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DOCTRINA

OTRAS FORMAS DE CONVIVIR EN EL VIRREINATO DEL RIODE LA
PLATA: EL CASO DE LA FAMILIA ENSAMBLADA

Viviana Kluger?

L INTRODUCCION

;Cudntas formas de “vivir la familia” existen hoy en dfa en la Argentina y cudn-
tas existieron en el pasado? ;Hubo familias ensambladas? Creemos que no es posible
estudiar el derecho actual sin profundizar en el pasado, sin buscar persistencias y cam-
bios, sin contrastar permanentemente distancias y cercanias. Tal como ha sostenido
Victor Tau Anzodtegui, “el derecho no puede comprenderse sin la Historia” y *‘la His-
toria no puede comprenderse sin el derecho” 2, Este pensar histéricamente nos lleva a
la necesidad de indagar, en las formas actuales de convivencia familiar, permanencias
o ausencias de elementos preexistentes, iguales o distintas soluciones pretéritas, sime-
trias y asimetrias, todo ello con miras a comprenderlas mejor y contribuir a encontrar
soluciones. Un perfodo en el que consideramos importante detenernos es el correspon-
dieate al Virreinato del Rio de la Plata 3, en el que distintas formas de convivencia fa-
miliar han sido estudiadas por parte de la historia social y la demografia histérica 4. El

' Doctora en Derecho por la Universidad de Buenos Aires, profesora de Historia del Derecho en

la Carrera de Abogacia, Especializacién en Derecho de Familia y Doctorado de la Universidad de Bue-
nos Aires, Universidad del Museo Social Argentino y Universidad Estacio de S4, Universidad def Sur
de Santa Catarina y Universidad Presidente Alberte Campos, de Brasil.

2 TAU ANZOATEGUL Victor, “El historiador ante el derecho”, discurso de incorporacién a la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 12/9/2002, LL, marzo 2003. An-
ticipo de Anales, afio XL VIL, 2° época, nro. 40.

3 El Virreinato del Rio de Ja Plata fue creado en 1776 y comprendia fas actuales repiiblicas de la
Argentina, Bolivia, Paraguay y Uruguay, con otros territorios que hoy forman parte de Brasil.

4 MALLO, Silvia, “Justicia, divorcio, alimentos y malos tratos en el Rio de la Plata. 1766-18377,
Investigaciones y Ensayos 42, Academia Nacicnal de la Historia, Buenos Adres, 1992; MAYQ, Carlos,
Estancia y sociedad en In pampa. 1740-1820, Biblos, Buenos Aires, 1995; MORENO, José Luis,
“Sexo, familia y matrimonio. La ilegitimidad en la frontera pampeana def Rio de 1a Plata, 1780-18507,
Boletin del Instituto de Historia Argentina y Americana Dr. E. Ravignani, nro. 16/17, Buenos Aires,
1998; MATEO, José, “Bastardos y concubinas. La ilegitimidad conyugal y filial en la frontera pampea-
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objeto del presente trabajo consiste en efectuar algdn aporte acerca de un tipo de fami-
lia al que hoy denominamos “familia ensamblada”, esta vez desde la perspectiva histé-
rico-juridica, complementando publicaciones anteriores °, en el lapso y espacio geo-
grifico sefialado precedentemente. Una de nuestras fuentes de investigacién serdn los
expedientes judiciales, atento a que consideramos que el derecho no es sélo lo que la
ley prescribia, sino también lo que Jos destinatarios de las normas —actores y deman-
dados, letrados, jueces— percibian como justo y aplicable. Y en funcidn de este punto
de partida, nos enrolamos en una linea de investigacidn que hace de las decisiones judi-
ciales una de las mds valiosas fuentes en la reconstruccidn de las relaciones familiares.
Estos docurmentos permiten conocer los valores sociales y morales que conllevan
las formas de pensar, sentir y actuar, aclarando, conforme René Salinas Meza, “hasta
qué punto se ha producido en los individuos la interiorizacidn de las disposiciones cul-
turales, cudl es el rechazo que se hace de las mismas y cudles son los procesos de mar-
ginacion” 6. Los expedientes judiciales sirven para medir, en parte, [a cercania o dis-
tancia entre lo preceptuado vy lo efectivamente cumplido, a pesar de que al dar cuenta
de transgresiones y desviactones de lo juridicamente establecido, reflejen una sola cara
de la misma moneda: el conflicto, el incumplimiento. La indagacién en las fuentes ju-
diciales nos enfrenta a distintas situaciones que afectan a los integrantes de grupos que
conviven, y a pesar de que en este contexto actores y demandados se expresan a través
de escriptos, mediatizados por la interpretacién de letrados, escribanos y jueces, el ex-
pediente judicial sirve para decodificar la realidad, al enfrentarla con el orden social;
politico y juridico dominante. El pleito permite constatar algunos aspectos de la diné-
mica de la organizacion familiar, aquellos que tienen que ver con la imposibilidad de
resolver las cuestiones domésticas en el circunscripto marco de las cuatro paredes del
hogar. Sélo cuando el eenflicto familiar no podfa ser solucionado hacia adentro, la ma-
quinaria judicial se podia poner en funcionamiento.

1. LA FAMILIA ENSAMBLADA EN EL DERECHO ROMANO
YDERECHO CASTELLANO

De los distintos tipos de familia que coexistieron en el Virreinato del Rio de la
Plata, nos ocuparemos de la familia ensamblada, partiendo de 1a definicién formulada

nabonaerense. Lobos, 1810-18697, Boletin del Instituto de Historia Argentina y Americana Dr. Emilio
Ravignani, nro. 13, Buenos Aires, 1996,

3 KLUGER, Viviana, “Lafamilia ensamblada en et Rio de ia Plata. 1785-1812", Revista de Histo-
ria del Derecho Ricardo Levene, nro. 33, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L.
Gioja, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1997, ps. 175-222; “Matrimonios legitimos y uniones de hecho. Convivir sin estar casados en el Vitrei-
nato del Rio delaPlata™, Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
nro. 23, LexisNexis - Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, ps. 9/20.

5 SALINAS MEZA, René, La violencia interpersonal en-Chile tradicional. Formas de agresidny
control social en los siglos XVIT v XIX, inédito, Universidad de Santiago de Chile. Agradezco la gen-
tileza del autor al haberme facititado una copia de su trabajo. ‘
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por Cecilia P. Grosman y Silvia Mesterman, que la describen como “aquella estructura
famikiar originada en el matrimonio 0 unidn de hecho de una pareja, en la cual uno o
ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relacién previa”
y que “‘de este modo, la pareja adulta, los nifios procedentes de tales primeros vinculos
y Tos que pudieran nacer del nuevo lazo marital conforman un sistema familiar dni-
co” 7. Se trata de familias que se originan en nuevas uniones, tras una separacién, di-
yorcio o viudez, cuando uno o ambos cényuges tienen hijos de un vinculo anterior. Son
“grupos familiares donde conviven o circulan nifios y adolescentes de distintos matri-
monios” y que, segiin Grosman y Martinez Alcorta, “conforman una red de sustento
emocional y material, pero al mismo tiempo no exenta de antagonismos y conflic-
tos” 8. Es decir que la familia ensamblada comprende no sélo la nueva familia que se
origina en el matrimonio, sino que también abarca las consecuencias jurfdicas deriva-
das de 1a vida en comdn en los casos de uniones de hecho. Tal como sostuvimos en otro
trabajo ?, terminar una relacién de pareja, porque ya no existe la affectio maritalis que
se requiere para continuar la vida en comiin, o por la muerte de alguno de los integran-
tes de la pareja; comenzar una nueva, en la que los hijos constituyen parte del inventa-
rio de los afios de la convivencia, y convertirse nuevamente en padre o madre del fruto
de esta nueva relacion, no parece ser un invenio del siglo XX, Y a pesar de que el térmi-
no “familia ensamblada’™ ha sido acufiado en las dltimas décadas, podemos rastrear al-
gunos antecedentes de este tipo de unidn en el pasado. Y esto porque todo tipo de es-
tructura familiar distinta del matrimonio, constituida a partir de una ruptura de la unién
por la separacién de hecho o de derecho, a través de un divorcio, o por muerte de algu-
no de los conyuges, come producto de la cual haya habido hijos, puede ser objeto de
nuestro estudio. Y entonces los distintos tipos de familia a los que nos referiremos a
continuacién —concubinato, barraganfa, amancebamiento—, podrian encuadrarse en
este concepto de familia,

En Roma existia el concubinato, institucidn expresamente reconocida, a laque se
atribufa un rango inferior al matrimonio. Se trataba de una forma de unién impuesta
cuando se queria eludir los obstdculos constituidos por la existencia de determinadas
condiciones de clase que debian concurrir para celebrar las justas nupciales, entre per-
sonas de diferente categoria social. Sin embargo, a pesar de que la mujer no adquirfala
consideracion de casada, conferia efectos juridicos al establecer que los hijos nacidos
de estas uniones segufan Ia condicién del padre '°. En el Nuevo Mundo, lo que hoy po-

7 GROSMAN, Cecilia P. - MESTERMAN, Silvia, “Organizacion y estructura de la familia ensam-
blada. Sus aspectos psico-sociales y el ordenamiento legal”, Derecho de Familia. Revista Interdisci-
plinaria de Doctrina v Jurisprudencio, nro. 2, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, ps, 29/31.

8 Grosmaw, Cecilia P. - MARTINEZ ALCORTA, Irene, “Vinculo entfre un cényuge y los hijos del
otro en la familia ensamblada. Roles, responsabilidad del padre o madre afin (padrastro/madrastra) y
los derechos del nific™, JA, 1995-111-874/87.

9 KLUGER, V., “La familia ensamblada...”, cit.

10" Conforme CRETELLA JU NIOR, José, Curso de direito romane. Q direito romano e o direito civil
brasileiro, Forense, Rio de Janeire, 2001, p. 87.
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driamos denominar “la familia ensamblada” se estructurd, en principio, alrededor del
mismo molde juridico en el que se habia delineado la farilia peninsular, que era el de-
recho castellano, el que estaba integrado por dos tipos de fuentes: el derecho candéni-
co 'y el derecho secular '?. Ambos derechos impusieron el matrimonio como la forma
deseable de unién de un hombre y una mujer, relegando o condenando otras formas de
unién entre los sexos. La familia enmarcada dentro del matrimonio era una célula basi-
ca de constitucién del orden social, un mecanisme mds “manipulable” para el conirol
politico. La indisotubilidad del vincule, la menogamia y la condena legal y social de
toda relacién sexual extramatrimonial constituian los pardmetros en funcidn de los
cuales debia constituirse la agrupacidn familiar deseada y estimulada. Quedaban asf,
en priacipio, disminuidas en su reconocimiento y privadas de algunos efectos legales,
otras formas de convivencia familiar como la barragania y et amancebamiento. Bl ma-
trimoaio aparecia regulado en la 4* Partida como “ayuntamiento de marido € muger,
fecho con tal mtencion de vivir siempre en une e de non se departir; guardando [ealtad
cada uno dellos al otro, & nonse ayuntando el vardn a otra mujer, ni ella a otro vardn, vi-
viendo ambos & dos” 2, definicién en la que se inclufan cuatro de los deberes y dere-
chos conyugales: el de convivencia, el de fidelidad, el de respeto y el de asistencia %,
Las propias Partidas se ocuparon de otras formas de convivencia familiar, como
la barragania y el amancebamiento 5. De este tipo de uniones que en lo exterior se
asemejaba a la familia legitima, no nacfan hijos legftimos sino naturales. Sin embargo,
el padre podia legitimarlos si se casaba con la barragana. Antonio Dougnac se refiere a
este tipo de agrupactones como una para-familia 19. Bl casado no podfa tener barraga-
na y ademds 1o se podia tener mas de una, por lo que la unidn debia ser entre indivi-
duos que pudieran contraer matrimonio vilidamente 7. Habia también una suerte de

T Rl derecho candnico regulaba el matrimonio, las relaciones personales —y a veces patrimonia-
les— entre los conyuges, los esponsales, las segundas nupcias, la filiacién, los alimentos, y toda cues-
tién en la que por razén de pecado estuviera afectado el bien de las almas, jurisdiccion muy amplia que
se vio recortada cuando en el sigio X VI los Borbones limitaron la competencia religiosa a las cues-
tiones patrimoniales derivadas del matrimonic. Las principales fuentes candnicas eran las Decretales
del papa Gregorio IX y los cdnones pertinentes del Concilio de Trento (1545-1363).

12 1 as fuentes seculares eran el Fuero ] vzgo (1241), traduccidn al romance del Liber Iudiciorum;
el Fuerc Real (1255); el Cédigo de las Siete Partidas, diciado por el rey Alfonsc el Sabio entre 1256 y
1260, cuya Partida Cuarta se ocupaba del matrimonio; el ordenamiento de Alcald de Henares (1348);
las ordenanzas reales de Castilla u ordenamiento de Montalvo (1484); las Leyes de Toro (1505) y la
Nueva Recopilacién de las Leyes de Espafia (1567).

u!-u

13" partida 4, titulo 1, ley 9 (en adelante “P.” para Partida; “t.” para titalo y “L.” para tey).
14 A1 respecto, ver nuestro trabajo: Escenas de la vida conyugal. Los conflictos matrimoniales en
la sociedad virreinal rioplatense, Quérum, en coedicidn con la Universidad del Museo Social Argen-

tino, Buenos Aires, 2003,

15 Noshemos ocupado de estos temas en nuestros trabajos; “Matrimonios legitimos y uniones de
hecho...” y DOUGNAC, Antonio, “La familia ensambiada en el Rio de la Plata...”, precedentemente
mencicnados.

16 Esquema del derecho de familia indiano, en prensa.
17 P4t 14,12
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impedimento en materia de barragania pues no podia tenerse por concubina “ninguna
mujer que sea su parienta ni su cufiada hasta el cuarto grado” '8, Otra forma de convivir
era el amancebamiento, equidistante entre labarragania y la unidén esporddica y que te-

ria en comuin con la barragania una cierta estabilidad, pero carecia de la aceptacidn so-

cial que tenfa ésta. Dependiendo de la union de la que provenian, los hijos se dividian
en dos grandes grupos: legitimos y naturales. Los hijos legitimos “son los que nacen de
padre y de madre, que son casados verdaderamente, segin manda la santa Iglesia”,
mientras que los naturales son “los que no nacen de casamientos segiin laley™ 19,

Los hijos naturales se dividian en varias clases, como los “fornecinos o hijos, que
nacen de adulterio, los manceres o hijos de mujeres piiblicas, los espurios o hijos de ba-
rragana o concubina, y los incestuosos, que son los que nacen de parienta ¢ religio-
sa” 28, Bl amancebado era un delincuente 21, sus hijos no eran naturales, como los de la
barraganta, sino “de dafiado ayuntamiento” segin las Leyes de Toro 22, las que distin-
guieron entre incestuosos, sacrilegos y adulterinos, correspondiendo a esta ltima cali-
dad los provenientes de amancebamiento, La condicién de los hijos naturales era infe-
rior a la de los legitimos; pues “no gozan de los honores y beneficios de tales” 2%, ni
podian heredar los bienes de sus padres >, “'y aun entre ellos hay mucha diversidad,
tanto por la mayor o menor dificultad de la legitimacién, como por la estimacién y
aprecio que se les concede™ 5. Sin embargo, el hijo natural podia llegar a ser legitima-
do, acto juridico que podia surgir de una merced real, ser efectuado por escritura pibli-
ca, 0 por testamento, En este caso, el hijo natural no sélo se hacia acreedor a 1os hono-
res del padre, sino que también podia suceder a los bienes paternos a falta de
legitimos 25. Segin la unién en la que habian sido procreados, creemos que en las fami-
lias ensambladas circularian hijos fegitimos, legitimados, espurios y adulterinos. El or-
denamiento juridico castellano discriminaba y penaba las distintas uniones entre hom-
bres vy mujeres en funcidn de sus respectivos estados civiles, por lo que los castigos
dependian del hecho de que la relacién fuera entre dos casados, un casado y un soltero,
o dos solteros. Las penas, de acuerdo con cada caso, variaban entre pérdida de bienes,
destierro, presidio, penas corporales, depdsito para las mujeres, para el hombre y para

18 p 411412
19 p 413,11

20 JORDAN DE ASS0, 1. - DE MANUEL, M., Instituciones del derecho civil de Castilia, T. 1, Ma-
drid, 1806, p. 113,

21 gobre este tema, ver TOMAS VALIENTE, Francisce, El derecho penal de la Monarquia Absoluta
(siglos XVI, XVII y XVIII), Tecnos, Madrid, 1969, ps. 201 y ss.

2 Ley 9.

23 pEREZY LOPEZ, Antonio Xavier, Teatro de la legislacidn universal de Espafia e Indias, por or-
den cranoldgico de sus cuerpos y decisiones no recopiladas, y alfabético de sus cuerpos y decisiones
no recopiladas; y alfabérico de sus titulos y principales materias, T. 16, Madrid, 1792, p. 5. '

2 po4115,13
2% PEREZ Y LOPEZ, Antonio Xavier, Teatro..., cit., T. 16, p. 5.
25 pgrez Y LOPEZ, Antonio Xavier, Teatro..., cit., T. 16, p. 5.
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lamujer %7, De todos estos tipos de amancebamientos, el dnico en principio no perse-
guido era la unidn entre solteros. Sin embargo, la vara que medfa el castigo a aplicar era
la trascendencia piblica o no de la relacién, la unién entablada a la vista de todos o el
escdndalo a que daba lugar la relacién ilicita,

I EL DERECHOQ INDIANO

En lo que respecta al derecho de familia, si bien en principio debia aplicarse el
orderamiento juridico castellano, en la medida en fa que esta normativa no pudo apli-
carse a las nuevas situaciones, fue surgiendo el derecho indiano 2. Sin embargo, las
disposiciones del derecho casteltano fueron invocadas y aplicadas con bastante fre-
cuencia en el Nuevo Mundo, manteniéndose con pocas alteraciones. También en Amé-
rica se pretendié imponer el matrimonio y reprimir el concubinato, el que fue persegui-
do desde la legislacidn, la doctrina juridica y la praxis forense 2°. En ¢l tema que
estamos analizando no podemos dejar de mencionar el encuentro entre las dos cultu-
ras: la espafiola y la indigena; y uno de sus productos, el mestizaje. A partir del descu-
brimiento de América comienzan a coexistir dos conceptos de familia. La primera es la
que trafa el conquistador, enmarcada la mayoria de las veces en sus valores cristianos,
y la segunda, la de los indios, basada en costumbres ancestrales, 1a mayoria de las cua-
les giraba alrededor de la poligamia. Los aztecas, por ejemplo, eran poligamos, pero
s6lo se practicaba entre los varones de las clases sociales superiores, quienes podian te-
ner cuantas esposas pudieran mantener. Dentro de este harén habfa una esposa princi-
pal y los hijos habidos de ésta gozaban de los derechos privilegiados al morir el padre.
En cambio, los toltecas practicaban la monogamia ya que ni £l mismo rey podia tener
mds de una mujer, a la muerte de éste la esposa no podia contraer nuevas nupcias. En
Indias la primera forma de mestizaje aparecid bajo la forma de 1a unién concubinaria,
ya que fueron escasos los matrimonios de los espafioles con indigenas que siguieron
los preceptos establecidos por la Iglesia. De las uniones entre conquistadores e indias
del comun, nacian hijos naturales, acerca de cuya condicién juridica nos hemos referi-
do precedentemente. El hijo natural no recibia un trato desdoroso: conservaba la cali-
dad social de su padre, tenfa acceso a empleos honrosos, si el padre habia tenido igual

27 FEBREROQ, Joseph, Libreria de jueces, abogadosy escribanos, T. 7-8, Madrid, 1844, p. 214; No-
visima recopilacidn de las leyes de Espafia, Libro 12, Tit. 26, ley 1. En el mismo sentido, SALA, Juan,
Sala acondicionado, o iustracion del derecho espaiiof, T. T, tit. XX V1L, Librerfa de D. Salva, Calle de
Lille nro. 4, Parfs, 1844, p. 107. Pragmdtica del 9/6/1500. Sevilla. Reyes Catélicos, ley 36, caps. 47 y
53; Reales resoluciones no recopiladas, R. 15/5/1788.

28 Nos hemos referido extensamente al tema en nuestro trabajo “;Existio un derecho de familia
indiano?”, Revista de Derecho Procesal y Prdctica Forense, afio 3, nro. 4, Ediciones Juridicas Cuyo,
2002, ps. 220/275,

2 En este sentido, se insistia en Iz necesidad de que fas autoridades persiguieran a quienes estu-
vieran amancebados, facultindose a ejercer este control a virreyes, arzohispos, audiencias y al Consejo
deIndias. Se recomendaba a estos funcionarios que aplicaran las penas espirituates y las seculares a fin
de evitar los abusos y proceder al ejemplar castigo de los amancebamientos piblicos.
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posibilidad, podia acceder a encormiendas, mantenia la hidalgufa paterna, etc. Y como
la barragania se daba normalmente en la union de espafiol e india, el hijo o 1a hija natu-
ral obtenian de su padre el rol hispdnico. El mestizo, que era el resultado de esta snidn
permanente entre espafiol e india tenfa, para los efectos sociales y juridicos, la misma
calidad que un espafiol. Segiin Antonio Dougnac, era un criollo de acverdo con la ter-
minologia actual, si bien en los documentos indianes no se encuentra para los de esta
situacioén la denominacién de “mestizos” sino finicamente la de “espafiol”. Para Doug-
nac, “lo que primaba, pues, no era una cuestién de mds 0 menos sangre europes, sino
de cultura. Quien era criado a la espafiola, se vestia como tal, hablaba espafiol y fre-
cuentaba espafioles, era espafiol” *°. Las leyes indianas persiguieron el concubinato de
los indios entre si *1, de quienes el tratadista indiano Juan de Matienzo opinaba que te-
nian Ja mala costumbre de emborracharse, ser adilteros, tener mancebas, y hasta ser
bigamos y poligamos. Matienzo aconsejaba que los doctrineros no incurriesen en los
mismos delitos, porque esta conducta constituiria un mal ejemplo para los indigenas.
Atento a gue el matrimonio monogdmico se constituyd en un punte de friccién enire
las costumbres matrimoniales indigenas y el sacramento cristiano, Matienzo proponfa
que al indio que hubiera ya abrazado el cristianismo y que estuviere piiblicamente
amancebado, le persuadieran de que se casase y dejase la manceba, y st éste no lo qui-
siese hacer, fuera azotado pdblicamente y cortados los cabellos. A 1aindia, sugeria que
se Je diese el mismo castigo, y que fuera desterrada del repartimiento por an afio; y que
la misma pena se le diera al que adulterare o tuviere dos o tres mujeres 0 mancebas 32,

IV.DELO PRESCRIPTO A LO VIVIDO

Pero una cosa era lo que se prescribia y otra era lo que se percibia como justo, ra-
zonable, y digno de ser respetado y aplicado. Por ello, distintos paisajes geograficos,
sigles de distancia, culturas encontradas y desencontradas, determinaban que no todo
lo que estaba dispuesto fuera efectivo y se cumpliera al pie de la letra. A pesar del dis-
curso religioso, moral y juridico sobre la famalia, éste parece haber entrado en conflic-
to con las situaciones vividas por sus miembros, dando lugar a contradicciones entre
las leyes, las creencias y la vida cotidiana. En el Nuevo Mundo, segin Cicerchia, las
conductas familiares populares incluyeron “dosis de autonomia y expectativas diferen-
ciales”. En este contexto, los amancebamientos se instalaren en el dia a dia de sus habi-
tantes por dos motivos: la consagracidn efectuada a través de la costumbre y el hecho
de que se acoplaran a “un sentido comiin popular” 3. Muchos amancebados sabfan

30
31

3z

DOUGNAC, Antonio, Esquema..., cit.
Recopilacion de las Leyes de Indias, 4,4, 2.
DE MATIENZO, Juan, Gobierno del Perii. Ouvrage Publie avec le concours du Minitére des Af-

Jaires Etrangers, Parte primera, Paris-Lima, 1967, Cap. XXIII, p. 84.

33 (CICERCHIA, Ricardo, “Familia: La historia de una idea. Los desérdenes domésticos de la plebe
urbana portefia, Buenos Aires, [776-18507, en WAINERMAN, Catalina H. (ed.), Vivir en familia, Uni-
cef-Losada, Buenos Aires, 1994, ps. 49/72.
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que como cristianos se exponian a castigos y penas pecuniarias y corporales si frascen-
dfa la relacién en la que estaban envueltos, pero a veces la ley o su propia realidad les
imponian la necesidad de transitar caminos alternativos. En este sentido no podemos
dejar de mencionar la imposibilidad que tenfan los conyuges de separarse uno dei otro
sin autorizacion de la Igiesia, 1a que sélo se concedia mediando justa causa deduciday
probada en juicio. Era en esas circunstancias cuando, deseosos de encontrar un marco
de afecto o contencidn que tal vez no habfan haflado en la familia legitima, acudian a
constituir un tipo de familia que si bien tal vez no estuviera aceptado totalmente en lo
social ni acogido completamente en lo juridico, se asemejara a ella. A despecho de las
normas que perseguian las uniones consensuales o a la convivencia entre hombres y
mujeres subsistiendo un vinculo matrimonial, los pleitos entablados en el Virreinato
del Rio de Ia Plata nos revelan la existencia de “amistades iljcitas” y amancebamientos.
En este sentido, abundan las causas entabladas de oficio, que aparecen caratuladas
como “ilicita amistad”, “escdndalo’” o “amancebamiento”. Son pleitos en los que los
demandados estdan unidos de hecho y en los que ambos son casados, ambos solteros o
uno de ellos es soltero y el otro es casado. La actitud de los tribunales variaba en cada
caso, desde imponer castigos leves tales como amonestaciones o apercibimientos
cuando la relacidn era entre solteros, o no trascendia o cuando el propic marido no te-
nia interés en accionar por adulterio, hasta aplicar penas como el destierro y el depdsito
de la mujer cuando ambos reos fueran casados .

V. LIMITACIONES Y EFECTOS JURIDICOS DE LA FAMILIA ENSAMBLADA

La posibilidad de reconocerle efectos jurfdicos ala familia ensamblada se vefali-
mitada por una serie de circunstancias: En primer lugar, la indisolubilidad del vinculo
familiar. Ninguna unién constituida a partir de una ruptura de hecho, por la sola volun-
tad de uno de ellos —salvo el supuesto de muerte de upo de los conyuges-—, y atin me-
diando separacién o divorcio decretado por un tribunal eclesidstico, podia merecer re-
conocimiento juridico. En segundo lugar, como copsecuencia de lo anterior, a la luz
del ordenamiento juridico estas segundas uniones producidas subsistente el vinculo
conyugal, eran reputadas como adulterio, causal de divorcio en el fuero eclesidstico y
figura penal tipificada con severfsimas penas. En tercer lugar, estas segundas familias
fueron siempre valoradas negativamente y relegadas a la marginalidad, y el disfavor
con el que el ordenamiento las miraba se hacia ostensible al considerar como culpable
del divorcio al cényuge que habia conformado una nueva familia, con todas las conse-
cuencias que esta calificacién implicaba para la tenencia de los hijos y el goce del dere-
cho alimentario. Bn cuarto lugar no podemos dejar de mencionar las limitaciones exis-
tentes a la capacidad juridica de la mujer: separadas de hecho o de derecho, divorciadas
y viudas, no tenfan plena capacidad juridica ni poder de disposicién sobre sus bienes.

34 Archivo Histérico dela provincia de Buenos Aires, Archivo de la Real Audiencia y Cimara de
Apelacién de Buenos Aires (en adelante AHPBA) 7-1-27-18; 5-5-06-48); 5-5-72-11; 7-1-71-17; 7-t-
81-19; 5-5-74-2; 7-1-95-14; 5-5-67-3; 7-1-96-11; 5-5-22-1; 7-1-88-33.
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Una consecuencia de los deberes de la mujer era el poder del marido para que la justi-
cia ordenara su vuelta inmediata si habfa abandonado el hogar conyugal “sin motivos
suficientes” 33, Sin perjuicio de las limitaciones sefialadas, si bien no existid una consa-
gracién expresa de efectos jurfdicos a las nuevas uniones, del andlisis de las distintas
normas que regulaban ciertos y determinados aspectos, como la viudez, las segundas
nupcias, las distintas clases de hijos, el parentesco, los divorcios ¥ otros, es posible
spunciar una serie de consecuencias que tuvo para ef derecho, la existencia de la fami-
liz ensamblada. :

1. Civiles
a. Alimentos

Existié a favor de los unidos de hecho un reconocimiento de Ia ebligacidn ali-
mentaria. En los pleitos por alimentos examinados por Cicerchia 3¢ las demandantes
esposas llegaron al 47%, las concubinas al 32% de las demandantes y las amancebadas
al 21% restante, lo que permite inferir que se considerd que quienes no estaban unidos
por matrimonio ilegitimo también tenian derecho a ser alimentados, fundado en las
obligaciones y prerrogativas propias del derecho natural. '

Los hijos de casados o divorciados debian ser alimentados hasta los tres abos a
costa de la madre y a partir de esta edad, la obligacién le correspondia al conyuge cul-
pable, atento a que las Partidas establecfan que las madres debfan criar a los hijos me-
nores de tres afios, y los padres a partir de esta edad *7.

El padrastro-madrastra que asumia la goarda de hecho, tomaba a su cargo el go-
bierno del menor, educandolo y preservando su integridad y salud fisica, por lo que de-
hia proporcionarle los alimentos necesarios. Este deber de asistencia era subsidiario y
constituia una carga de la sociedad conyugal. Las Partidas daban derecho al padrastro
que habfa gastado en la manutencién de su entenado, a recuperar el importe .

35 Archive General de la Nacion (en adelante AGN) legajo 214, expediente 12 (en adelante sélo
el niimero de legajo, separado por guida del nimero de expediente); AGN C17-1; AGN 156-5; AGN
21-4; AGN G-15-9; AHPBA 5-2-17-9. En AGN 21-4 el marido se dirigi6 a} virrey informandole que
su mujer “se me sali6 de mi casa sin que yo supiese el mds leve motivo™.

36 Bn CICERCHIA, Ricardo, “Vida familiar y précticas conyugales, clases populares en uga ciudad
coloniat Buenos Aires: 1800-18 107, Boletin del Instituto de Historia Argentina y Americana Dr. E. Ra-
vigani TerceraSerie, 2, Buenos Aires, 1990, ps. 91/109. Este antor anajizé juicios planteados en el drea
urbana de Buenos Aires, en ef perfodo 1776-1850 que se refieren a querellas por disensos, alimentos,
patria potestad y tutelaje de menores, malos tratos, calumnias ¢ injurias, adulterios, bigamias y viola-
ciones. Cabe sefiatar que estos pleitos se extienden mds alld del perfodo correspondiente al Virreinato
del Rio de la Plata.

37 Fuero Real, libro 3, tit. 8, ley 3; P. 4, . 19,1.3; PEREZ Y LOPEZ. Antonic Xavier, Teatro..., cit.,
T.11,p.205.

3 p 512,137
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b, Tutela

La madre s6lo se convertia en tutora de sus hijos al quedar viuda, y siempre que

su marido no hubiera nombrado otro tutor en su testamento, ¥ la tutorfade lamadre erg -

siempre condicional: podia perderla si vivia “en pecado” o si volvia a casarse, pues se
pensaba que favoreceria a los hijos de su nuevo matrimonio 3. En consecuencia, la
viuda perdia la tutela sobre los bienes y persona del menor si contrafa nuevas nupcias,
por lo que podia ser excluida del derecho a convivir y administrar sus bienes.

Hn cambio, el viudo conservaba la tutorfa de sus hijos independientemente de su
comportamiento sexual y aunque volviera a casarse 40,

¢. Bienes propios y gananciales

La mujer condenada como adiiltera podia perder los gananciales y demds bienes
que le pertenecieran 41.

d Guarda de hecho

El padrastro o la madrastra, cuando convivian con el menor, astmian el cardcter
de “guardador de hecho”, pues “sin atribucién de la ley o delegacién del juez, en los
hechos y por su propia autoridad”, tomaban a un menor a sy cargo. Este compromiso
nacido de Ja vida en comiin y de las funciones de cuidado que el padrastro o madrastra
efectivamente ejercian, eran independientes de la tenencta, del ejercicio de la patria po-
testad y de las obligaciones del padre-madre brolégicos, si fa familia ensamblada se ha-
bia constituido a partir de un divorcio o de una separacion de hecho 42,

e. Tenencia

La madre biol6gica ejercia la tenencia de sus hijes menores de tres afios si no ha-
bia dado causa al divorcio. Mds alld de esa edad la tenencia le cotrespondia al padre 43,

[ Parentesco por afinidad

Entre un cényuge y los descendientes del otro nacidos de una unidn anterior, se
creaba un vinculo de afinidad en primer grado el que, conforme laley 3, titule 6, Part-

39
40
41
42

ARROM, Silvia, Las mujeres de la civdad de México. | 790-1857, Siglo X X1, Méxice, 1988, p-90.
ARROM, Silvia, Las mujeres..., cit., p. 90.
Ley 78 de Toro, Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia, Libro 10, Tit. 5, ley 11.

P.5,1.12,1. 37. BSCRICHE, Joachin, Diccionario razonado de le gislacion y jurisprudencia, Li-
breria de Rosa, Bouret y Cia,, Pasfs, 1864, p. 1325. En el mismo sentido, PEREZ Y LOPEZ, Antonio Xa-
vier, Teatro..., cit., T. 14, p- 202,

* P.4,1.19,1.3.: PEREZ ¥ LOPEZ. Antonio Xavier, Teatro..., cit., T. 11, p. 205.
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: da 4, constitula un impedimento para contraer matrimonio. Estp i.mp]icaba queen h’m?a
recta, es decir, entre ascendientes y descendientes, estaba pI‘Ohlblin el matnmom_q, sin
.'lfmites. En consecuencia, el padrastro no se podia casar con la hij astra} oconlahijade
“suhijastra y viceversa. A causa del matrimonio, un €sposo q}jedaba vinculado a todos
os parientes del otro en el mismo grado que este ﬁanmo, cream’iose un pa_rentgsco per-
" ‘petuo, es decir, que no desaparecia con la muerte ni se extinguia por el divorcio de los

conyuges.

g. Derecho sucesorio

No existfa derecho hereditario entre hijastro y padrastro-madrastra. Sélo podia
recibir bienes hereditarios por via testamentaria y dentro de las posibilidades concretas
del testador, teniendo en cuenta la legitima de los herederos forzosos.

2. Penales
a. Malos tratamientos

La praxis judicial da cuenta de la aceptacidn por parte de las justicias, de los re-
clamos contra el exceso en el castigo fisico formulados por quienes eran sujetos de
otras formas de convivencia familiar distintas de la familia legitima 4.

b. Adulterio

Quienes se unian mientras estaba subsistente el vinculo matrimonial, incurrian
en el delito de adulterio y eran pasibles de las severas penas que el derecho pen,al de_ la
época les imponia. Bl marido tenfa derecho hasta de matar a la adilteray a su cgmphce
si los sorprendia in flagranti delito. Este delito era sancionado en forma d}scnmmad_a
en funcién del sexo: Ia mujer lo cometia cuando realizaba un acto sexual, mclust_) epi-
sédico, con cualquier hombre que no fuera su marido, Por el contrario, el adulterio f:!:al
hombre casado, surgia segiin €l ordenamiento jur{dico secular, sélo cuando la relacién
extramatrimonial tuviera cardcter permanente: cuando mantuviera pﬁblic_amente ala
barragana en “constante matrimonio” —situacién sancionada con la pérdld_a _de hasta
la quinta parte de su patrimonio— o cuando abandonaba la'casa para ir a vivir conola
barragana, en cuyo supuesto se lo castigaba con la confiscacién de [a mltad_ d? sus bie-
nes. La discriminacién entre ambos sexos descansaba en fundamentos objetivamente
constatables desde el punto de vista juridico, uno de ellos; el riesgo dp que la conducta
mfiel de fa mujer provocara la commixtio sanguinis, con las consiguientes consecuen-
cias hereditarias 45.

o Segin surge de los pleitos analizados por Cicerchia en “Vida familiar...”.
B P.7.L17,1LLP.7, 18,13
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¢ Parricidio

Si el padrastro-madrastra matare al hijastro, o éste matare a su padrastro-madras-
tra “‘con armas, o con yeruas, paladinamente, o encubierto”, era considerado parricida y
merecfa un castigo severisimo, consistente en ser “agotado publicamente ante todos, e de
si, que o metan en un saco de cuero, e que encierren con el v can, e vn gallo, e voa culebra,
e v ximio, e despues que fuere en el saco con estas quatro bestias, cosan la boca del saco, o
lancenlos en la mar, o en el rio que fuere mas cerca de aquel lugar do acaesciere™ 49,

VL CONSIDERACIONES FINALES

Coincidimos con Pilar Gonzalbo en que no es posible escribir una sola historia
de Ia familia, cuando es evidente que en todos los tiempos y en todos los paises, y atn
dentro de las mismas sociedades pero en sus diferentes niveles socicecondmicos, exis-
tieron diversos modelos familiares 47. Y entonces, a pesar de las leyes, la doctrina v las
ideas religiosas que imponian el matrimonio, registramos un desencuentro entre lo dis-
puesto y lo cumplido, entre lo prescripto y lo acatado. Es en ese espacio de la familia
donde “pueden localizarse las primeras fisuras de viejas normas o los mds firmes bas-
tiones de antiguas tradiciones” 48, La existencia de varios tipos de uniones entre hom-
bres y mujeres en el Virreinato del Rio de 1a Plata, algunas estimuladas, otras permiti-
das y otras condenadas, revela que no obstante el deseo de la Corona de imponer el
matrimonio, hubo quienes no pudieron adaptarse a lo prescripto por las normas lega-
les. Fueron los que tomaron distancia de lo establecido por 1a ley y la doctrina, procu-
rando constituir estructuras que cumplicran las funciones que el modelo que se perse-
guia no podia proporcionar. Creemos que si bien el derecho del perfodo objeto de
estudio, no conternpld a la familia ensamblada como una institucién juridica merece-
dora de una regulacién completa, tuvo en consideracién los vinculos interindividuales
que se generaron con la constitucion de este tipo de familia, Existi6 algiin orden legal
para este tipo de uniones, producto de una serie de leyes, dictadas para otro espacio
temporal y fisico, y probablemente para diversos tipos de situaciones, dispersas a lo
largo de una legislacidn. A estas disposiciones se les sumaban opiniones de juristas de
derecho castellano e indiano que probablemente no tenfan en mente encontrar sofucio-
nes para este otro tipo de familia, pero que siempre podfan llegar a invocarse a la hora
. de encontrar una solucién a la situacién no planteada. Finalmente, los pleitos analiza-
dos dan cuenta de que también integrantes de familias ensambladas frecuentaron los
estrados judiciales buscandoe soluciones para un tipo de convivencia no expresamente
contemplado por el ordenamiento juridico, pero que coexistia con la derivada del ma-
trimonio, ésta sf siempre presente en la legislacién y en la doctrina castellano-indianas.

4 p 718,112

*7 GoNZALBO, Pilar (comp.), Historia de la familia, Instituto Mora, Universidad Auténoma Me-
tropolitana, México, 1993, p. 13.

48 GONZALBO, Pilar {comp.), Historia de la familia, cit., p. 7.

DOCTRINA

CUSTODIA, TUTELA Y REGIMEN COMUNICACIONAL
ANTE LA RUPTURA DE LA FAMILIA ENSAMBILADA

Gustave D. Moreno !

1. FAMILIA ENSAMBLADA Y RUPTURA

A pesar de que en los dltimos afios, a partir de distintas publicaciones de doctri-
na, se ha advertido un interés en desarrollar la temdtica de la familia ensamblada -—en-
tendida ésta como el grupo familiar constituido a partir de la unidn de una pareja ma-
trimonial o de hecho, con la inclusidn de los hijos de sus matrimonios o uniones
anteriores, coma también con la posibilidad de existencia de hijos comunes—, 1o cier-
to es que el derecho atin no ha receptado dentro del régimen juridico positivo a la fami-
lia ensamblada.

Quizas ello se deba a que estas familias no presentan una estructura rigida e in-
mutable, no siéndoles aplicable el modelo tradicional de la familia nuclear, en tanto sus
pautas internas relacionales van cambiando de manera dindmica a la luz de los distin-
tos sistemas familiares que articulan entre si, de acuerdo con las edades de los menores,
horarios escolares y recreativos, actividades de los adultos, regimenes comunicaciona-
les con padres no convivientes, entre otras causas. A la vez, es sabido que el derecho
tiene una seria dificultad para receptar los fendmenos psicosociales dentro de abstrac-
ciones y ficciones juridicas, mdxime cuande muchas veces se pretende que las reglas
jurfdicas también sirvan como conductas sefialadas a los ciudadanos.

Asf, mds alld del reconocimiento del derecho a constituir una familia y a su pro-
teccion integral —en cualquiera de sus modelos— que plasman la Constitucidn Nacio-
nal (LA, 1995-A-26) (art. 14} y los instrumentos internacionales de derechos humanos
(art. VT de la Declaracidén Americana de los Derechos y Deberes del Hombre [LA,
1994-B-1607]; art. 16, pérr. 3°, Declaracién Universal de Derechos Humanos [LA,
1994-B-1611]; art. 10, pérr. 1°, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

! Muchas de las ideas desarrcliadas en el presente trabajo tienen su origen en la ponencia “Familia
ensamblada” presentada por el autor junto con 1a Pra. Cristina . Silva, en el “X Congreso Internacional
de Derecho de Familia” (Mendoza, Argentina, 20 al 24/9/1998), y que fuera publicada en el Libro de la
Comision nro. 4 (Diversas formas familiares), ps. 52/64.



