^NN, Con¿¿cibt iurtdica de la muier müe ¿l ilericho iidiano, me-
mo_¡i4 de _pru€ba para optar al grado de lic€nciada er¡ ciencias jurldica! y ro-
.ialer de l¿ Unive¡lidad de Chile, mecenografiada, 6/f, p. 85.ú Arl lo mntempla el cstudient€ dc la UniveBidad de Sa¡ Felipc de Sa¡¡-
tiago de Chile, don Grego¡io Vic€nte de Sanra Marla y Gonzátez. quien llenó
va os cuad€¡tros con apuntes de cla!€s €n que inie¡ta ¡esúmenes d¿ la! obras
de Feb¡€¡o, Paz, etc, A lo la¡go dc la! páginas d€ esto! q¡ademoa, e¡¡paslados
cn un rolo volumen, ¡e ¿dviertcn los diveruos grados que va obteniendo: ba.
chiUer €n !€pticdbre d€ 1600; licanciado en novi€mb¡e de l80t y doctor en di.
cieebte dc 1806. La part€ pc¡tincnte a la Date¡ia a que ¡Bc vengo refiri€ndo
te cnaue¡¡tra c¡ el cuad€mo i^tít\thdo Compctdiu¡n lutis ord,inatufi s¿cxndum
or¿i¡¿rn Fcbñuti d Dotnino Crcgorio yiccntio a Sañt,¡ Md.rio ¿t Goazal¿z in
hd¿ Rcgal¡ Ht irs R.gni Chilcncís Audi¿ntia A¿tvocato /lñni Doñiñi Mít¿tsimi
Ocaogciksimi q.]¡/jrt¡. El voluoen ¡c @nsclta en el Archivo Nacional de San-
tiago de Chilc, Fo¡do A¡tiguo, vol. 7t. La filieción ileg{tiña $tá rratada c¡
l¡. 277.
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los reconora p.r hijos" 20. Que tal distinción era la que se segula
en La praxis jurldica chilena, resulta comprobado con lo expuesto
por un abogado de l8O4 en un escrito: "no es presiso traher a

consideracion las muchas dife¡iencias de hijoó naturales q.e anti-
guam.te se reconocian tanto por el d.ro comun como pOr el de
las Partidas, dividiéndolos la ley la. tit.,l5 de la 4a. en espurios,
nothos, manzeres, nefarioa adulterinos, &ca. :basta solo suponer que
de las dos especies o diferiencias q.e hoy en dia se reconocrn por
el d.ro mas nuevo a sabe¡ mere naturales y espurios" 21,

Espurios son todos los hijos ilegltimos, a excepción de los natu-
rales. Reciblan diversas denominaciones segrln su cabgorfa, a saber:
adulterinos, notos o fornecinos, que son los que tienen mujer ca-
sad¿ con soltero o casado que no es su marido. En la ley 9 de Toro
se los llamaba "de dañado y punible ayuntamiento", porque de
ello se segula castigo para la mujer. A los hijos de casado con
mujer viuda o soltera se los llamaba bastardos. Nefarioc e¡an los
procreados por ascendientes en nato carnal con sus descendientes,
Incestuosos, los habidos en parientes üansversales en grado prohl
bido, a menos que se obtuviera dispensa o bien los padres ignoraran
la existenci¿ del impedimento. Sacrilegos o hijos de dañado ayun-
tamiento eran los nacidos de clérigos de orden sacro, frailes y monjas
profesos. tFinalmente, mancer€s, mancillados o hijos de puta eran
los nacidos de rameras públicas, nobles o plebeyas "y q.e p.r darse
sus M.es a todo hombre e ignorarse p.r esto sus P.es son de peor
condicion q.€ tdos los demás y los q.e en propiedad se llama
esPurios" 22.

3, Hr¡os NATURALES. R¡ooxoc¡rr,rr¡xro

Definidos ya los hijos naturales, corresponde ver cómo se producla
su reconocimiento. Conforme las Partidas, el ¡econocimiento del
hijo natural no era necesario, pues estimaba como naturales única-
mente a los procreados en barragana que fuera una sola, libre,
soltera, mayor de doce años y qu€ no fuera virgen ni viuda honesta
(P.4.14.2t 4.15.1 y 6.13.8). Ello fue modificado por la ley l,l de
Toro, que estableció la definición de hijos naturales que hernos ya

, S^Nr MAII^ (n. 19) cita ¿¡ efecto la tcy tl dc To¡o y Rccopil¡ció! dc
Leyés dc Castilla, en adclántc, R.C. 5.8.9.! A.R¿{., vol. 1228, pie¡¿ 6., &. l.t S^Nra M^nl^ (n. l9), fs.2?8 e L JonDÁN DE Ass y M. or Mrrurr.
Iíst¡tucion¿s ¿lcl D¿recho C¡üI de Cdstiu¿ (Madrid lEO6) l, p. llt.
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apuntado. Ahl se extendió tal r¿rácter a los hijos de mujeres que
no eran propiamente concubinas o banaganas, con lo qui de¡ó de
producirse normalmente la situación de hecho p-" qo" op."rr"
.la presunción de que el conviviente de la barralana .r-" p"ár" a.
Ia criatura nacida.

- No obctante lo expresado, la ley t,l de Toro no fijó el modo
de producir el ¡econocimiento, Se recurrió, entonces, supliendo el
silencio de la ley, a las disposiciones de las pa¡tidas relativas a la
legitimación (P.4.15.5, 6 y 7)^. Resultó asl que el reconocimiento
podia producirse de seis modos: I) por la partida de bautismo en
que se asentara la declaración del padre de ser suyo tal hijo rr, lo
gue se daba con frecuencia en la práctica; 2) por escritura pública
firmada por el ¡econociente ante escribano pjUti- y tres fotigos,
de lo que no he encont¡ado ningrfn ejemplo en los protocolos no-
tariales chilenos que he revisado; 3) por teshmento, qrie era el modo
más corriente; 4) por acta auro¡izada por el magistiado, justicia o
concejo del pueblo, con asistencia del escribano, en que constase la
declaración de la patemidad hecha por el padre, lo que en la prác-
tica no ocurrla26;5) por sentencia judicial en el delito de estupro,
si el reo no reconocla volunta¡iamente al hijo, situación que no
era de ordinaria ocurrencia, y 6) por sentencia judiciat en que se
probara fehacientemente la paternidad, lo que constitula uno de
los modos más usuales.

El reconocimiento podla beneliciar no sólo al nacido, sino que
aun al que estaba en el vientre matemo 26. También era factible
un reconocimiento tácito: cuando el padre que habia vivido con
barragana reconocla por carta a un hijo suyo, tdos los demás que
hubiera tenido con ella quedaban reconocidos, ,.sin embargo q.e no
haga ninguna mención de ellos-,2?. No siendo el reconocimiento
una mera liberalidad del padre, el reconocido lo era irrevocable-
mente 28.

. BADTLI-^ (n. l0), p.26 y Ots, Instil't¡ioncs (n. t8), p.318,
algu¡¡as partidas d€ nacimiento de penónas iuyis madres eran de

catego¡ía, los nomb¡es de éstas no eran consignador. Al ¡evés, en oc¡as partidas,
ignorándosc el nombre del padrc, se exprerabi que habia sido bautizadá N. N.,
hijo_de Fulana de Tal "y d€ Nuestra Santa Ma<i¡e lgl$ia',, lo que h€ visto con
mucha prcfusiór €n el Archivo püroquial de euilóta,t ún la Alta Edad Media el rconocimientó ante el conccio ere muv uti-
lizado, como puede desprend€¡s€ de lo dispuesto en los fuems ae Alcalá í Cá-
ceres. Est€ último pr'eceptuaba que debía v€rifica¡se en dla domingo al saiir de
misa. M^¡TlNEz M^¡n¡^ (¡. l0), p.248 y J. BENEyro I'inE2, Inititucior.c, &
Dcr¿cho lIístórico Etpaño¡ (Barcelona t93O) l, p. lZS.

' BADü¿ (n, l0), p. 28., S^Nr^ M^¡I^ (n. lE h. 271, quien cita p.4.15.?.
. B^DrLr¡ (n. l0), p. 28.
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Los procesos en que se pide la declaración de ser alguien hijo
natural de otro se ventilan sin for'na de juicio, "llanamiente et sin
alongagmiento" (P.4"19.7), aun cuando en alguna ocasión se ale-

gara que debia de seguirse la tramitación del procedimiento ordi-
na¡io. Asl, en uu proceso de 1753 se hace la siguiente alegación: "el

Juicio de filiasion... es ordinario y devia sustanciarse por los ter-
minos de una causa ordinári¿ y rresevirse a prueba con el te¡mino
ordinario y el de la orde¡ranza si las partes lo pedían y necesitavan

y despues de las alegasiones de vien probado, sentenciarse con dic-

tamen de asesor l€trado por ser lego el comexidor como es notorio.
Y despues de dada y notificada la sentencia a las partes, otorgars€
llanamente la apelasion que se interpuciese dentro del termino
legal, Y en caso de no apelarse declararla por consentida a pedi-
mento de parte legitima y despues llevarla a ejecusion" s. Habien-
do menores, estos juicios €ran casos de cofte 30.

Las demandas de reconocimiento podían ser interpuestas por el
propio interesado, siendo capaz; por su madre; por su padre (en

los rarisimos casos en que se pide el reconocimiento de alguien como

hijo de su madre 31) y, en general, por cualquiera que quisiera
hacerle un servicio al ileg{timo 82. Demandado era el que habia
concebido al hijo, sru sucesores o albaceas. A veces se pedia al

tribunal que declarara la calidad de hijo natural con citación "de

partes que pueden pretender interesadas" s. Conjuntamente con la
demanda solia pedirse se hiciera un inventario de los bienes, cuando

el pretendido progenitor habla fallecido, a fin de evita¡ conlusión
de pa trimonios 84.

Había algunas presunciones que señalaban el curso de la inves-

tigación en el juicio. Desde luego, cuando el hombre tenla una sola

concubina o cuando la tenla en su casa (aunque fuera de ella tuvie-

ra muchas otras), se presumla que eran suyos los hijos que ella

diese a luz, aunque no los reconociera como taless, Por el conta-
rio, ha'bla una presunción de ilegitimidad para aquéllos cuya con-

cepción debió realizarse fuera del matrimonio, atendida la fecha

en que éste se produjo o bien en perlodo en que el padre estuvo

e A.R.A., vol. 1273, pieza le, f8, 2 vta.
ú A.R.A., vol. 1443, p, lr y vo1.2554, p. 3?.
a A.R.A., vol. 2354, P.4a.a En una ocadón, la muje¡ solicitaba que 6e reconocie¡a a su úa¡ido co6o

hijo natu¡al: A,Rá., vol. 1548, p. 2+ (año Ul4).
ó A.R.A,, vol. l2?5, p. le, fs. 6 (año !753).
s A.Rá., vol. 1588, p. 3e (año r8ro y A.R.A., vol. 2354, p. 3+:* S^Na M,{Ri^ (n. l9) fs. 277, quien cita la l€y ll de To¡o (R.C. 5.8.9.).

lzl
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ausente 36. La posesión de la calidad de hijo natural era también
originaria de una presunción, como s€ manifiesta en un juicio ven-
tilado en 1804: "cuando el ilegltimo es reo demaodado p.r que
posee aquello que siendo espurio no podrla poseer, en es€ caso se

presume s€r Ijo natural puro y avil p.a obtener erencia y que el
que quiera quitarsela está obligado a probar que es espurio y mien-
tras no lo pruebe Ie favorece a,l ljo su posesion. Mas cuando este
es actor, y otro el que poseer en cuyo perjuicio intenta ser declarado
p.r natural habil para subceder no se presume tal si no lo prueba" 3?.

También hay presunción de falta de impedimentos al momento de
la concepción 38, de modo que quien alegara que entr€ el padr€
y Ia madre los huto, debía de probarlo satisfactoriamente.

Los expedientes sobre filiación natural qu€ he examinado ra¡as
veces traen pruebas absolutamente cont'incentes, por lo que se ad-
vierte que el arbitrio judicial obra en forma importante. El juego
de las presunciones legales y de las judiciales da el cauce para la
solución del asunto controvertido.

4. Er¿cros or u r¡¡-ncró¡ ¡,rrt¡¡¡.r,

La condición de hijo natural uae para quien ostenh tal calidad
u¡ra serie de consecuencias jurldicas, que paso a examinar.

A) Noblezo

El hijo natural goza de la nobleza de su padre: "fijodalgo es aquel
que es nascido de padre que sea fijodalgo, quier lo sea la madre
quier non, sol que sea su muger velada o amiga que tenga conosci.
darnente por suya" (P.7.1l.l) 30.

B) Alimentos

Se entiende por alimentos las asistencias otorgadas a una persona
para su subsistencia, esto es, para gastos de habit¿ción, vestuario, ce,
mida, recuperación de la salud, educación y, en general, todas las

cosas que "son menester para la vida del home" (P.a.19.2 y 2.33.5).

¡ Ley l3 de Toro. Vid. Ots, Bosqwio (n. f5), p. 52.r A.Rá,, !'ol. 1228, f!. t6.

- 
* & p19sun¡-gue el pad¡e y la mad¡e podlan c¡la¡r€ liri dispenr¿ el ticm-

po de concebir al hiio. Asl lo ónfi¡E¡ la Real Audienci¡ en A.R.A., vol. lZ2E,
G. 36-! S^Nra M^Rl^ (n. l9), fs. 277.
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El hijo natuial tiene derecho d alimentos, pesando esta carga

en primer lugar Sóbre la mailre. Desde la alta edad media €xistió

legislación que obligaba a la mujer a criar a su hijo: 1'mugier que

de alguno fuere preñada, crle su fijo" a0. En el Fuero Real (3.8.3) y

en la mayor parte de los fueros municipales esta obligación dura

tres años{l, lo que atiend€ al ama¡nantamiento del hijo: "nodresce¡

et criar" (P.4,19.3) '2. El código alfonsino reitera la obligación de

la madre de alimentar al hijo hasta los tres años de edad (P'4.19.2

y 3). No pudiendo hacerlo, pasa esta obligación aI padre, y siendo

pobres ambos progenitores, a los abuelos, si tienen medios de for-

tuna (P.4.19.4) €. El derecho indiano contempló Fmbién 1o que

podrlamos llamar el derecho del hijo a la leche de su madre. .f'n

efecto, la india viuda estaba autorizada para volver al pueblo de

sus padre$ y sólo podla enviar su hijo al de su marido, pasados los

tres años de crianza (R.I.6 1.7){4.

La cantidad de que el padre o la madre' en su caso, podla dis'

poner por vIa de alimentos para sus hijos naturales, variaba según

si tuviesen o no descendencia legítima. En el Primer caso, les esaba

prohibido entregar más de un quinto de sus bienes Por actos entre

vivos o mortis causa. Ert el segundo, no tenlan li¡nitación alguna

(ley f0 de Toro, R.C.5.8.8). A falta de los padres, Podla Pedirse

alimentos a los abuelos (P.4.19.5) y aun a los tlos, regulando el

juez la cuantía de ellos s.
El procedimiento para pedir alimentos €staba exento de for-

¡ Asf €stá eJtablecido en los fue¡o¡ de Plasenci¿ y cuenca: M^RTINE¿

M^NNA (n. l0) l, p. 259.

'Eri el áe Soiia, Po¡ ejemPlo, s€ establ€ce: "quando alguna mugier sol'
tera ovie¡e fijos de algun omoe roltero y el omne lo cono_rie¡e Por fijo, ia
madre sea tenida de lo c¡ia¡ € de lo governar a qu cuenta last¿ tres annos '
y el padre crielo dalll adelar¡ie de lo suo y non la úadre' si non quisiele, fue'
;a si'los alcalde¡ po¡ alguna razón derecha mandalen qu€ lo tenga la mad¡e,
que lo tenga a cr¡esta del p¡dre": BENEYIo, Institucianes (n. 25) I' P. l2a

o Desde antiguo exiltió pr€ocuPación Po¡ el amamantamiento del hijo:
tal obligación coúpetla a la madre, pero ai ésta no Podla dar le.he y s€ enca¡-
gaba la-crianza a una nodriza, su leche debia sér de buena calidad, so P€n¡ de

icne¡ al ama por homicide, segrln aParece €n los fuero! de Cu€nca, Baez¿ y
Pla¡cncia. M^¡iiNEz M^¡IN^ (n. fO) L p. 249. Llamas y Molina Puntualiza la
impo¡tancia de la lactancia en cu¿ttto a la obtiSación de ProPorcionar alimen-
toi al hijo: S. DE LLAM S y MoL¡N^, Comcntaño ctítico'iur/dico-litetal a las

o¿hcnta y tres l¿J¿s de Toro (Madrid 1852), p. 83.

'As6o (n. 22) l, p, 6.
a Ors, BosqtEio (n. l5), P. lO9,
5 S^NTA MAd^ (n. l9), fs. 278: En estos ce!G, el juez regulaba pruden'

cialme¡te la cuentla de lo3 alime¡tos. Dando la celided de hijo nalulal a su

d€tentado¡ u¡a ce¡teza en cuaDlo a au ¡clación de Pa¡er¡lesao con rur Progcni-
to¡ea, lo3 parrcnles de éslor quedaban ligadol por i8u¿l certe?¡: d€ ehl sü obli_
gación de aliaenta¡. Vid. LL^M^s (n. 44, p. 85.
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malidades y el juez podla fijar alimentos provisorios, quedando,
en todo caso, libre a las pattes el camino pa.ra probar o impugnar la
filiación: "salvo finca su derecho a qualquier de las partes para
probar si es su fijo o non" (P.4.19.4.

La edad en que se podla pedir alimentos no estaba perentoria_
mente dete¡minada. En la práctica jurldica chilena he visto desde
la petición por la criatura de pocos meses harta la del anciano de
más de sesenta añoe. En un p¡oceso en que los p€ticionarios tienen
25 y 30 años de edad, respectivamenre, se pretendió por la parte
dema¡dada excus¿use de alimentarlo, fundaü en que ,,el d.ro d.e
alimentos de los hijos naturales solo corre por aquellos que fueren
precisos para su crianza y quando mas durante su edad pupila¡,,a6.
El fallo de primera instancia {ue adverso al alimentante, quien al
apelar ínsistió: ".la obligación natural de loc padres p.a criar y
alimentar los hijos, que no son sus herederos, solo dura eihnte €l
de su minoridad, o hasta que salen d.el estad.o de pubertad. o de
otro modo adquieren ellos po,r sl para alimentarse,,. La Real Au_
diencia confirmó la sentencia ap€lada 1?.

El juez regula, según las circunstancias, el monto d.e los ali_
rnentos: cuando el padre ha fallecido, su cuantía llega hasta el quinro
de la herencia. El siguiente fallo nos da algunos elementos de
juicio contemplados al Íespecto: se atiende ahl a .,Ia calidad y demás
circunst¿ncias que concu[en en el citado D, Anto de hallarse en
suma pobreza, cargado de familia, en tierras estrañas y sobre todo
con indisputable dr.o a loE precisos alimentos que segun lo dis_
puesto por la ley 7a. rlr. 8a üb. 5e de Castilla deve el pad.re admi_
nistrarle, por lo tanto se conden¿ a la testamentaria del citado D.n
Diego a que le dé y entregue al dho. D.n Antonio la cantidad de
$ 6.000." ¡e.

Algunos autores consideraban que la obligación de d.otar a Ias
hijas naturales era una consecuencia de la d.e alimentarlas, pero la
opinión no era unánime. En la práctica, algunos padres natur¿les
prelerlan hacer una donación a sus hijas antes que concur¡ir d.i_

rectamente con una dote, como aparece en una escritura de 16gg ae.

a A.R.A., vol. 1139, pi€za 2e, f!. 14 vt¡.? A,R.A., vol. 1139, pieza 2+, fs. 71.

_ - 1A:lá:, vot, 1590, pieza 4e, f& tl8 vta, El fallo fuc confirmado por la
Rc¿l Audiencia,

o Archivo Notarial de Valparalso, vol. l, fr. 239 vta. ll3 d€ octübre de
r 688) .



Er. nr¡o u.rcírrlro EN EL DEnEolo rNDraNo

En tales casos, la propia hija aportaba la dote a su marimonio @.

La ¡elación entre alimentos y dote aparec€ clard en un juici,o chileno
de 1670, en que aquéllos son pedidos ¡¡para que la dicha ni parte
pudiese ser dotada" 61.

Q) Derechos he¡editarios

En el derecho español siempre se co¡xideró la situación he¡editaria
de los hijos naturales, para los cuales incluso llegó a existir una
legltima en algún fuero 62.

Para mayor claridad, distinguiré enne los derechos heredita¡ios
respecto de la maüe y ¡os respecto del padre oa.

El hijo natural hered¿ba a su mad¡e forzosamente, muriera ésta
rcstada o irtestada, siempre que no hubiera hijos tegltimos o legiti-
mado¡. En esta riltima situación, la madre sólo podía disponer a

favor de sus hijos naturales hasta el quinto de sus bienes (ley 9 de
Ioro, R.C. 5.8.7). No habiendo, pues, descendencia legltima, los
hijos naturales eran he¡ederos universales 5¡.

En lo tocante a la he¡encia del padre, cuando éste carecia de
descendencia legltima, podl¿ dejar todos sus ibienes a sus hijos na-
turales, aunque el causante tuviera padre, Íladre u otos ascen-
dientes legítimos (ley l0 de To¡o, R.C. 5.8.8.). La misma regla se

aplicaba a los abuelos naturales "con mayor razón (que a los padres
naturales) , en que no se consid€ra tanto la torpeza de sus padrer'' 65.

No dejándoles nada el padrg hablan de confornane pues "a nada
tie¡re dro. ni les compete remedio algo conÚa su testo y voluntad
p.r no concedérsele las leyes" ó0, lo que ha de entenderse sin per-
juicio de su derecho a iupetrar alimentos. Si el hijo natural iosti-
tuido heredero por el padre repudiaba la herencia, ella no pasaba

b A. DoucN^c RoDRfouEz, Esquernll d¿l rég;mcn cconóñico matr¡rnoniol cn
Chil¿ india¡to, et Rctitta Chikna de Dqccho 3-6 (1975), p. l8a.

o'Á.R,A., rol. 144E, piea l? (año 1670).
6 El fuero de Zamo¡a, por €jemplo, daba particulares derechos a los hljos

de la bar¡agana "a pan y cuchiello": J. BENEy.ro Plts.z, Mostutl de Historia del
D¿recho (Z^ragoz 1940), p.275. En €l Fuero Re¿f (f.6.1) los pád¡es podlan
deja¡ a lus hijos natueles lo que quisieran, careciendo de descendencia l€gíti-
ma, y en el de Burgos se igualaba en la herencia a lol hijos leg{timos c¡n los
nalu¡al€8¡ I. Ru¡z Mo¡ENo, Vococi&t suc¿sor¡o dE los hiios íatural¿s (cuatro t¿-
sis sobre l¿ ky l0 & Toro), en RIHDRL 22 (1971), p.224.

ú S^Nra M^Rl^ (n. l9), f¡. 278.g R.C. 5.8.7: tal solución aparece en utr i¡r6o¡úe e¡ derecho de 9 de ene-
ro d€ 1715, e¡ que €l hijo natural cs aon¡iderado he¡edero unive¡sal de su ú¡a-
d¡e intestada: A.R,A., vol. 2t54, pi€z¡ 4r, f3. 3.e SaNr M^Rl^ (n, l9), f!.27E,6 SANrA M^RIa (n. I9), ft. 278. Vid. Rú¿ (n. 52\, p. 225.
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a los demás hijoo naturales, sino que a loo ascendientes u otros here-
dems del causante 67.

Cr¡ando. el padre morla intestado y sin descendencia legltima,
lo's hijos naturales tenían derecho a la sexta. parte de la herencia
(P.6.13.8), lo que se pide con mucha frecuencia en la práctica juris-
prudencial chilena: "si mueren in¡estados (lros padres naturales) es

de dr.o se dé a los natu¡ales la 6a. parte conforme a la ley de
Partidar" 68.

A veces se planteaban dificultades para entender si lo que se

solicitaba ante los tribunales e¡a alimentós o derechos hereclitarios;
lciS peticionarios aclaraban la situación, como puede apreciarse a
continuación: "Da. Isabel dice no alcanzar en qué derecho fundamos
solicitud a la herencia de dicho nr.o Padrq en lo que abla por
demas, pups no pretendemos heredar sino unicamente los alimen-
tos cui¿ accion nos franquean las Leyes para entablarla contra sus

bienes como sus hijos naturales" ó0,

D) Encomiend.as

Por regla general, ningún hijo ilegltimo sucedla en encomiend¡¡s a
su padre, ni t¿mpoco podla hacerlo el hijo legítimo de un ilegltimo.
Sin embargo, en algunos casos, los hijos naturales, por especial con-
cesión de la corona, y mediante composición, pudieron sucede¡ en
la encomi,enda a sus rnayores. Tal ocurrió por real cédula de lÍ59,
en que se permitió "que los hijos naturales pued¿n sucder a sus

padres en los indios, no teniendo hijos legltimos, sacándoles por esta

merced para S. M. todo lo que se pueda, atendido el valor de los
indios" oo.

4 s^Nr,{ M^Rla (¡¡, l9), fs. 278, qui€n cita a Castillo, ley l0 de Torc, N,o.
47 v 48,

6 A,R.A., vol. 1590, p.4t (1810). Sobre el mismo asunto, A.R,A., vol.
1228, p. 6e (1804). En el primero d€ los texto! cilados se l6e el siSuiente pe-
saje, escito por el abogado don Juan Lo¡enzo de U¡ra: "Loa P¡dr€r que no
lienen hijos legltimos püed€n mori¡ con Testaú€nto o sin é1. Si mueren int$.
tados 6 de d¡.o se dé a los natunles la 6a. pa¡te conforme a la Ley de Pa¡-
tida, mas si otorgan Testamento también e3 de der€cho lleven la parte o el
todo de sus bienes !i fu€¡en nombrados herederos; pe¡o si fuesen preteridos o
seles dexase akuna corta cantid¿d que no 3uf¡ague a sut alimentoc, no t€nien.
do biene! ni otros advitrior con que lubsisti¡, igualm.te es de dr.o se les dé el
suplemento de ru subsiste¡cia qi¡€ se d€xa al regulado adri!¡io del Juzgado
p€sadas todas las circunstancias quc dcban co¡vin¡¡¡c".

a 
^.R.4., 

vol. 1139, p.2e, fs. l3 (1791).
o O"B, IíttitucíoÍcs (n. lE), p. 385.
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E) Gunrd¿dorcs

Al varóir mayor de catorce años y a la mujer mayor de doce, y hasta
los veindcinco años, se les daba curador, y a los menores de esas

edades, tutor (P.6,16.1). El padre y la madre naturales tenlan de-
recho a designarlos pa¡a sus hijos por acto entre yivos o ¡nortis
causa. El padre natural tenia derecho al nombramien¿o de guarda-
dor siempre que instituyera he¡edero a su hijo o le dejara un legado.
La madre, en cambio, podla nombrarlo en todo caso. En una y
ora situación, el juez habla de confirmar la designación 6r.

,El silencio de los padres era suplido por la ley; la madre no
casada era llamada en primer luga.r y después la abuela y demás
parientes, aplicándose el orden de sucesión (P.6.16.9) 62. En algún
caso excepcional, el padre pedla, muerta la madre natural, Ia tutela
de su hijo. Un informe en derecho, evacuado al respecto en l7l5
por el licenciado Juan de Rosales, puntualizaba la situación: "pro-
bado que sea que el dho. D.n Luis de Salazar es padre natural del
dho. niño le conpete su c¡iansa y educasion y se le debe enüegar
el dho su hijo para, el dho. efecto y por consiguiente la adminis-
t¡acion de todos sus bienes le toca y pertenese dandosele la tutella
de eI dho. niño disirniéndorele el cargo de ella y afiansandola y
debe recauda¡ todos los bienes que al dho. su hijo le pertenesieren
por cualquiera titulo" 03. Si el matrimonio subsiguiente de la madre
le inhabilitaba para la tutel,a, no (xrurfa lo mismo con eI padre
natural, quien tan sólo debla rener separados los bienes del pupilo
reo¡recto de sus d€más hijos e{,

F) Venia o d.ispensa de edad

Todo menor que hubiera cunplido veinte años podía obtener hír-

bilitación de edad para administrar libremente sus bienes, con la
l.imitación de no vende¡los ni gravarlos. Siendo esta posibilidad de

carácter g€neral, también los hijos naturales podlan optar a ella.

Habia que solicitar la habilitación al juez del lugar, quien la con-

cedía con conocimiento de causa y ordenaba se otorgara una fianza
para responder ante terceros 66. Pa¡a los menores entre di€ciocho y

d A!60 (n. 22) r, p, 13; Ors, Irútitttcion¿s (n. ¡8), p. tlg y E. or T^prA,
F¿bftro Not /,imo o Libr¿ña ilc jucces, abogados, esctibanos y m¿dicos kgislas
I (Valcnci¡ 1837), p. 1,16.

' Asso (n. 22) l, p. l4 ,l OIs, Irtttitr.ioncs (¡. l8), p. tlg.. A.R.A., vol, 2154, p, 1t, f!. 2 vta. a 3 (U¡5),¡ A.R.A., vol. 2354, p. 4r, t!. t.
ú Vid. disp€ns¿ de edad pa¡a un r¡e¡ror quc Do e3 hijo natural en Ar.hi-

yo Nota al de Talca, vol. 27, fs. 300, €sc¡i¡ura tf€ ? de r€ptiemb¡e de 1800.
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veinte años, habla que pedir autoriz¿ción a la corona, la que eúgla
inlorm¿ciones cabales, con el fin de evitar que se administrara mal
lo¡ bienes oo.

G) Lcgitimación

El hijo natural podla ser objeto de legitimación, esto es, ,,hacer co-
mo legitimo aI q.e renlmenre no lo es, quitandole el impedimento
legal q,e lo priva de obtener las preeminencias concedid.a¡ a los le-
gitimos y poniendolos en el estado de estos" 6?. En las Partidas se

segula el derecho romano al pie de la letra, estableciéndose, inclu-
so, modos de legitimar que no se avenían con el sistema castell¿rno,
como sucedfa con la oblación a la curia.

Fuera del medio ya señalado, el texto alfonsino establecla
que los hijos narurales eran legitimados cuando sus padres concafun
matrimonio con posterioridad (P.4.13.1); cuando haclan decla-
¡ación en tal s€ntido por testamento o ins¿rumento prlblico firmado
ante t¡es testigos, lo que debla ser confirsrado por el monarc¿, y
cuando €l prlncipe legitimaba por rescripto, lo que estaba conside.
rado también en el Fuero Real (3.6.2.) .

La legitimación por matrimonio subsiguiente legitimaba a los
hijos cuando al tiempo de la concepción los padres podlan c¿sa¡se.

La legitimación po¡ acto entre vivos operaba cuando el padre
¡econocla como hijo suyo y de la respe€tiva mujer al natural; pero
no debía manifestar que fuera natural, porqug presumiéndooe la
existencia de mahimonio, mientras no se probara lo contrariq los
hijos habían de ser tenidos por legltimos oE.

La legitimación por testamento procedía cuando no habia hi-
jos legítimos: "de amiga habiendo algunt home sus fijos naturales,
si fijos legitirnos non hobiere, puedeles legitimar en su testamento"
(P.4.15.6).

Las altas auto¡idades indianas se a¡rogaron derecho a legirinar
por rescripto, pero habiéndose producido muchos excesos, una real
c&ula de ,1625 ordenó que los vi¡reyes, las audiencias y los gober-
nadores no podlan otorgar legitirnaciones "por ser regalia que sólo

toca y pertenece a nuestra real persona", sino que deblan remitir

d Por real cédula de I de octubre d€ 1637 se dispuso qüe los 
"irreyes 

no
debian concede¡ habilitacioner de edad a los menores de l8 ó 20 años porque
gastabar¡ sus baber€s, debiendo de e¡rviarse al Corisejo de Indias las solicitudes
co¡r su¡ ¡esp€ctivas informaciones: OTs, Institucloncs (n, l8), P. 320.

d S^NrA M^Rfa (n. l9), fs. 164.
6 T^Pr^ (n. 6l), p. l2l.
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los antec€dentes al Consejo de Indias para su resolución (R.I. 2.15.
120). Ilay muchas reales cédulas que conceden legitimaciones 60.

Los legitimados se equiparaban a los hijos legltimos, salvo que
lo fueran por rescripto, situación en que sólo sucedlan a sus padres
a falta de legltirnos o de legitimados por subsiguiente matrimonio.
En ests caso, sus padres podlan dejarles por testamento ha-sta un
quinto de la herencia (ley 12 de Toro, R.C. 5.8:,10).

H) Prohiiamiento

Los hijos natur¿les lrcdlan ser objeto de prohijamiento o adopc,ón.
Las Partidas, con crite¡io ¡omanista, distinguían entre la arroga-
ción, que procedia cuando el adoptado no estaba en poder de su
padre o carecla de éste, y la adopción, que se daba cuando el pro-
hijado tenla padre natural o legltimo.

La arrogación era posible respecto de los mayores de srgte años,
pues era necesario que el anqgado consintiera expresa o tácitamen-
te ?0. Los hijos naturales podlan ser objeto de arrogación por sus
propios padres, Tal situación no estaba resuelta expresamente en
las Partidas, rlas no era incompadble con ellas (P.4.16.1).

Para practicar una arrogación era necesario hacer una presenta-
ción a la corona, pidiéndole autorización y aportando todos los an-
tecedentes necesarios para su resolución: edad, relacién parenhl; si-
tuación económica, etc. Concedida la licencia, se levantaba escritura
prlblica, cuya plantilla puede hallarse en las Partidas (P.4.16.4 y 3.

18.92) , siendo el arrogado m€nor de catorce años.

La arrogación producla efectos importantes: a) el arrogado
enÚaba en la pat¡ia potestad del arrogador como.si {uera hijo kgl-
timo suyo, con su person¿ y sus bienes (P.4.16.7 y 8); b) el anoga-
do pasaba a ser heredero Io¡zoso del arrogador, abintestato y testa-
mentario, no teniendo éste ascendient$ ni descendientes legltimos
o naturales. Habiéndolos, sólo podla recibir del arrogador un quin-
to de la he¡encia y si habla ascendientes, hasta un te¡cio (P.4.16.8;
Fuero Real 4.22.1 y R.C. 5,8.10); c) el arrogador no podía sacar de
su pder ¿1 arrogado sino por justa causa (P.4.16.7), y d) €l arro-
gador no podla desheredar al anogado sin justa causa (P.4.16.8).

La adopción, que procedla incluso para el menor de siete años,
era p¡acticable ¡especto de los hijos naturales @.a.7.7 y 4.16.1).
Fa¡a llevarla a efecto se pedla autorización judicial, en proceili-

129

- OIs, tnstihrcioncs (n. l8), p. 370.
ó s^¡¡¡ M¡¡l,l' (tr. 19), ft. 163.
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miento no contencioso, y luego se levantaba escritura prlblica, re-
cibiendo el adoptante al adoptado (P.4.7.7; 4.16,t y 4 y 3.18.91).

Eran electos de la adopción: a) cuando el adoptante era un
ascendiente (abuelo, rbisabuelo), adquirla la patria potestad sobre
el adoptado (P.4.16.9 y l0); b) el adoptado por un arendiente he-
redaba los bi€n€s por causa de la adopción y del parentesco (P.4.
16.10); c) el adoptado por un exoaño no era heredero forzoso, mas
sl ¡o €ra abintestato cuando no había derendientes legltimos ni na-
turales ni ascendientes (P.4.16.8 y 9 y ,Fuero Real 4.22.1), Habién-
dolos sólo podía recibir un quinto o un tercio, s€gún 106 casos, y
d) el adop¡ante podla desheredar, con o sin razón, al adoptado
(P.4.r6.8).

l) Patrio potcs,ad

Siendo posible que los hijos naturales €ntraran en patria potestad
de sus propios padres (en los casos de legitimaoión y de arrogación)
o de otro6 (en la adopción), hay que anotar que ella conferla a su

titula¡ las siguientes atribuciones: a) corregir y casdgar moderada-
mente al hijo (P.4.8.9 y 4,l8rl8); b) servirse de los hijos sin emo.
lumentos para éstos, ya que ellos rec'iblan la manutención y educa-
ción; c) hacer volver al hogar al ürijo que en forma voluntar¡a o
forzad¿ estuviera en poder de ofto, utilizandq si fuese preciso, la
fuerza prlblica; d) la posesión, propiedad y usufructo de los bienes
profecticioo del hijo (esto es, de los adquiridos, estando bajo pa-
tria potertad, con los bienes del padre o con ocasión de estar con
el padre); el usufructo de los adventicios (o sea, de los adquiridos
bajo patria potesud, con el trabajo del hijo o por fortuna o dona-
ción, lcgado o herencia de propios o exraños, con tal que no les

correspondieran por razón o causa del padre) y nada respecto de
los bienes casuense$ (loc ganados por razón de guerra), ni de los

cua¡icasirenses (los ganados por el hijo al ejercer como abogado. ca-

tcdrático, juez o en otlos oficioc sem€jantes) ?¡.

5. E¡¡cros DE I..r FrLr,tcIóN rL.rcfTrMA

Y¿ han sido delinidas las diversas categorlas de hijoo ileg{timos y

conviene ver qué efectos aca¡¡ean:

Los hijos adulterinos, notos o forn€cinos, llamados también de

a J. Erc¡rorD, D;ccionario ¡azonailo ü l¿Eitlación I iürüPfla¿¿ncia (Pa-
tl. 1752), p. ,6t,5?3, 1305 y lttt, y Ors, Instittciottct (n. t8), P. 116 y fU.
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dañado y punible ayuntamiento, tenian derecho a alimentos respec-
to de la madre y de sus ascendientes (P.4.19.5). El padre estaba
obligado a otorgarlos cuando la maüe era pobre; pero sus ascen-
dientes no tenian al respe€b ot¡ligación alguna. Los alimentos a
que tenlan derecho eran los estricta,¡nente necesarios para la subsir-
tencia. Si el padre o la madre tenlan descendencia legftima, sólo
podlan dar por alimentos a su ürijo hasta la quinta parte de sus
bienes y cualquier cantidad en caso cont¡ario, según interp¡etación
de Antonio Gómez 72.

En lo tocante a derechos hereditarios, aunque la madre care-
ciera de hijos legltimos, los adulterinos no podlan heredarla abin-
testato y sól,o podla lega¡les hasta el quinto de sus bienes (ley g de
Toro) ?3. Al padre no podlan heredarlo ni por testamento ni abin.
testato (P.6.13.10 y 6.t.4 y R.C. 5.8.2).

Los bastardos tenian derecho a alimentos respecto de su ¡nadre
y de su padre, conforme lo ya expresado para los adulterinos. He_
redal¡an a su madre abintestato y por testam€nto, forzosa¡nente, a
falta de descendientes ¡€gitimos, legitimados o naturales y aun cuan-
do hubie¡a ascendientes. Respecto del padre la situación era que
no pdlan heredarlos ni por testamento ni abintestato.

Lo mismo que se ha expresado para los bastardos era aplicable
a los nefarios e incestuo¡os.

Los sacrllegos tenlan derecho a alimentos de su madre y de ru
padre, como se expresó de los adulterinos. Su situación he¡editaria
era ¡infe¡ior a los ya nombrados, pues nada podlan percibir por tes_
tamento ni abintestato de sus padres o madres ni d.e loc pari€ntes
por cualquiera de ambas llneas por vla de legado, donación, ni aun
a pretexto de compraventa (R.C. 5.8.6).

Los manceres bnian respecto de sus madres los mismos dere.
chos a alimentos y sucesión que se ha expresado para los bastard.os.
No siendo posible saber quiénes eran sus padres, careclan de todo
derecho respecto de éstos.

Los hijos ilegltimos podían ser legitimadoo por rescripto d.el
prlncipe. Un caso de ello es el relativo a Alonso de Ribera, gober_
nador de Chile, quien era hijo adulrcrino. En l,a respectiva real cé_
dula se expresaba, después de comentar los hechos de sus ant€pa-
sados, "que últimamente Jorge de Ribera, vuestro padre, hixo del
dicho Alonso de Ribera, sirvió también al Rey m,i Señor que santa
gloria haya en la rebelión de los moriros del reyno de G¡anada asl

?'Esc¡¡(frE (n.
ñ S^\r M^rl^
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7l), p. l¡05,
(n. 19), fr. 278.
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de capitán de infante¡la y de caballos como en otros cargos muy
honrosos, el cual siendo casado os hubo y procreó en ,rrra m-rl¡er sol.
tera no obligada a aatrdmonio . . ." ?r.

Para los hijos ilegltimos, en materia de prohijamiento, sólo era
posible la arogación, con l,os efectos que ya se han señalado.

Finalrnente, en relación con estos hijos ilegltimos, ha de con-
siderarse que no podlan reoibir sagradas órdenes, beneficios ni dig-
nidades eclesiásticas, Tales impedimentos eran dispensables (p.4. 15.4),
existiendo expresa mención de tales dispensas en la obra erdinatio-
ntm Apostolicarum ad, Ind,ias Pertiner.tium B¡euiarum de Domingo
Muriel, profesor de la Univrrsidad Jesultica de Córdoba ?¡.

z F. C^Mpos H^RRrEt l¿o¿ro dc Ribera, Oob¿rnador Galant¿ | yiríonario
S¡¡tiago 1966), p. 23.o PEñ^ (n. t0), p. 3¡9.




