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I. El 23 de marzo de 1776, el Rey Carlos |11 de Espafia emitié una pragmatica
sobre matrimonio de los hijos de familia. Estaley ha pervivido largamente en el
derecho patrio chileno por tres vias distintas.

En primer lugar, a separarse Chile de la Corona espafiola, la naciente repabli-
cacomenzd a establecer sus propias leyes, con las que en algunos casos confirmo
o modificé laanterior legislacion hispana, y en otros lareemplazo. Tal fue el caso
de lapragmética espafiola. En efecto, por medio de unaley del 9 de septiembrede
1820, se dictd una pragmatica sancion sobre matrimonios, que dejo sin efecto la
de 1776. Con todo, €l modelo inmediato que se tuvo ala vista para elaborar la
nuevaley fue precisamente aquellalegislacion que se pretendia derogar. Ello ex-
plicala notable similitud que en ciertos aspectos resalta entre ambas normas, la
finalidad perseguida, laforma en gque se reglamentaron |os tépicos relacionados
con el matrimonio de los hijos de familia, e incluso € nombre de “ pragmatica’
con que fue designadalaley republicanat.

El segundo camino de pervivencia de la pragmatica sobre matrimonio de los
hijos de familia de 1776 fue larecepcion de esta legislacion por el derecho codi-
ficado. Andrés Bello, en el afio 1853 presento su Proyecto de Cédigo Civil termi-
nado, el cual habriade ser promulgado dos afios después. Ahorabien, Bello sefia
16 en sus apuntes que habia tenido alavistala pragmética sobre matrimonio de
los hijos defamilia de 1776, eincorpord sus criteriosen el cédigo, al momento de
regular el matrimonio de los hijos de famili&?.

* Ponencia expuesta en el XI11 Congreso Internacional de Historia del Derecho Indiano, que
se celebrd en San Juan de Puerto Rico, los dias 21 a 25 de mayo de 2000.

! Sesiones de los Cuerpos Legislativos de la Repliblica de Chile 1811-1845 (Santiago, 1887),
Vol. IV, ses. 274 de 9 de septiembre de 1820, pp. 339 - 343, anexos 482 a 483.

2 Ver nota 25.
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214 LA PRAGMATICA SOBRE MATRIMONIOS Y SU PERVIVENCIA EN CHILE

El tercer camino de pervivenciaen el derecho patrio chileno se originé en una
nuevarecepcion del derecho espariol, en este caso, del penal. Laantiguametrépo-
li, en un natural proceso de evolucion juridica, durante el siglo X1X hubo de re-
emplazar su propia antigua legislacién por otra acorde con |os principios que se
habian venido imponiendo en toda Europa, no bien haya sido aun poderosa la
presenciadelavigjaenlanuevalegisiacion. Tal fue e caso delapenal, enlacual
lapragméticade 1766 tuvo incidenciaen el punto correspondiente alas sanciones
penal es que sufren quienes infringen las prohibiciones de matrimonio que pesan
sobre los hijos. Pero el Cédigo Penal espariol del afio 1848 vino a ser unafuente
inmediata del homoénimo chileno del afio 1874. A través de esta tercera senda
nuevamente se recibirdn normas de la antigua pragmatica sobre matrimonio de
los hijos de familia en Chile, que bajo el prismapena habiasido tenidaen cuenta
en el codigo espafiol.

La aplicacion en e Chile indiano de la pragmatica sobre matrimonio de los
hijos de familia ya ha sido examinada de forma satisfactoria®. En este estudio, en
cambio, nos ocuparemos del destino reservado a esa norma en el derecho patrio
posterior alalndependenciay en el derecho codificado, tanto civil como penal.

Il. Lalegislacion hispana es frondosa en cuanto a normas dictadas para regular
|os requisitos necesarios para contraer matrimonio.

En lo tocante a punto que nos interesa, menester es recordar que Felipell, en el
ano 1563, prohibié celebrar matrimonios clandestinos y sanciond duramente tan-
to alos contrayentes, como aquellos que intervinieran en launion, yafueracomo
testigos 0 como complices. Sus bienes debian ser confiscados; se hacian
merecedores al destierro del reino bajo pena de muerte si regresaban; y se forma-
ba justa causa que habilitaba a padre o la madre para desheredar a hechor*. Si
recorremos algo masy nos adentramos en laAlta Edad M edia espafiol a, encontra-
remos que el Fuero Juzgo, el Fuero Real y las Sete Partidas, también decian lo
suyo al respecto®.

Carloslll, a dictar |a pragmatica sobre matrimoniosdeloshijosdefamiliaen
el afo 1776, manifestd que habia llegado a ser frecuente el abuso cometido por
los hijos de familia, de contraer matrimonios desiguales sin esperar €l consgjoy
consentimiento paterno o de aquellos que se hallaban en el lugar de los padres,
razon por lacual decidié poner remedio a esta situacion®.

3ViaL, Gonzalo, Aplicacién en Chile de la pragmatica sobre matrimonio de los hijos de fami-
lia, en Revista Chilena de Historia del Derecho 6 (1970), pp. 335 - 362. En este trabagjo,
ademas, solo nos abocaremos a la pragmatica sobre matrimonio de los hijos de familia de
1776, y no a las modificaciones posteriores que Espafia hizo a la misma, por tener escasa
influenciaen Chile.

4Nov. Rec. libro X, titulo 11, ley VI.

SV. gr. Partida VI3, titulo VI, ley V& Fuero Red libro 111, titulo I, ley 5; Fuero Juzgo libro 111,
titulo 1, ley 2.

5 Los estudiosos de |os derechos candnico y eclesidstico encontrardn interesante leer el punto
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Lapragmética estableci6 quelos hijos de familia, varonesy mujeres menores
de 25 afios, debian solicitar y obtener consgjo y consentimiento de su padre; en su
defecto, de lamadre; y afalta de ambos, de otros parientes que enumera’.

Los hijos mayores de 25 afios cumplian con laley si formamente solicitaban
permiso a su padre para contraer matrimonio; cuando les era denegado €l consen-
timiento, podian legalmente contraer matrimonio sin ser sancionados; de forma
gue solo cabiala penasi no se solicitaba el consejo paterno®.

Los ascendientes de los aspirantes al matrimonio podian negar su consenti-
miento por unajustay racional causa; y quedd establecido que si el matrimonio
ofendiese gravemente a honor de lafamilia o perjudicase a Estado, ello se con-
siderariaunajustay racional causa.

A su vez, para evitar los abusos y excesos que podian cometer |os padres o
parientes, se disefiaron unos juicios de disenso, con unatramitacion sumariay sin
publicidad paraterceros, através de los cuales, |os aspirantes al matrimonio po-
dian obtener |a autorizacion exigida por la pragmética, frente alanegativa de los
ascendientes®.

Finalmente, las sanciones que la pragméticaimponia a sus infractores, tanto a
los propios contrayentes, como asimismo a los hijos o descendientes que
provinieren de tal matrimonio, eran las siguientes: i) inhabilitacion para pedir
dote o |egitimas respecto del ascendiente cuya autorizacion y consentimiento no
fueron solicitados; ii) inhabilitacién para suceder como herederos forzosos a ese
ascendiente; iii) inhabilitacion para solicitar la nulidad del testamento otorgado
por el mismo ascendiente; iv) privacion bien del goce de los vincul os, patronatos
y demas derechos perpetuos de familia que poseian los infractores, bien del dere-
cho de suceder en ellos. SAlo se conservaba alos infractores el derecho de pedir
los alimentos correspondientes.

Cabe destacar que a pesar de las duras sanciones recibidas por aguellos que in-
fringian la pragmatica, el matrimonio contraido era considerado legalmente valido.

N° 1 de esta pragmética (n. 2), en cuanto aladistincion que efecttia en el afio 1776 Carlosll,
respecto a valor, lasubsistenciay los efectos espiritual es del Sacramento del Matrimonio para
laautoridad eclesiastica, en contraposicion al significado de este contrato civil, paralaautori-
dad real.

" A falta de los padres, se solicitaba consejo y consentimiento a los abuel os por ambas lineas
respectivamente, y no teniéndolos, de |os dos parientes méas cercanos que se hallen en lama-
yor edad, siempre que no sean interesados o aspirantes atal matrimonio, y afalta de éstos, a
los tutores o curadores. Salvo en €l caso de los padres 0 abuel os, en |as demés hipdtesis, para
gjecutar el consentimiento otorgado, debia efectuarse con la autorizacion del Juez Real.

8 LaReal Orden del 21 de mayo de 1783 dispuso que seriaindispensable parael hijo mayor de
25 afios de edad, obtener el consentimiento del padre mientrasviviese, para contraer matrimo-
nio, luego de fallecido el padre, no es necesario la autorizacion de ningln otro pariente. Ver
Archivo General de Indias, Indiferente 540, libro 18, folio 201.

% Los juicios de disenso tenian dos instancias: la primera ante el subdelegado del distrito o
alcalde delaciudad, lasegundaantela Real Audiencia; ver puntos N°s9y 10 de la pragmatica
(n. 2).
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A travésdeunareal céduladel 7 de abril de 1778, Carlos |1 extendio oficial-
mente la aplicacion de su pragmatica sobre matrimonio de los hijos de familia a
las Indias'®. Como esa real cédula exigia a las audiencias dictar un reglamento
paraaplicar lapragméticaen € territorio de su competencia, lade Chile emitio el
18 de agosto de 1779 un bando para que los hijos de familia no se puedan casar
sin licencia de sus padres, abuelos, parientes, tutores o curadorest . De estama-
nera, Chile comenzé arecibir lainfluencia de la pragmatica sobre matrimonio de
los hijos de familia, influencia que irradiara el derecho patrio durante los proxi-
mos 200 afos, incluso hasta el dia de hoy*?.

En 1818 se consolidé la independencia nacional, tras la batalla efectuada en
los camposde Maipu. A solo dos afios de este hito historico, el 9 de septiembrede
1820 se aprobo por & Senado Conservador una pragmatica sancion sobre matri-
monios, norma que fue elaborada por una comision nombrada en el interior del
mismo Senado Conservador, €l 10 de julio del mismo 1820%. La nueva pragmé
ticahizo parte de un conjunto de leyes nacional es que reglamentaron a matrimo-
nioy rigieron hasta que se dict6 en el afio 1855, el Codigo Civil chileno™

Laley chilenatuvo dos razones para modificar lapragméticade 1776: i) sos-
tener la autoridad paterna, protegiendo a mismo tiempo lalibertad y la eleccion
delos contrayentes; y ii) suprimir los"escandalosos' pleitos de disenso matrimo-
nial, semilleros atroces y fecundos de enemistades entre las familias, de infamias
indelebles paralaposterioridad, deinsubordinacion en los hijosy deruinaentoda
la economia doméstica’®.

La pragmatica sancién sobre matrimonios del 9 de septiembre de 1820 esta-
blecié que los hombres, antes de cumplir los 24 afios, y las mujeres antes de los
22, necesitaban, para contraer matrimonio en el Estado de Chile, presentar por
escrito o de un modo fehaciente, el consentimiento de su padre, y no existiendo
éste, el de lamadre. La pragmética de 1776 fijaba un limite igualitario alos 25

10 Real Cédula en Archivo de la Capitania General de Chile, volumen 729.

2 Ver Bando en € Archivo General de Indias, Audiencia de Chile, legajo 172; también en
Archivo de la Capitania General de Chile, volumen 758; y en el Boletin del Seminario de
Derecho Publico 10 (Universidad de Chile, 1938).

12 Para un estudio del bando dictado por la Real Audiencia de Chile el afio 1779, ver ViaL,
Gonzalo, Aplicacion cit. (n. 5).

8 SCL. 4, 10 julio 1820, ses. 258, p. 263.

14 Sobre laregulacion del matrimonio en estaépocadelahistoriade Chile, ver SALINASARANEDA,
Carlos, Algunas consideraciones sobre el matrimonio en lalegislaciéon civil de Chile antes del
Cadigo Civil (1810-1857), en Libro Homenajein Memoriam Carlos Diaz de Rementeria (Uni-
versidad de Huelva, 1998), pp. 637y ss.

15 Resulta extrafio que el Senado Conservador sefialara este argumento para dictar una nueva
pragmatica, toda vez que las Reales Cédulas del 10 de abril y 17 de julio, ambas de 1803,
modificaron la pragmatica de 1776, ya que quien debia consentir no debia en adelante expre-
sar lacausadel rechazo, con |o cual losjuicios de disenso se acabaron apartir de 1803; ver las
reales cédulas en laNov. Rec. libro X, titulo I1, ley XVIII.
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anos'®. Los hijos varones mayores de 24 afios y las hijas mayores de 22 afios
cumplian con laley si formalmente solicitaban un consejo respetuoso a sus pa-
dresy abuelos, y debian acreditar haberlo pedido, por medio de un escrito de sus
ascendientes; si éstos se negaban a entregarlo, por la notificacion de un notario.

Destacable resulta €l hecho que € articulo 4 de esta pragmética de 1820, a
diferenciade aguellade Carlosl|11, incorporaunareferenciaal hijo natural, quien
debia pedir consentimiento y consejo a quien reconociera como padre, madre,
abuelos o tutor; faltando éstos, la justicia debia nombrarle un tutor para el solo
efecto de conceder €l consentimiento, porgue no necesitaba consejo en este caso.

Apareceenlalegislacion civil chilenaa alero dela pragmatica sancién sobre
matrimonios de 1820 una institucion completamente extrafia a la idiosincrasia
juridicadel pais, lacual tampoco se contemplabaen lapragméticade 1776. En el
articulo 5 se crea un consejo familiar, cuya integracion se reglamenta detallada-
mente. El consgjo se componia de 5 miembros, cuyos miembros debian ser los
parientes més inmediatos del hijo de familia, por ambas lineas, mayores de 25
anos de edad. No formaban parte del consejo lamadre ni los hermanos, salvo sélo
el mayor, siempre que tuviese més de 25 afos; otras mujeres podian integrar el
consgjo, afalta de parientes hombres mas inmediatos de igual grado, pero nunca
lamadre (articulo 10).

La existencia de este consejo de familia marca otraimportante distincién con
la pragmatica de 1776, pues no establece un juicio de disenso. Conforme o dis-
poniael articulo 5, el hombre mayor de 18 afiosy menor de 24, y lamujer mayor
de 16 afios y menor de 22 afios, que no obtenian el permiso paterno, podian soli-
citar verbalmente de lajusticiaque determinarasi la decision del padre habiasido
imprudente. Si asi lo consideraba el tribunal, debia convocar a consejo familiar,
en cuyo seno padre e hijo tenian que exponer verbalmente las razones del disenso
y de la solicitud, respectivamente. Las Unicas facultades legales del juez eran
convocar a consgjo, presenciar lasdiscusiones, obtener lafirmadetodoslos miem-
bros en un documento que se elaboraba al efecto, que contenia la resolucién de
ese Organo, respecto de cuya resolucién no procedia recurso alguno.

Finalmente, | as sanciones que seimponiaalosinfractoresdelapragmaética, ya
alos propios contrayentes, yaal eclesiastico que celebré ilegalmente el matrimo-
nio en formavoluntaria, eran las siguientes: i) los contrayentes sin previo juicio
eran separados adistintas y distantes provincias por el término de 5 afios, y antes
de cumplidos estos afios, no eran oidos acerca de la validez eclesiéstica y
sacramental de aguel matrimonio (articulo 20); ii) el eclesiastico era expulsado

16 En el evento de faltar los padres, €l articulo 2° dela pragmadtica sancion sobre matrimonio
(ver n. 3) disponia: "debera presentar el de los abuelos, prefiriéndose la linea paternay des-
pués lamaterna, y siempre el abuelo ala abuela. Faltando todo abolengo, se necesita el con-
sentimiento de los tutores que tengan o les nombre para este caso la autoridad judicial”. Res-
pecto al consentimiento de los abuel os, existe diferencia con la pragmética sobre matrimonios
de hijos de familia, en la cual se solicitaba consegjoy consentimiento alos abuelos por ambas
lineas, respectivamente.
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del Estado, y el Fisco confiscaba sus pertenencias. Esta pragmaticade 1820, nada
decia sobre las otras sanciones que imponia la pragmatica de 1776, a saber: i)
inhabilidad para pedir dote o legitimas; ii) inhabilidad para suceder como herede-
ro forzoso; iii) inhabilidad para solicitar enjuicio, lanulidad del testamento otor-
gado por aquel ascendiente cuya autorizacion y consentimiento no solicitaron; iv)
pérdida de los vinculos, patronatos y demas derechos perpetuos de familia que
poseian los infractores, o a que hubieran tenido derecho de suceder, y s €ellos
como sus descendientes eran y se entendian postergados en el orden sucesorio.
Tampoco se sefialaba expresamente a favor de los infractores, a diferencia de lo
gue acontecia en lapragmaticade 1776, si se mantenia o no €l derecho derecibir
los alimentos correspondientes.

Finalmente, de ninglin modo erafeliz la redaccion del articulo 20 de la prag-
matica de 1820, en cuanto no aclaraba si el matrimonio podia considerarse le-
galmente valido, al prescribir que los contrayentes sin previo juicio debian ser
separados a distintas y distantes provincias por el término de 5 afios, y que antes
de cumplidos estos afios, no serian oidos acerca de la validez eclesiastica y
sacramental de aquel matrimonio.

En consecuencia, los importantes vacios legales que produjo laemision de la
pragmatica sancién sobre matrimonios de 1820, obligaron abuscar una solucién
através delajurisprudencia emanadade los tribunales de justicia, la cual unifor-
memente aplico la sancién del destierro por 5 afios alos contrayentes, incluso en
algunos casos, pero permanecié dividida en cuanto a punto de la validez del
matrimonio®’ . Eventualmente, estaley puede considerarse desde una perspectiva
técnica, un retroceso en relacion con la pragmatica de 1776.

[11. Examinemos ahora cdmo la pragmética de Carlos |11 influy6 en la codifica-
cion del derecho civil culminada en 1855%.

El Proyecto del Cédigo Civil de 1853, sobre el cual se efectud la revision final
gue concluy6 con lapromulgacién del Codigo Civil en 1855, se publicd por orden
del Presidente de la Republica don Manuel Montt en 300 gjemplares a partir del
mes de enero de 1853. Guzman Brito sefiala: "El proyecto iba acompafiado de
notas, cuyo objetivo era, segin se decia en la Advertencia que lo encabezaba,
apuntar "a la ligera las fuentes de que se han tomado o los motivos en que se

7 Lasiguientejurisprudenciaaplicé el castigo del destierroy sefial 6 que respecto delavalidez
del matrimonio, |os contrayentes serian oidos luego de expirado €l destierro de 5 afios: Gaceta
de los Tribunales (Santiago de Chile) N° 5, del 4 de diciembre de 1841; GT. N° 7, del 18 de
diciembre de 1841; GT. N° 218, del 23 de mayo de 1846; GT. N° 314, del 27 de mayo de 1848;
GT. N°410, del 25 demayo de 1850. Lasiguientejurisprudenciaaplico el castigo pero omitié
cualquier referencia sobre lavalidez del matrimonio, o si los contrayentes luego serian oidos:
GT. N° 21, del 30 de abril de 1842; GT. N° 80, del 22 de julio de 1843; GT. N° 91 del 7 de
octubre de 1843; GT. N° 108, del 2 de marzo de 1844; GT. N° 109, del 9 de marzo de 1844; GT.
N° 138, del 5 de octubre de 1844; GT. N° 150, del 28 de diciembre de 1844.

18 Sobre la codificacién, ver GuzmAN BriTo, Algjandro, Andrés Bello Codificador, Historia de
la fijacion del derecho civil en Chile (Ediciones de la Universidad de Chile, Santiago 1982).
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fundan los articul os que pueden llamar principal mentela atencion”; la Adverten-
cia agregaba que posiblemente algunas de esas notas parecerian superfluasy que
en otros casos ellas se echarian de menos, excusandose por no haberse observado
un método uniforme en todos sus titulos, por falta de tiempo; Bello ofrecia, sin
embargo, dedicarse a un trabajo completo en ese sentido, si pareciera Util"°.

Tanto en el articulado del proyecto de 1853 —que respecto a tema que nos
convoca se mantendra en forma definitiva en el codigo promulgado— como asi-
mismo en las notas a que se hace referencia en la cita anterior, se nos presentade
manera evidente el influjo de la pragmdtica sobre matrimonios de los hijos de
familia de Carlos 111.

El articulo 120 del Proyecto de Cddigo Civil de 1853 sefidla: "No podra
procederse ala celebracion del matrimonio sin el asenso o licencia dela persona
cuyo consentimiento sea hecesario segiin lasreglas que se van a expresarse, 0 sin
gue conste que el respectivo contrayente no ha menester para casarse el consen-
timiento de otra persona, o que ha obtenido el delajusticia en subsidio. Los que
contravengan a esta disposicion o se hicieren complices de la contravencion,
seran castigados con las penas que el Codigo Criminal se les impone; pero no
serainvalido por esta causa €l matrimonio"®.

El articulo 121 dispone que: "Los mayores de veinticinco afos no estaran
obligados a obtener el consentimiento de persona alguna“?. A su vez € articulo
122 prescribe: "Los menores de veinticinco afos, aunque hayan obtenido habili-
tacion de edad para la administracion de sus bienes, no podran casarse sin €l
consentimiento expreso de su padre | gjitimo, o a falta de padre lgjitimo, sin el de
la madre legitima, o a falta de ambos, sin € de un ascendientelgjitimo, prefirién-
dose el de grado mas proximo, i entre los ascendientes de un mismo grado el
varén alahembra, i entrelosde un mismo grado i sexo el delalinea masculina”.

El articulo 127 sefida: "S |a persona que debe prestar este consentimiento o
negare, aunque sea sin expresar causa alguna, no podra procederse al matrimo-
nio delos menores de veinte afios; pero los mayores de esta edad tendran derecho
a que se exprese la causa del disenso, i se califique ante un juzgado especial. El

9 Ver GuzmAN BriTo, Alegjandro, Andrés Bello cit. (n. 20), Vol. |, pag. 343.

2 Ver Proyecto de Cadigo Civil (1853) en Obras Completas de Don Andrés Bello (Santiago de
Chile, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1888), Vol. XII.

2 Recordaremos que en la pragmética sobre matrimonios de los hijos de familia de 1776 se
establecia e mismo limite de edad que Bello restablece en el proyecto de 1853. Incluso, al

efecto, colocalasiguiente notaal articulo 121: "¢ Por qué no los varones mayores de veinticua-
troi las mujeres mayores de veintidds, segiin lalei nacional de 9 de septiembre de 18207 Porque
no veo motivo para hacer una diferencia a favor delas mujeres, cuando no setrata del desarro-
llofisico, sino dela prudenciai juicio, que enla mujer son de ordinario mas flacos, mas faciles
de engafiar i sorprender. No tienen, pues, de qué quejarse las mujeres si se lasiguala bajo este
respecto a los varones. Por otra parte, no veo razon para rebajar un afio alos veintei cinco que
jeneralmente constituyen la edad mayor. ¢Por qué se omite la peticion respetuosa de que habla
la citada lei? Porque esta es una cosa gque debe dejarse a los sentimientos naturales, i porque
donde no los hubiese, a tal peticién no seria mas que una formula vana, irrisoria”.
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curador gue niega su consentimiento, estara siempre obligado a expresar la cau-
sa'.

Respecto de este punto, hay que hacer presente que Andrés Bello suprimié en
el Proyecto del Cédigo Civil de 1853, 1o mismo que en el codigo promulgado en
1855, los consgjos familiares, figura que expresamente cred la ley del 9 de sep-
tiembre de 1820, y cuya ausencia constituyd uno de los motivos para derogar la
pragmética de 1776, ya que se consideraba perjudicia paralafamilialos juicios
de disenso??. Ahora bien, Bello vuelve a una situacién bastante similar alade la
pragméticade Carlos|Il: cuando €l hijo fueramayor de 20 afios de edad, su padre
debia expresar la causa de su disenso, causa que seria calificada por un tribunal
especial; por otro lado, las causas justificativas del disenso eran restringidas.

A diferencia de la regulacién genérica que hacia la pragmética de Carlos 111
sobre el disenso, reducidaaladeexigir que debiahaber unajustay racional causa
para negar e permiso de matrimonio, y a diferencia del completo silencio de la
ley del 9 de septiembre de 1820 sobre alguna causal de disenso o el cumplimiento
de alguna minima racionalidad en lamisma, Bello reglamenta en forma restricti-
va las causas de disenso en el articulo 128 del Proyecto de Caodigo Civil: "Las
razones que justifican el disenso no podran ser otras que estas. 12 La existencia
de cualquier impedimento, inclusos los sefialados en los articulos 119 134 [arti-
culo 119 sobre matrimonio entre personas con parentesco por consanguinidad o
afinidad hasta ciertos grados; articulo 134 sobre matrimonio de mujer menor de
25 afios con su tutor o curador]. 22 El no haberse practicado alguna de las dili-
gencias prescritas en €l titulo De las segundas nupcias; 32 Grave peligro para la
salud del menor a quien se niega la licencia, o de la prole; 42 Vida licenciosa,
pasion inmoderada al juego, embriaguez habitual, de la persona con quien el
menor desea casarse; 5*Haber sido condenado esa per sona a pena infamante; 62
No tener ninguno de |os esposos medios actuales para el competente desempefio
de las obligaciones del matrimonio”.

El andlisis de las normas precedentemente referidas muestra la evidente in-
fluencia de la pragmatica sobre matrimonio de los hijos de familia de Carlos 111
en Bello, influenciaaln mas claraeincluso expresaen lamateriade | as sanciones
gue debiaimponerse alos hijos por contraer matrimonio sin la correspondiente
autorizacion.

Recordaremos que lapragmaéticadel afio 1820 en su articulo 20 imponiacomo
Unica sancion alos contrayentes infractores "la separacion a distintasi distantes
provincias por €l término de cinco afios, i antes de cumplidos no seles podra oir
sobre la validacion eclesiastica i sacramental de aquel matrimonio"#. En cam-
bio, en la pragméatica sobre matrimonios de los hijos de familia de Carlos |11 se

2 AndrésBello anotaal piedel articulo 129 del Proyecto de Cédigo Civil de 1853, articulo que
trata sobre el juzgado especia que debera fallar las causales de disenso, lo siguiente: "Los
consgjos de familia me parecen una institucién inaplicable por ahora a nuestras costumbres”
(ver Proyecto cit. n. 22, pag. 40).

BVer Sesionescit. (n. 1), Val. 1V, pag. 341.
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establecia una serie de sanciones, ya sean a |los propios contrayentes como asi-
mismo alos hijos o descendientes que provinieren de tal matrimonio, como eran
las inhabilidades para pedir dote y legitimas, para suceder como herederosforzo-
sosy parasolicitar lanulidad del testamento del ascendiente cuya autorizacion y
consentimiento no se solicitd, o mismo quelapérdidadelos vincul os, patronatos
y demas derechos perpetuos de familia que poseian losinfractores, 0 aque hubie-
ran tenido derecho de suceder®.

Andrés Bello, teniendo alavistala pragmética de Carlos 11, en los articulos
130 a 133 del Proyecto de Cadigo Civil de 1853 incluyd sanciones frente a la
infraccion practicamente similares, que se resumen en las siguientes: i) EI menor
de 25 afios pierde |os derechos de legitimario y de heredero ab intestato, no sdlo
de aguel ascendiente cuyo consentimiento no solicité o cuyo disenso infringio,
sino que de todos sus demas ascendientes, aunque no sea expresamente deshere-
dado (articulo 130); ii) el menor de 25 afios pierde €l derecho de suceder a cual-
guiera de sus ascendientes por testamento, incluso si el testamento se otorgase
antes de lainfraccion. Con todo, se establece que si €l testador, sabiendo de la
infraccion, constituye a su descendiente en heredero testamentario, valdralaasig-
nacién (articulo 131); iii) €l ascendiente cuyo consentimiento no se solicitd puede
revocar las donaciones efectuadas al menor con anterioridad a la cel ebracion del
matrimonio. Incluso el padre puede retener el usufructo que sobre los bienes ad-
venticios del menor le conceden las leyes, y no cesaria el usufructo sino por la
condonacién del padre, o por sumuerte o ladel hijo (articulo 132); iv) finalmente,
atodos |os que hayan contraido, autorizado o promovido un matrimonio, infrin-
giendo las normas ya referidas, estarian sujetos a las penas que en el Codigo
Criminal se expresen (articulo 133).

Hemos sostenido que precisamente es en esta materia— as sanciones— en don-
de aparece en formaexpresalainfluenciaen Bello de lapragméticade Carlosll|.
En efecto, nuestro codificador agregd como nota a articulo 130 del Proyecto:
"Pragmaticade CarloslIlI. L. 9, tit. 1, lib. 10, Novisima Recopilacion, n. 3; dero-
gada por la pragm. de 1803, que impone la pena de expatriacion, menos analoga
al delitoi mucho masdurai odiosa".® ¢Qué nos dice esta nota? A 1o menos|lo
siguiente®:

% \/er puntos 3, 4y 5 de lapragmética (n. 2).
% Ver Proyecto cit. (n. 22), p. 40.

% A este respecto resulta interesante leer la opinion de Luis Claro Solar, quien comentando
acercade la obligacion contempladaen el Codigo Civil chileno, que tienen los menores de 25
anos en cuanto a solicitar el consentimiento para contraer matrimonio, sefialabalo siguiente:
"La Pragmadtica sobre matrimonios de 9 de septiembre de 1820, vigente en Chile cuando se
promulgo el Cadigo Civil, distinguia entre la edad del hombre y de la mujer, exigiendo el
consentimiento paterno hasta los veinticuatro afios en aquél y hasta los veintidos en ésta,
moadificando en un afio la edad que exigia la Pragmatica de 10 abril de 1803, queeslaley 18,
titulo 2 del libro 10 de la Novisima Recopilacion, la cual fijaba veinticinco afios para el
hombre y veintitrés para la mujer. EI Cadigo, al sefialar la edad de veinticinco afios para
ambos sexos, se conformo a lo establecido en la Pragmatica de 23 de Marzo de 1776 queesla
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a) Bello efectivamente tuvo conocimiento de la existencia de la pragmatica
sobre matrimonios de |os hijos de familia de 1776.

b) Bello se aparté completamente de |os criterios, requisitos, procedimientos
y sanciones contenidos en laley vigente en aquel momento, asaber, lapragmética
del 9 de septiembre de 1820. El modelo utilizado por Bello no es otro que la
pragmaética de Carlos 1.

¢) La pragmatica del afio 1820 imponia como Unica sancién a los infractores
"la separacion a distintas i distantes provincias por €l término de cinco afos, i
antes de cumplidos no se les podra oir sobre la validacion eclesiastica i
sacramental de aquel matrimonio”, castigo muy similar al contenido en laprag-
mética de 1803 que modificd substancialmente lade 1776, que veniaaimponer —
también como Uni ca sanci6n- la expatriacion de los contrayentes. Bello dice cla-
ramente que esta pena -la expatriacion— es menos analoga al delito y mucho mas
duray odiosa, y opta por la pragméticade Carlos 1.

d) Tanto para la pragmatica de 1776 dictada por Carlos Ill, como para €l
codificador, el matrimonio contraido por losinfractores eslegalmentevalido. | nex-
plicablemente, en la pragmatica de 1820 se sefia aba que mientras dure "la sepa-
racion a distintasi distantes provincias por el término de cinco afios, i antes de
cumplidos no se les podra oir sobre la validacién eclesiastica i sacramental de
aquel matrimonio"”, 1o cual obviamente constituye unaaberracion juridica. ¢Valia
0 ho ese matrimonio? La solucion provino de las sentencia de los tribunales de
justicia, que consideraron a estos matrimonios como legalmente validos.

En laactualidad, €l Cédigo Civil de la Republica de Chile, entre los articulos
105 a 116, ambos inclusive, regula el asenso para contraer matrimonio, requisi-
tos, efectos y sanciones, précticamente de la misma manera que se hizo en €
Proyecto de Codigo Civil de 1853.

IV. El proceso defijacion del derecho penal chileno se extiende desde el afio 1823
al afo 1874, y eslaterceraviaatravés delacual serecibio el influjo de laprag-
matica sobre matrimonios de los hijos de familia de Carlos I11.

El 17 de enero de 1870 se constituyd una comision de juristas —por encargo del
gobierno—cuyamision eraredactar un proyecto de codigo penal . Especificamente
€l gobierno de Chile pretendia que la comision adoptase como base de discusién
el Cédigo Penal belga: "el cual, aln siendo un tanto deficiente, su precision,
claridad i sencillez lo hacian superior a cualquier otro para servir como base o
punto de partida'?. Acontecié, en cambid, que una importante parte de los co-

ley 9 del mismo titulo y libro de la Novisima Recopilacién, y a la legislacién anterior que
fijaba la edad uniforme de veinticinco afios para obtener el consentimiento para el matrimo-
nio" (CLAaro SoLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado (Estableci-
miento Poligrafico Roma, Santiago, 1898), Vol. |, pp. 344y 345).

27 Actas de las Sesiones de la Comisién Redactora del Cadigo Penal chileno (Santiago de
Chile, Imprenta de la Republica, 1873), Sesion preparatoria del 8 de marzo de 1870.
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misionados no concordd con la pretensién gubernamental, y resolvié entonces
cambiar el criterio gubernamental.

En la segunda sesion de la comision, que se efectud el 26 de abril de 1870, se
decidio seguir el método adoptado por el codigo espafiol, con examen de las dis-
posiciones de los demas codigos existentes amedida que se fueraavanzando en la
redaccién de cada articulo. En el trabajo interno de la comision, € influjo del
Cadigo Penal espafiol de 1848, fue mayor al originalmente pensado, y en verdad
fuelaprincipal fuente de inspiracién del nuevo cuerpo que se proyectaba®.

Lacomision redacto el siguiente texto como articulo 388, el cual pasd al codi-
go finalmente aprobado y se mantiene sin ningunamodificacion hastaahora, como
articulo 385: "El menor que de acuerdo con el funcionario llamado a legalizar su
matrimonio, lo contrajere sin el consentimiento de sus padres o de las personas
gue para €l efecto hagan sus veces, sera castigado con reclusion menor en su
grado minimo. Esta pena solo podra imponerse a requisicion de las personas
Ilamadas a prestar €l consentimiento, quienes podran remitirla en todo caso.
Debera entenderse esto Ultimo si no entablaren la acusacion dentro de dos me-
ses, después de haber tenido conocimiento del matrimonio”.

El castigo del menor de edad que contrae matrimonio sin la autorizacion de
guien corresponde aparecia en la pragmatica de Carlos |11 y con ésta paso a la
Novisima Recopilacion. Esta tradicion continué en el Cédigo Penal espariol de
1822, cuyo articulo 577 sancionaba con reclusion de seis meses a dos afios a
menor infractor; €l articulo 389 del Cédigo Penal espafiol de 1848 lo castigaba
con prision correccional o arresto mayor®. 'Y, como hemos visto, fue de este codi-
go de 1848 que los codificadores chilenos extrajeron el tipo, aungue no la pena,
parael cuerpo legal que elaboraban.

% Resulta de suyo interesante |leer €l acta completa de la sesion 22 del 26 de abril de 1870, que
es lasiguiente: "Presidio el sefior Ministro de Justicia i asistieron los sefiores Altamirano,
Gandarillas, Fabres, Renjifo, Reyes, Abalos, Armtrong i el Secretario. Leidai aprobada el acta
dela sesion anterior, €l sefior Ministro hizo presente la necesidad de que la Comision resolvie-
ra desde luego |a base que debia adoptar para sus discusiones. El sefior Reyes persistio en las
ideas emitidas en la sesion anterior, manifestando que tanto por nuestras costumbres, mas en
relacion con las del pueblo espafiol que con las del belga, como por ser mas completo, debia
adoptarse €l Cadigo espafiol como punto de partida para los debates. No siendo pequefia
razon para esta preferencia también, la de tener un comentador como €l sefior Pacheco, cuyos
estudios se hallaban concordados a la vez con las disposiciones de seis cadigos distintos, que
servirian inmensamente para ilustrar la materia. Apoyada esta indicacion por €l sefior Fabres
que adujo en su obsequio varias razones sobre |a deficiencia del Codigo belga, fue modificada
por €l sefior Altamirano en el sentido de tomar el método seguido por el Cadigo espafiol para
el orden deladiscusion eir registrando las disposiciones de | os distintos codigos a medida que
fueran oportunas. Aprobada esta indicacion, el sefior Fabres mostré la conveniencia de co-
menzar el Cadigo por un titulo preliminar, a semejanza del civil. Se acordd efectuarlo asi i
formarlo después de concluido el Codigo en que se tendria conocimiento completo de lo que
dicho titulo debia contener. Finalmente, se fijo para tema del debate en la proxima sesién los
siete primeros articulos del Codigo espafiol. Con esto se levantd la sesion”, ver (n. 28).

2 Ver ViaL, Gonzalo, Aplicacion cit. (n. 5), pag. 337.



