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Capitulo Uno 21

CapiTuLo 1

EL INFLUJO IMPLi,CITO DEL DERECHO CANONICO
EN EL CODIGO CIVIL DE CHILE

El proceso codificador del Derecho civil en Chile, que culminaria con la aprobacion y entrada en
vigencia del Codigo Civil, se inicié hacia 1833-1834 cuando Diego Portales encargo6 en forma privada
a Andrés Bello que iniciara su redaccion’, y se prolongoé hasta el 14 de diciembre de 1855 dia en
que se dicto la ley que lo promulgd? tras su aprobacion por ambas ramas del Congreso en los pri-
meros dias del mismo mes?, para entrar en vigencia el 1 de enero de 1857. De esta manera, toda la
elaboracion del Cddigo Civil se realizo bajo la vigencia de la Constitucion de 1833 cuya vigencia se
prolongaria hasta entrado el siglo siguiente. Dicha Constitucion se hacia continuadora del régimen
juridico que habia regido las relaciones entre la monarquia y la Iglesia durante el periodo indiano,
esto es, el patronato, con la diferencia sustancial, sin embargo, de que mientras el patronato indiano
habia sido una concesion pontificia, el patronato consagrado en esta Constitucion era tan sélo una
situacion de hecho asumida por las autoridades chilenas unilateralmente, sin refrendo oficial por
parte de la Santa Sede que se limito a tolerar este abuso.

De acuerdo con el articulo 5 de dicha Constitucion, la religion oficial del Estado de Chile era la
religion catolica. Con ello, el Estado de Chile se declaraba confesionalmente catélico, lo que ve-
nia a coincidir con la realidad socioldgica del momento. La excepcion la representaba un nimero
reducido de inmigrantes, llegados a Chile después de la independencia, y que en su mayoria se
dedicaban al comercio. De esta manera, la redaccion y aprobacion del Codigo Civil de Chile se hizo

" A. Guzmin Brito, Andrés Bello codificador. Historia de la fijacion y codificacion del derecho civil en Chile 1 (Ediciones de la
Universidad de Chile, Santiago, 1982), p. 294.

2 BL. 1855, p. 296.

3 El mensaje con el que el Presidente de la RepUblica don Manuel Montt envié el proyecto de Cdédigo Civil a ambas Camaras
esta fechado el 22 de noviembre de 1855. La Camara de Senadores lo aprobd por unanimidad el 28 de noviembre; lo mismo
hizo la Camara de Diputados el 1 de diciembre y el Consejo de Estado el 13 de diciembre. Cfr. A. Guzman Brito, Andrés Bello
codificador. Historia de la fijacién y codificacion del derecho civil en Chile 2. Fuentes (Ediciones de la Universidad de Chile,
Santiago, 1982), pp. 352 - 383, nn. 249 - 265.
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en un ambiente en que la religiéon catolica no solo formaba parte de la cultura nacional sino que
habia ayudado en gran medida a forjarla. No es de extrafnar, entonces, que el Cadigo se hiciera eco
de esta religiosidad, recogiendo en su articulado instituciones o regulando situaciones en que lo
religioso es el elemento determinante. Es por lo que el a la sazon arzobispo de Santiago, don Rafael
Valentin Valdivieso, en carta al obispo de Concepcion, don José Hipolito Salas, antes de que el Codigo
entrara en vigencia, le manifestaba que la lectura del mismo, ya aprobado por el Congreso, “me ha
hecho formar juicio de que en lo relativo a la religion y a la Iglesia descansa en sélidos principios,
pero que se resiente de las prevenciones del siglo en la aplicacion de esos mismos principios”; y
en carta del dia siguiente al obispo de La Serena, don Justo Donoso, le manifestaba que cumplia
con su deber al “reconocer que el Codigo tributa sus respetos a los sanos principios, y no parece
que quiera atropellar a la Iglesia™.

Ahora bien, el eco que lo religioso tiene en el Codigo se manifiesta especialmente por el influjo del
Derecho canonico en el Codigo Civil de Chile, influjo que se produce de diversas formas. En ocasiones
se trata de un influjo explicito, del que queda expresa constancia en la norma de manera que el
lector de la misma lo advierte desde su primera lectura. Un ejemplo es el articulo 586 segln el cual
“Las cosas que han sido consagradas para el culto divino, se regirdn por el derecho candnico”.

En otras ocasiones, en cambio, el influjo del Derecho candnico se deja sentir sin que el lector lo
advierta a simple vista: se trata de un “influjo implicito”, que se ha venido realizando a través de
los siglos de manera que la institucion recogida en el Codigo ha terminado de configurarse con el
aporte del derecho de la Iglesia, por lo que sélo el conocimiento historico del respectivo instituto
permite detectarlo. Como el Derecho candnico es uno de los elementos configuradores del derecho
occidental®, su huella ha quedado en numerosas instituciones del derecho privado y publico que hoy
forman parte del patrimonio juridico de Occidente’. Es por lo que el influjo del Derecho candnico
se encuentra implicito en diversas instituciones de las reguladas por el Codigo Civil chileno como
lo veremos en las paginas que siguen.

4 Carta al Obispo de Concepcion, de 28 julio 1856, en J. R. Astorca (rec.), Obras cientificas i literarias del Ilmo. i Rmo. Sr. Don
Rafael Valentin Valdivieso, arzobispo de Santiago de Chile 2 (Santiago de Chile, 1902), p. 7.

5 Carta al Obispo de La Serena, de 29 julio 1856, ibidem, p. 23.

¢ R. Giert, Elementos formativos del Derecho en Europa, germdnico, romano, canénico (Madrid, 1982).

7 Sobre este tema recientemente S. Acuia GuiroLa - R. DomiNuez BartoLomé, Influencia de las instituciones candnicas en la confor-
macion del orden juridico civil a través de la historia 1 (Editora de Publicaciones Cientificas y Profesionales, Cadiz, 2000); P.
AcuiLAR Ros - R. Herrera Bravo, Derecho romano y Derecho candnico: elementos formativos de las instituciones juridicas europeas
(Granada, 1994). También puede verse J. MaLbonabo, Significacion historica del Derecho canodnico, en lus Canonicum 9 (1969),
pp. 5 - 99; EL mismo, Curso de Derecho candnico para juristas civiles. Parte general (2* ed., Madrid, 1970); EL mismo, Lineas de
influencia candnicas en la historia del proceso espaiiol, en Anuario de Historia del Derecho Espaiol 33 (1953), pp. 467 - 495; EL
mismo, El Derecho canonico y el Derecho civil, en CATEDRATICOS DE DERECHO CANONICO DE UNIVERSIDADES ESPANOLAS, Derecho candnico (Eunsa,
Pamplona, 1977), pp. 139 -170.
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I
UNA VISION GENERAL

1. Iglesia y Derecho romano

La Iglesia, desde los primeros momentos de su existencia histérica, ha llevado consigo una clara
vocacion de autonomia respecto de los poderes seculares; es por eso que, con independencia de las
circunstancias historicas de sangrienta persecucion en que se desarrollaron sus primeros tres siglos
de existencia, “la incipiente organizacion eclesiastica tuvo una estructura, unas instituciones y una
actividad, con clara conciencia de su autonomia y con una decidida tendencia al desarrollo™®. En este
clima de persecucion la Iglesia vivid al margen del Derecho romano hasta el siglo IV; sin embargo,
parte de su organizacion se acogio a los criterios del Derecho romano vigente, con el fin de legalizar
algunas de sus reuniones o resolver los problemas relativos a la titularidad de los bienes afectos a
la obtencion de los fines que le eran propios. “En lineas generales, sin embargo, puede afirmarse
que la gran revolucion cristiana en lo que afecta a los principios basicos de la convivencia se lleva a
cabo sin ningun respaldo del Derecho romano™®. Ello porque los primeros cristianos, si bien acttan
en el marco del derecho de Roma, lo hacian teniendo en cuenta el espiritu de la fe que empezaban
a profesar; de esta manera, sin producir cambio alguno en el Derecho romano, pero actuando en el
marco que éste les proporcionaba, los primeros fieles empezaron a llevar a la practica la idea del
desprendimiento con respecto a los bienes y el principio de reprobacion del mal uso de la propiedad
como consecuencia de la caridad que debe existir entre los hombres™, el sentido de igualdad entre
los hombres o la concepcion cristiana del matrimonio'".

Durante estos primeros decenios, sin embargo, se advierte en los fieles un cierto clima de abs-
tencionismo politico, compatible con el estricto cumplimiento de sus deberes civiles'?, motivado,
principalmente por dos razones: la frecuente pugna de los principios cristianos con el ambiente
pagano del imperio; y la practica de los cristianos de someter sus causas al arbitraje del obispo o de
fieles prudentes, movidos por el consejo de san Pablo de evitar llevar sus causas a los magistrados
paganos', lo que tenia una directa incidencia en un sistema juridico de caracter preferentemente
jurisprudencial como era el romano.

Esta situacion cambié a comienzos del siglo IV. Un edicto de Galerio del 311 reconocio el fracaso de
la politica de persecuciones que habia llevado adelante Diocleciano en los afos inmediatamente

8 J. Hervaba; P. Lomearpia, El derecho del Pueblo de Dios. Hacia un sistema de derecho candnico |: Introduccién. La constitucion
de la Iglesia (Eunsa, Pamplona, 1970), p. 67.

% Ibidem, p. 74.

©Hch 4, 32 - 35.

"lLc16, 18; Mt 5, 32;19,3-9; Mc10,2-11;Rm7,2-3;1Cor7,1-40:1P3,1-7.

12 La Iglesia no se oponia a la sumision de los cristianos a las autoridades civiles. Cfr. Mt 22, 21: “Dad a Dios lo que es de Dios y
al César lo que es del César”. Rm 13,1 -7;1Tm 2, 1 -2; Tt 3,1.

31 Cor 6, 1 - 6: “Cuando alguno de vosotros tiene un pleito con otro, jse atreve a llevar la causa ante los injustos y no ante los
santos? ;No sabéis que los santos han de juzgar al mundo? Y si vosotros vais a juzgar al mundo, ¢no sdis acaso dignos de juzgar
esas naderias? ;No sabéis que hemos de juzgar a los dngeles? Y jcomo no las cosas de esta vida! Y cuando tenéis pleitos de este
género jtomdis como jueces a los que la Iglesia tiene en nada! Para vuestra vergiienza lo digo. ;No hay entre vosotros algtn
sabio que pueda juzgar entre los hermanos? Sino que vais a pleitear hermano contra hermano, jy eso, ante infieles!”.
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anteriores -al parecer influido por él mismo- y, dos afios después, el llamado edicto de Milan, pro-
mulgado el 313 por Constantino y Licinio™, vino a establecer que “todas [las] restricciones publicadas
hasta ahora en relacion a la secta de los cristianos, sean abolidas, y que cada uno de ellos, que
profese sinceramente la religion cristiana, trate con empefio en practicar sus preceptos sin temor
o peligro”. Fue el comienzo de una evolucion que, con algunas regresiones como la de Juliano el
apostata, culminé con el reconocimiento de la religion cristiana como la religion oficial del imperio,
lo que hizo Teodosio |, con Graciano y Valentiniano, el aiio 380 mediante el edicto Cunctos populos®.
A partir de este ultimo quedaron en una situacion de inferioridad las religiones paganas y las sectas
surgidas del cristianismo como consecuencia de las herejias que se sucedieron por esos anos.

Con la conversion del imperio al cristianismo el Derecho romano sufrié una notable modificacion cuyo
mayor eco se reflejo en la compilacion justinianea, al punto que Biondo Biondi' ha llegado a hablar
de un Derecho romano cristiano. El tema ha sido ampliamente estudiado por éste y otros autores'’,
de manera que no es el momento de detenernos mayormente en él. El Derecho romano recibio la
influencia de la Patristica -san Ambrosio, san Juan Criséstomo, san Jerénimo, san Agustin- con su
empuje humanitario y espiritualista en normas que fueron recogidas en los nuevos textos civiles
como el Codex y las Novellae de Justiniano. Todo ello se tradujo en una humanizacion de algunas
instituciones: se mejoré la condicion de la mujer; se comprendieron mejor los entes morales; se
suavizo el dominio absoluto antiguo, haciéndolo revocable, temporal y limitado en su uso; se orga-
nizd la administracion de justicia por los obispos en materia civil -la episcopalis audientia®- y se
inicié un principio espiritualista en varias figuras juridicas®.

“La legislacion de Constantino y sus sucesores, excepto Juliano, acusa una tendencia dulcificadora
de los rigorismos tradicionales, especialmente en el Derecho de las personas y en el Derecho de
familia, que muestra el sello inconfundible de las ideas cristianas”?. En efecto, al cristianismo se
ha de atribuir la prohibicidon constantiniana del juego de gladiadores inspirada en una resolucion
del Concilio de Nicea del afo 325; el reconocimiento de la manumissio in ecclesia, que consistia
en una declaracion del amo en presencia del obispo y de la comunidad de fieles en orden a liberar
a determinado esclavo?'; las numerosas disposiciones para aliviar la situacion de los esclavos, de

4 Del texto se ha conservado una version latina y otra griega. La primera en Lactancio, De mortibus persecutorum, en MiGNE,
Patrologia Latina 7, VLXIII; Su version en latin y castellano en E. GaLLeco Buanco, Relaciones entre la Iglesia y el Estado en la Edad
Media (Ediciones de la Revista de Occidente, Madrid, 1973), pp. 62 - 67. La segunda en Eusebius Pamphili, Cesareae Palestinae
Episcopi, Opera Omnia, en MiGne (Lutetiae Parisiorum, 1857) vols. 19 - 23, cap. llI

5 CTh. 16, 1, 2. Su texto bilingiie en GaLLeGo (n. 14), pp. 68 - 69.

16 B. Bionoi, Il Diritto Romano Cristiano (Giuffré, Milano, 1952 - 1954) 3 vols.

17 U. Awarez, Influencias del cristianismo en el Derecho romano, en Revista de Derecho Privado 25 (julio-agosto 1941) 294, pp.
317 - 332 con abundante bibliografia anterior; M. TrorLonG, La influencia del cristianismo en el Derecho civil romano (Desclée,
Buenos Aires, 1947); M. Roserti et alii, Cristianesimo e Diritto romano (Publicazioni della Universita Catolica del Sacro Cuore,
Serie seconda: Scienza Giuridiche, Vol. 43, Milano, 1935).

"8 F. Cuena Boy, La ‘Episcopalis audientia’, en AA. VV., La justicia episcopal en las causas civiles entre laicos (Valladolid, 1985); M.
R. Cimma, L’Episcopalis Audientia nelle Costituzione imperiale da Constantino e Giustiniano (Torino, 1989); J. Gaubemer, L’Eglise
dans ’Empire Romain (Histoire du Droit et des institutions de ’Eglise en Occidente 2, Sirey, Paris, 1958). Entre nosotros, A. I.
OvaLLe FaUNDEZ, La audientia episcopalis, en Revista Chilena de Historia del Derecho 9 (1983), pp. 41 - 47.

' MaLbonapo, El Derecho (n. 7) p. 146.

2 Awarez (n. 17), p. 327.

2s.m.CTh. 4,7, 1;Cl. 1, 13.
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Constantino??, Constancio®y Teodosio Il y Ledn?*; y las dictadas para mejorar la situacion de la mujer
eximiéndola de la tutela a través de la concesion del ius liberorum hecha por Teodosio y Honorio® o
considerandolas capaces para ser excepcionalmente tutoras?; lo mismo las dictadas para dulcificar
las relaciones de patria potestad y dignificar la situacion del filius familias?.

Mas claro es el influjo en las colecciones justinianeas, lo que llevd a Biondo Biondi?® a considerar a
Justiniano el primer legislador cristiano. Un analisis del Codigo o de las Novelas permite observar
pronto esta inspiracion, la que se ve expresada, por una parte, en el contenido de las normas.

Por ejemplo, la invocacion a Cristo y la abolicion de la pena de la crucifixion; la reforma del ca-
lendario para que estuviera en consonancia con el religioso; la disposicion sobre la formula del
juramento en la administracion de justicia; la cristianizacion del matrimonio; etc. Su afan por
inspirar su legislacion en los principios del cristianismo de la castidad, de la caridad, de la hu-
manidad, de la piedad, se advierten a lo largo de todo el Corpus. En cuanto a la castidad dispuso
penas contra las malas costumbres?’; las segundas nupcias fueron miradas desfavorablemente’’;
reformo el concubinato, poniéndolo mas en armonia con los principios cristianos: el concubinato
con ingenuas llegd a tornarse en licito, si bien se introdujo la formalidad de la testatio para cons-
tituirlo, aproximandose, de este modo, a matrimonio, hablandose incluso de inaequale coniugium
por lo que se le extendieron los impedimentos matrimoniales de parentesco®'; igualmente amplio
las posibilidades de legitimacion de los hijos concubinarios®?; abolio el divorcio, no admitiendo mas
causa de él que el voto de castidad®. Inspiradas en la caridad cristiana, hay diversas disposiciones
que descansan en la idea fundamental del amor al projimo: en tal sentido pueden mencionarse las
normas que favorecieron el rescate de prisioneros®; la proteccion a las obras de beneficencia®; y
la mayor consideracion en el trato de los esclavos, siguiendo en esto una tendencia que venia desde

2CTh. 9, 40,2;9,12,1=Cl. 9, 14, 1; CTh. 9, 12, 2; 2, 25.

B CTh. 15, 8, 1.

#Cl 1, 14,12; 14, 1.

5l 8, 58, 1.

% Cl. 5, 35, 2.

7 Cl. 9, 17, 1 (ano 318); 4, 32, 2 (aho 329); 9, 16, 7 (afo 374).

2 Bionbo Bionni, Giustiniano primo principe e leggislatore catélico (1936), la cita es de Awarez (n. 17), p. 328.

2 Nov. lust. 77, 1; 14, 1.

% Cl. 5,9, 1itp.; Nov. lust. 2, 2, 1, donde se entiende que la madre que ha pasado a segundas nupcias ha injuriado a todos
sus hijos.

31 A. Guzmin Brito, Derecho privado romano 1 (Juridica, Santiago, 1997), p. 350.

32 Per subsequens matrimonium de los padres (Cl. 5, 27, 109; Inst. 1, 10, 13; 3, 1, 2 a); Per oblationem curiae, esto es, por el
ingreso del hijo en la curia, después que el padre, mediante testamento, le dejé un patrimonio con la clausula de acceder al
decurionato (Cl. 5, 27, 9 pr.y 8); Per rescriptum principis, es decir, por concesion imperial como beneficio (Nov. lust. 74, 1).
Cfr. Guzmin, Derecho 1 (n. 31), p. 350.

3 Nov. lust. 117, 10. La decision de Justiniano fue dejada sin efecto por Justino Il en el 566: Nov. lus. 140.

34 Por ejemplo, solo se autorizd la enajenacion de las obras religiosas cuando se destinaban a la redencion de cautivos o al
alimento de los pobres (Nov. lust. 65; 7, 8).

¥ Asi, podian hacerse disposiciones testamentarias a favor de los pobres genéricamente sin que les fueran aplicables las dispo-
siciones de la ley Cuarta Falcidia (Cl. 1, 3, 49); se exige una escrupulosa administracion de los bienes dedicados a los pobres,
invocando contra los malversadores “la colera celeste” (Cl. 1, 3, 49, 8); la misma idea de la caridad inspira la solucion de que
los bienes del furiosus pasen a cualquier persona extrafia que “quiere cuidarlo por misericordia” (misericordia motus, curare
eum voluerit), si los parientes han descuidado su curacion (Nov. lust. 115, 3, 12); es también la caridad la que inspira la nueva
regulacion de la sepultura de los difuntos, antes obligacion de la familia, ahora también obra de piedad y humanidad (D. 11,
7,14, 7).
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antes*®. La humanitas inspira la dulcificacion de la patria postestas que “non debet in atrocitate
sed in pietate consistere”*; también la ampliacion del derecho a alimentos a la familia ilegitima 'y
entre colaterales, iniciandose la obligacion alimenticia entre conyuges.

Todas estas reacciones “contra la aspereza, dureza, rigor y severidad del Derecho romano pagano”
se concentraron en una nueva concepcion de la aequitas que ya no fue una especie de derecho
escrito que tendia a realizarse mirando a ajustarse a las relaciones de la vida, como se entendia en
la época clasica, sino una “exigencia basada en la humanidad, en la piedad, en la benignidad, que
aspira a ordenar la sociedad conforme a normas de amor y de igualdad entre los hombres”®,.

Por otro lado, esta inspiracion cristiana se advierte también en el niUmero de leyes dedicadas a
regular lo religioso, de tal modo que su legislacion tendié a favorecer a la Iglesia, proteccion que
le llevo, incluso, a crear un ius singulare para la misma.

Por ejemplo, si alguien nombraba a Jesucristo como heredero o legatario, la disposicion tenia valor
y se entendia hecha a beneficio de la Iglesia del lugar en que residiera el causante®; para la Iglesia
no regia la condictio indebiti, por lo que lo que habia recibido con defecto de causa por legado o
testamento no se podia repetir®’; favorecio las donaciones a la Iglesia*'; instituyo una prescripcion
especialisima de cien afos en el caso de que perjudicara a ésta®?, aun cuando hubiera preferido no
admitir prescripcion alguna en su contra.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que si bien el cristianismo influyé en la evolucion del Derecho
romano, “este influjo no modifico las instituciones juridicas hasta el extremo que sea posible afirmar
que reflejaran de manera efectiva el espiritu del cristianismo. Es logico, por otra parte, que esto
ocurriera asi; el Derecho romano era un sistema juridico de extraordinaria perfeccién técnica, que
solo podria haber sido modificado por una influencia que contara con la colaboracion de la técnica
del Derecho. Obviamente, el naciente Derecho canodnico -aln en estado embrionario- no estaba en
condiciones de realizar esta funcion”#. Esto significd que perviviera mucho del absolutismo y del
formalismo romanos y que el influjo en instituciones como la esclavitud y el matrimonio disoluble,
tan solo se limitara a introducir mejoras en la condicion de los esclavos y limitaciones en las faci-
lidades para el divorcio.

3 Se derogaron casi enteramente por Justiniano las leyes que limitaban las manumisiones, favoreciendo la situacion del liberto,
de manera que los esclavos manumitidos sin formalidades no se hacen latinos junianos, sino ciudadanos (Cl. 7, 6, 1; Inst. 1, 5,
3), hizo desaparecer la categoria de libertos dediticios (Cl. 7, 5, 1; Inst. 1, 5, 3), a veces la esclava era considerada uxor (D.
21, 1, 35, 39; 33; 7, 12, 33, 34; 20); se suprimieron los casos en que se caia en esclavitud por disposicion legal y desaparecio
la servitus poena (Nov. lust. 22, 8); la misma manumision empez6 a configurarse como un deber religioso y moral, prefiriendo
utilizarse la manumision in ecclesia, que habia creado Constantino, como vimos.

77 D. 48, 9, 5: “ no consiste en crueldad sino en piedad”. Desde Ferrini este texto se entiende interpolado. Cfr. Awarez (n. 17),
p. 330.

3% |bidem, p. 331.

¥Cl.1,2,25.

“lnst. 3, 27, 7.

“"'Nowv. lust. 7, 2, 1.

“2Cl. 1, 2, 23; Nov. lust. 9.

“3 Hervana; Lomearpia (n. 8), p. 77.
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De esta manera, mas que del influjo del Derecho canénico en el Derecho romano hay que hablar de
influjo de los principios del cristianismo en este Ultimo derecho. Para que se produjera un efectivo
influjo del Derecho canodnico en los derechos seculares fue preciso esperar todavia algunos siglos,
en concreto, hasta la baja Edad Media, época en la que el derecho de la Iglesia alcanzo su periodo
clasico, convirtiéndose, junto con el Derecho romano justinianeo, en los dos grandes derechos uni-
versales que integrarian el lus commune creado por esos anos por los juristas formados in utroque
iure, en uno y otro derecho*.

2. Derecho candnico y cultura juridica medieval
a) Derecho candnico y Derecho romano

El afan de autenticidad en las fuentes que caracterizo la reforma emprendida por Gregorio VII (1073
- 1085), conocida como la reforma gregoriana, llevo a la bisqueda, en las bibliotecas, de todos
aquellos textos que hicieran posible ese anhelo. En esta blusqueda aparecieron los manuscritos del
Digesto de Justiniano y del resto de su Corpus luris que, elaborados en Oriente el primer tercio del
siglo VI, habian pasado casi desconocidos en Occidente. A partir de Irnerio, profesor en la Univer-
sidad de Bolonia, estos textos se constituyeron en el centro de los estudios juridicos, dando inicio
a un movimiento de recepcion de dicho derecho que, extendido después por todo el continente,
determino la evolucion juridica de Europa continental hasta nuestros dias.

Paralelamente, los siglos que van del Xll al XV constituyeron un periodo aureo en la historia del
Derecho candnico. En ellos este derecho alcanzoé su maximo desarrollo y se dio inicio a la ciencia
del Derecho candnico que ya se vislumbraba en el periodo anterior. Diversos factores que conflu-
yeron en esta época permitieron este desarrollo. Por de pronto, a partir del Concordato de Worms
(1122)®, que puso fin a la querella de las investiduras, el papado alcanzé un gran prestigio y una
gran autoridad, que facilitaron la centralizacion del gobierno de la Iglesia que el Papa expresé en
una intensa actividad legisladora, principalmente a través de las decretales pontificias. Estos no
eran textos nuevos, pero ahora constituyeron una actividad permanente: el Papa era un legislador
y legislaba asiduamente. Ademas, algunos de estos pontifices fueron grandes canonistas, como Ro-
lando Bandinelli, después Alejandro Il (1159-1181), Inocencio Ill (1198-1216) o Sinibaldo de Fieschi,
después Inocencio IV (1243-1254).

Por esta misma época surgieron las universidades que dieron el ambiente propicio para la reflexion
sobre el derecho. A su amparo surgi6 la ciencia del Derecho candnico, distinguiéndose de la teolo-
gia y del Derecho romano, si bien el derecho de la Iglesia junto con este Gltimo fueron la base de

4 Lit. general: M. BeLLomo, L’Europa del diritto commune (Roma, 1988), con traduccion espaiola (Roma, 1996); F. Caiaso, In-
troduzione al diritto commune (Milano, 1951); EL mismo, Medio Evo del diritto I: Le fonti (Milano, 1954); A. CasanNa, Storia del
diritto moderno in Europa |: Le fonti e il pensiero giuridico (Milano, 1979); H. Coin, Europdisches Privatrecht (Minchen, 1985);
EL mismo (ed.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatrechtgeschichte |: Mittelalter (1100-1500).
Die gelerhten rechte und die gesetzgebung (Miinchen, 1973); G. ErwiNi, Corso di diritto commune |: Genesi e evoluzione storica.
Elementi costitutivi. Fonti (Milano, 1946); P. KoscHaAker, Europa y el Derecho romano (Madrid, 1957).

4 Su texto en latin y castellano en GaLteco (n. 14), pp. 208 - 211.
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los estudios juridicos. Conviene tener en cuenta que Papa legislador y universidad no fueron dos
realidades que discurrian en forma paralela; entre ellas hubo una fuerte relacion, al punto que los
papas con frecuencia mandaban sus normas a las universidades como forma de promulgacion. No se
trataba, empero, “solo de un gesto de especial consideracion hacia la universidad en donde, desde
el tiempo de Graciano, eminentes juristas habian operado el reordenamiento y la sistematizacion
cientifica de la ley de la Iglesia. Los pontifices advertian la necesidad que las decretales, ademas
de encontrar pronta y fiel adhesion de parte de la comunidad eclesial, suscitasen una reflexion
profunda sobre el patrimonio de sabiduria juridica que pertenece a la Iglesia y encontrase una
aplicacion adecuada a su naturaleza y finalidad pastoral” (Juan Pablo Il).

El estudio del Derecho romano justinianeo que se habia iniciado en la Universidad de Bolonia con Irnerio
a partir del Digesto, dio comienzo a la recepcion que el medioevo hizo del Corpus luris de Justiniano; y
con esto, el desarrollo de la ciencia juridica con la escuela de los glosadores. Pero mientras los juristas
seculares tenian un texto que glosar, el Digesto y los demas libros del Corpus, los juristas de la Iglesia
carecian de él. Este vacio lo vino a llenar un monje, Graciano, quien, concibiendo y llevando a la
practica la idea de concordar los canones discordantes, elaboré la primera de las grandes colecciones
clasicas del Derecho canonico, la Concordancia de los cdnones discordantes, conocida generalmente
como el Decreto de Graciano (c.1140). A esta obra siguieron otras -Decretales de Gregorio IX (1234),
Liber Sextus de Bonifacio VIII (1298), Clementinas (1317), Extravagantes de Juan XXIl, Extravagantes
comunes- que en su conjunto se conocieron como el Corpus luris Canonici, para distinguirlo del otro
Corpus, el de Justiniano, que empez6 a conocerse como el Corpus luris Civilis.

b) el influjo candnico en la ciencia juridica medieval

Gaudemet* ha sintetizado en dos las causas que explican el papel desempefado por el Derecho
candnico en el ambito de la cultura juridica: i) el progreso del Derecho candnico y el prestigio de
sus maestros en el periodo que va desde la mitad del siglo Xll a fines del XV. El prestigio de los
maestros es tan notable que no se encuentra en Occidente otro periodo en el que la elite intelectual
haya ejercido una accion tan continua, profunda y directa sobre la sociedad y sobre el gobierno.
Es por lo que canonistas notables se encuentran entre los consejeros de papas, emperadores, reyes
y principes. ii) el Derecho canoénico, como que es derecho de la Iglesia romana, es en sus lineas
maestras idéntico en toda la Europa catélica, consecuencia del primado de la Iglesia romana y de
la centralizacion creciente de la organizacion eclesiastica. Pero también es una consecuencia de
otros factores como el caracter internacional de la Universidad, en la cual todos hablan la misma
lengua comun: el latin; ya se trate de didcesis o de las grandes ordenes religiosas -benedictinos,
mendicantes, etc.- la organizacion ignora los confines territoriales; los tribunales eclesiasticos tie-
nen estructura idéntica en los diversos paises. Y este derecho de la Iglesia se aplica a todos porque
todos, con excepcién de la minoria hebrea, son cristianos. Facil es advertir que todo esto constituyd
un formidable elemento de uniformidad del Derecho europeo.

“ J. Gaupemet, Il diritto canonico nella storia della cultura giuridica europea, en R. Bertouino (a cura di), Scienza Giuridica e
Diritto canonico (Giappichelli, Torino, 1991), pp. 5 - 6.
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No debemos olvidar, empero, que “el Derecho canénico esta de tal modo impregnado de romanidad
que no siempre es posible resolver el problema de la ‘fuente de influencia’. Esta observacion impone
mucha cautela en cualquier investigacion sobre los influjos”#.

i) lineas generales de la influencia canénica

Diversos han sido los autores que han abordado el tema del influjo canonico en el derecho secular®.
De ellos, Maldonado* ha dedicado no escasas paginas al tema, mostrando las lineas generales de la
influencia que ejerci6 el Derecho canonico en el derecho secular de estos siglos.

1°. La reconduccion del derecho al concepto de justicia se encuentra en el mismo san Pablo®. Para
san Agustin, la justicia de Dios debia ser el verdadero fundamento del derecho (quod vult Deus
ipsa iustitia est) por lo que ya no era suficiente sélo la voluntad del principe (quod Principi placuit
legis habet vigorem), ni el pactum de los germanos, sino que tenia que ser justa, como lo habia
manifestado san Isidoro de Sevilla. La doctrina isidoriana paso a Graciano y por él a la canonistica
medieval.

Pero la justicia no solo habia de expresarse a través de la ley, sino que también habia de concretarse
al momento de la aplicacion de la misma a los casos particulares. Esto dio lugar a la blsqueda de
un concepto de equidad que dio base a muchos cambios en instituciones y adaptaciones juridicas
y hasta en un modo general de considerar el derecho civil: la aequitas canonica. Las expresiones
utilizadas por los canonistas de la época son suficientemente expresivas: “la justicia se sitla en la
razon del hombre, la equidad, mas aln en los dichos y en los hechos del corazon” (“lustitia con-
sistit in mentibus hominum, aequitas vero in dictis, et factis corum”), decia Sicardo de Cremona
en su Summa del Decreto’’; y el Hostiense se remitia a san Cipriano para afirmar que la aequitas
no era sino la justicia atemperada con el dulzor de la misericordia (“iustitia dulcore misericordiae
temperata”) lo que llevo a decretistas y decretalistas a utilizarla como el generoso correctivo del
rigor iuris al aplicar el derecho a los casos concretos de la vida juridica. “Asi, se pugna por una
justicia mas depurada y mas a fondo, mas aquilatada, en suma, porque atiende a las circunstancias
de cada supuesto de hecho determinado: la justicia del caso concreto”>2.

47 |bidem, p. 6. El mismo Gaudemet coloca el siguiente ejemplo: La legitimacion mediante subsiguiente matrimonio es una
solucion del Derecho romano que fue extrana a los derechos consuetudinarios de la Edad Media, pero es introducida en el
Derecho candnico por Alejandro Ill y de alli pasa a los derechos modernos. ;Se trata de una influencia del Derecho candnico o
del Derecho romano?

4 Ademas de los citados en notas anteriores y en la nota siguiente, para una vision general se puede ver S. Acuia GuiroLa - R.
DomiNcuez BartoLomé, Influencia de las instituciones candnicas en la conformacion del orden juridico civil a través de la historia
1 (Cadiz, 2000); P. AcuiLar Ros - R. Herrera Bravo, Derecho romano y Derecho candnico. Elementos formativos de las instituciones
juridicas europeas (Granada, 1994); E. Bussi, La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto comune. (Diritti reali e
diritti di obbligazione) (Studi di Diritto privato italiano e straniero diretto da Mario Rotondi, Vol. 27, Cedam, Padova, 1937); EL
mismo, La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto comune. (Contratti, successioni, diritti di famiglia) (Studi di Diritto
privato italiano e straniero diretto da Mario Rotondi, Vol. 27 bis, Cedam, Padova, 1939).

4 MaLoonapo, El Derecho (n. 7), pp. 139 - 170; EL mismo, La significacion (n. 7), pp. 5 ss.; EL mismo, Curso (n. 7), pp. 342 - 372.

0 Gal 3. 21.

5! La cita es de MaLbonabo, Curso (n. 7), p. 343.

52 |bid.
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Esta vision un tanto moralizadora no era suficiente en el campo del derecho, por lo que hubo que
buscar su fundamento en el mismo ius y, en Gltima instancia, en la ley divina; de alli que un ané-
nimo glosador civilista de la Escuela bolonesa escribiera que la equidad no era otra cosa que Dios
mismo (“aequitas nihil aliud est quam Deus”)%. Sera el punto de partida para que Calasso llegue
a considerar que esta calificacion de la equidad introdujo en el Derecho medieval un principio no
s6lo en si mismo elevado sino que revolucionario para su época: la valoracion intrinseca de todo
el Derecho positivo.

Esta valoracion de la aequitas, como vemos, surge de un concepto religioso aportado por la Iglesia
y con esta nueva fisonomia se difundira en y por el Derecho candnico, donde se generalizara el
llamarla aequitas canonica, denominacién que subsiste hasta hoy®. Su influjo corrector, empero,
no solo se difundié en el derecho de la Iglesia, sino que ejercié un notable aporte al Derecho secu-
lar. "Habia de ser ésta la pieza clave para introducir principios de espiritualizacion, suavizacion y
autenticidad en muchas de las relaciones juridicas y daria lugar al refuerzo de los principios éticos
en cuestiones como la del justo precio, con la consecuencia de los efectos rescisorios de la laesio
enormis, y como la de la prohibicion de la usura”>.

2°. El reforzamiento que recibid la ‘bona fides’, fue otro de los elementos aportados por el Derecho
canonico en estos afos medievales, entendiendo la buena fe como la creencia sincera de que el
acto que se esta realizando es licito y legitimo. La idea que hay detras de esta nueva impostacion
es que la verdad debe resplandecer siempre en la conducta del cristiano y, por lo mismo, en la
apreciacion de los propios derechos, de manera que la ausencia de bona fides comporta un pecado
incompatible con la buena fe. La consecuencia en el mundo juridico no se deja esperar y asi, por
ejemplo, la conciencia de que la cosa es de otro (“conscientia rei alienae”) lleva consigo la obli-
gacion moral de restituir.

3°. Otra orientacion que del campo canénico vino al civil, con importantes consecuencias para
éste, fue la sutilizacion de diversos conceptos de derecho los que, separados de sus elementos de
hecho, fueron abstraidos en un sentido cada vez mas ideal. “El Derecho canénico, acostumbrado
a referirse juridicamente a realidades espirituales, resultd especialmente apto para esa abstrac-
cion que comprendia las instituciones en plano mas elevado y daba de ellas una concepcion mas
espiritualista y, por tanto, mas avanzada en la técnica del Derecho”>¢. Consecuencia de esto fue la
extension del concepto de res hasta llegar a comprender en él las res incorporalia, como objeto
de derechos subjetivos y el perfeccionamiento de la teoria de la representacion, sutilizando la ges-
tion juridica de la persona que podra actuar por medio de un procurador con efectos en su propia
realidad juridica al punto que el Liber Sextus en la regla 72 de las Regulae iuris afirmara con toda

% La cita ibid.

5 CIC 1983, canon 19: “Cuando, sobre una determinada materia, no exista una prescripcion expresa de la ley universal o parti-
cular o una costumbre, la causa, salvo que sea penal, se ha de decidir atendiendo a las leyes dadas para los casos semejantes,
a los principios generales del derecho aplicados con equidad canonica, a la jurisprudencia y prdctica de la Curia Romana, y a
la opinién comun y constante de los doctores”.

5 MaLbonapo, Curso (n. 7), p. 344.

% |bidem, p. 345.
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claridad que lo que se hace por medio de otro es como si se hiciera personalmente (“Qui facit per
alium, est perinde, ac si faciat per se ipsum”)%. Algo similar sucedio con la persona juridica, a la
que dedicamos unas paginas especiales mas adelante.

Los juristas medievales fueron hombres practicos que no se despreocuparon de los problemas de
su tiempo, de manera que estos afanes espiritualizadores del derecho estuvieron al servicio de sus
inquietudes por dar solucion a las nuevas dificultades que el trafico juridico presentaba. Asi, no
obstante el respeto que sentian por las concepciones doctrinales y técnicas que les proporcionaba
el Corpus, con una actitud de profunda reverencia hacia el texto justinianeo, no tuvieron mayor
inconveniente en romper la clara distincion entre los iura in re y los iura in persona para introducir
una categoria novedosa como término medio, los iura ad rem®.

4°. Otro elemento que se presenta con especial nitidez en estos anos, si bien ha estado permanen-
temente presente en la historia del Derecho canénico, es el especial respeto por el ser humano
generador de lo que, en términos genéricos, podemos denominar el humanismo cristiano, pero con
innegables consecuencias en el campo del derecho. Esto hizo colocar la atencion muy en primer plano
en la voluntad humana a la que dio mucha importancia®®, poniendo de relieve la congruencia que ha
de existir entre lo querido y lo manifestado y las consecuencias juridicas de dicha incongruencia; o
la eficacia juridica que se dio a los pactos nudos®; o el respeto a la voluntad del testador aunque
no hubiese cumplido las formalidades estipuladas. Pero fue quiza en el Derecho penal donde este
principio de la humanitas tendra una especial relevancia, orientado principalmente hacia el bien de
la persona del culpable; es la concepcion de la pena como medicina que busca el arrepentimiento
del culpable y su reconciliacion con Dios®'.

5°. Un simbolo que sintetiza el aporte de estos elementos generales del Derecho candnico al Dere-
cho secular fue la formulacién de un conjunto de principios juridicos que fueron “expresion de una
doctrina global con proyeccion en todo el derecho”. Ya presentes en las Decretales de Gregorio
IX%3, donde se agruparon once textos de cada uno de los cuales se extraia, a modo de regla de de-
recho, una norma que se expresaba en la rlbrica, la formulacion mas completa de las mismas se
hizo en el Liber Sextus al final del cual se incluyeron 88 regulae iuris. Se trata, como su nombre
la indica, de reglas generales de la construccion técnica juridica, mas concretas que los principios
basicos del derecho, pero mas amplias que las normas especificas, aplicables a todo el derecho.
Recogiendo, a veces, inspiracion romana, “fueron real e intimamente canonicas y ejercieron en

57 La Reg. lur. 68 habia dicho poco antes que “potest quis per alium, quod potest facere per se ipsum”.

58 Esta misma actitud les llevd a ayudar en la construccion de la teoria de los nuevos reinos que sustituyeron la unidad del imperio
medieval, el que también habia sido creacion canonica.

% Para la importancia de los canonistas en la elaboracion del consensualismo contractual, cfr. G. Asturi, I principi fondamentali
dei contratti nella storia del diritto italiano, en Annali di Storia del Diritto 1 (1957), pp. 14 - 42.

® En la centuria de los quinientos, Loysel pudo escribir un adagio segun el cual “se ligan los bueyes por los cuernos y los hom-
bres con las palabras; por lo tanto, una simple promesa o acuerdo vale cuanto las estipulaciones del Derecho romano”. Lo cita
Gaupemet, Il diritto cit. (n. 46), pp. 18 - 19. Sobre los origenes y diversos significados de este adagio cfr. G. e M. SauteL, Verba
ligant homines, en Melange Petot (Paris, 1958), pp. 507 - 517.

61 Cfr. Maoonapo, Curso (n. 7), pp. 365 - 368.

2 |bidem, p. 346.

3 X. 5,41, 1-11.
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adelante su influencia como tales... Dan, pues la vision de la orientacion candnica de la actividad
juridica humana, muestran la unidad del conjunto del derecho y representan el estado de avance
de una técnica muy hecha y difundida”¢*.

6°. La contribucion de los canonistas fue particularmente rica, en el ambito de lo que hoy llamariamos
teoria del derecho, en lo referido al concepto, tan controvertido, de Derecho natural, al que el Derecho
romano habia dedicado poco espacio®. Otro tanto sucedio con las fuentes creadoras del derecho; asi, en
materia de costumbre, tanto la sumision de la costumbre al control del legislador, como lo concernien-
te a las condiciones para su validez son doctrinas que, configuradas en la teoria romano-canodnica del
medioevo, permanecen en sustancia en la doctrina de los juristas occidentales modernos®. Algo similar
sucede con la generalidad de la ley, que para los juristas modernos constituye uno de sus caracteres
esenciales, generalidad que aparece progresivamente evidenciada en la doctrina canénica medieval,
donde se va a distinguir entre normas generales y preceptos particulares, aun cuando los dos pudiesen ser
emanados por una misma autoridad. Es cierto que la nocion de generalidad de la ley existia tanto entre
los romanos como entre las leyes barbaras y los capitulares carolingios, pero es igualmente cierto que
la nocion de ley general se habia perdido en los siglos X y XI¢7. Otro principio formulado de modo claro
por los canonistas y que se convirtio en regla general del derecho moderno, es el de la no retroactividad
de la ley, que aparece claramente formulado en las Decretales de Gregorio IX cuando establece que
“Constitutio respicit futura, non praeterita”®; y poco mas adelante en el mismo libro, al establecer el
mismo Pontifice: “...edidimus non ad praeterita, sed ad futura tantum extendi, quum leges et consti-
tutiones... non ad praeterita facta trahi, nisi nominatim in eis de praeteritis caveatur”®.

ii) zonas de influencia mas relevantes

Ala luz de lo que hemos senalado precedentemente no resulta dificil darse cuenta que el influjo del
Derecho canonico sobre los derechos de corte secular animé las mas diversas manifestaciones de éste.
Hubo, sin embargo, algunas ramas del derecho en las que este influjo se hizo mas acusada y que,
por lo mismo, ameritan, una consideracion especial: el Derecho de familia y el derecho procesal.
De ellos, centraremos de momento nuestra atencion en el primero, el Derecho de familia.

“Instituido por Dios, imagen de la union de Cristo con su Iglesia, misterio santo, el matrimonio im-
porta a la Iglesia. Competencia que no le es contestada por los poderes seculares, poco aficionados
a legislar e incluso a juzgar. La doble competencia, legislativa y jurisdiccional, que no ha cesado
de desarrollarse desde la época de Constantino, es, en la Edad Media, exclusiva””. Es por lo que

4 MaLpbonabo, Curso (n. 7), p. 346.

% La literatura sobre este tema es abundante; a manera de ejemplo puedo citar M. ViLLey, Le droit naturel chez Gratien, en Studia
Gratiana 3 (1955), pp. 85 - 99; R.M. Pizzorni, Il diritto naturale dalle origine a S. Tommaso d’Aquino (2* ed., Roma, 1985).
 Gaupeme, Il diritto (n. 46), pp. 10 - 11.

7 P. Lanpau, Evoluzione della nozione di legge, en Atti del VI Colloquio romanistico-canonistico (Utrumque ius 20, Roma, 1989),
pp. 271 - 275. Cfr. Gaupemet, Il diritto (n. 46), p. 11.

%X.1,2,2.

® X. 1, 2, 13. Es el mismo principio recogido en el art. 9 del Cédigo Civil de Chile cuando, en su inciso primero, prescribe que
“La ley puede sélo disponer para lo futuro, y no tandrd jamds efecto retroactivo”.

70 J. Gauemet, Le mariage en Occidente. Les moeurs et le droit (Du Cerf, Paris, 1987), p.139. Con una abundante bibliografia,
si bien privilegiando la literatura francesa. Hay traduccion castellana.
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a partir del siglo XI, y por un largo periodo, la Iglesia fue la Unica que legislé sobre el matrimonio,
lo que hizo a través de canones conciliares, de decretales pontificias y de estatutos sinodales que,
por lo general, recogian lo regulado en las dos precedentes. La lucidez y armonia de esta regulacion
se manifesto principalmente en dos aspectos: la doctrina sobre la formacion del matrimonio y el
régimen de los impedimentos.

De los romanos se habia recibido el principio del consentimiento como elemento formador del ma-
trimonio; de los germanos, en cambio, la importancia de la copula de manera que el matrimonio
no estaba rato mientras no hubiese mediado entre los conyuges el acto por el cual los dos se hacen
una sola carne’'. Graciano” defendid desde Bolonia la teoria de la cdpula, en tanto que Pedro Lom-
bardo” desde Paris la teoria del consentimiento. La solucion vino potestativamente, principalmente
por obra de Alejandro Il que acogié la doctrina parisina de que el matrimonio se perfecciona por el
solo consentimiento’. Pero de la doctrina bolofesa se acogio la relevancia de la copula en orden a
que a partir de la misma el matrimonio era del todo indisoluble, sin que ni siquiera el Papa tuviese
posibilidad de disolverlo, como si la tenia cuando el matrimonio era rato, o sea, habia habido inter-
cambio de consentimiento, pero no habia sido consumado por la entrada en religion de uno de los
conyuges, como lo admiti6é el mismo Alejandro III°. La razon, como lo decia Alejandro lll, era que,
al no producirse los efectos de ser una sola carne, uno de los conyuges podia dedicarse a Dios y el
otro permanecer en el mundo (“quum non fuisse una caro simul effecti, satis potest unus ad Deum
transire, et alter in saeculo remanere”). Una glosa agregaba que la indisolubilidad del matrimonio no
consumado era solo ex constitutione Ecclesiae, por lo que el Papa podia dispensar de ella’. De esta
manera se afirmé el principio de que es el consentimiento el que hace el matrimonio (“consensus facit
nuptias”) y quedaron fijados los elementos que habian de confluir en la formacion del mismo, los que
se resumian en: i) sponsalia per verba de futuro, por los que el varon y la mujer se comprometian a
contraer futuro matrimonio; ii) sponsalia de praesenti que hacian que el matrimonio fuera perfecto
matrimonio; iii) celebracion in facie Ecclesiae; iv) copula coniugalis, que hacia el matrimonio del
todo indisoluble. Es la regulacion que permanecio en el tiempo y subsiste hasta hoy”.

Los impedimentos para contraer matrimonio ya eran conocidos en el Derecho romano bajo la forma
de prohibiciones’, si bien en raras ocasiones los juristas utilizaban la expresion impedimento, ademas
que la sancion por el no cumplimiento de las mismas no era la nulidad del matrimonio”. La nocion

"Mt 19, 6.

2C. 27, q. 2, post c. 34, post 39.

3 Libri sententiarum, lib. 4, d. 27 - 28.

74 X. 4, 4, 3. Otra decretal de Inocencio Il establece el mismo principio X. 4, 1, 25: “quod matrimonium in veritate contrahitur
per legitimum viri et mulieris consensum”.

"X, 3,32,2; 14

76 La cita es de MaLbonano, Curso (n. 7), p. 352.

77 CIC 1983, canon 1057: “§8 1. El matrimonio lo produce el consentimiento de las partes legitimamente manifestado entre
personas juridicamente hdbiles, consentimiento que ningun poder humano puede suplir. § 2. El consentimiento matrimonial es
el acto de la voluntad por el cual el varén y la mujer se entregan y aceptan mutuamente en alianza irrevocable para constituir
el matrimonio”. Canon 1698: 'S 1. Unicamente la Sede Apostélica juzga sobre el hecho de la inconsumacion del matrimonio y
la existencia de justa causa para conceder la dispensa. § 2. La dispensa es concedida solo por el Romano Pontifice”.

78 Guzman, Derecho 1 (n. 31), pp. 337 - 342.

7> GAUDEMET, Le marriage (n. 70), p. 196.
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de un impedimento que se opusiera a la valida conclusién de un matrimonio y cuya transgresion
implicara la nulidad del mismo, fue extrana no solo a los romanos sino que también a los canonistas
del primer milenio. Fue la teoria de los impedimentos obra de los juristas medievales, y tenia por
objeto impedir la conclusion de una union que iria contra determinadas prohibiciones; tenia, pues,
una finalidad preventiva, y la violacion de los mismos traia como consecuencia, segun los casos,
una penitencia religiosa o la nulidad del matrimonio.

Conforme a esto, el Derecho candnico distinguié entre impedimentos que traian como consecuencia
la nulidad del matrimonio -dirimentes- y aquellos otros que, si bien hacian merecedores a los con-
yuges a sanciones religiosas, no dirimian el matrimonio -impedientes-. Fue una construccion que se
hizo lentamente y que, incluso, fue recogida por algunos autores en forma de verso para facilitar
su memorizacion. En la Summa del Hostiense se leia: “Error, conditio, votum, cognatio, crimen, /
cultus disparitas, vis, ordo, ligamen, honestas,/ dissensus, et affinis, si forte coire nequibis,/ haec
facienda vetant connubia, facta retractant”®. Es una de las diversas versificaciones que se hicieron
y que incluye no solo impedimentos, sino que también incapacidades y vicios del consentimiento®'.
Mas clara fue la distincion entre impedimentos absolutos o relativos, segln si impedian el matrimonio
con cualquier otra persona o sélo con algunas.

La teoria de los vicios del consentimiento en materia de matrimonio fue ignorada por el Derecho
romano y fue del todo elaborada por el Derecho canénico medieval. Y el influjo candnico no fue
menor sobre la forma del matrimonio, reflexion que fue complementada por el decreto Tametsi
del Concilio de Trento (1563) que exigid la presencia de un sacerdote como ministro de fe para la
validez del matrimonio®.

Con todo, la competencia exclusiva que tenia la Iglesia en materia matrimonial hizo que también
se extendiera a otras materias vinculadas con el matrimonio de manera que, en la practica, su
competencia se extendié casi a todas las materias del Derecho de familia. Seglin Bussi®, ellas
fueron: el matrimonio, con todo lo relativo a las relaciones personales entre los conyuges y a las
patrimoniales dependientes de ellas; los esponsales; las segundas nupcias; las cuestiones relativas al
estado de las personas; la filiacion, con los problemas de legitimidad y legitimacion; el parentesco
en toda su amplitud; las prestaciones de alimentos; las cuestiones sucesorias relacionadas con todo
lo anterior; y, en general, todas las cuestiones relativas a todo lo que afectase al matrimonio en
razén de pecado (“ratione peccati”). Ala luz de lo anterior se advierte como no sélo el matrimonio,
sino el Derecho de familia mismo se vio claramente configurado con el aporte y la reflexion de los
canonistas medievales.

Esta reflexion y estas construcciones tuvieron larga vida, constituyendo sustancialmente el derecho
vigente hasta la revolucion francesa, época a partir de la cual se va a expandir el matrimonio civil.

8 | os cita MaLbonabo, Curso (n. 7), p. 354.

8 Entre nosotros recogi6é una versificacion parecida J. Donoso, Instituciones de Derecho candnico americano 2 (Valparaiso,
1849), p. 156.

8 Conc. Trid., sess. 24, de Ref., 11 noviembre 1563, cap. 1.

8 Bussi, La formazione...(Contratti... (n. 48), p. 240.
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Sin embargo, cuando los legisladores civiles se vieron en la necesidad de regular esta nueva figura,
no tuvieron que “inventar” nada porque todo estaba “inventado”, de manera que no tuvieron mas
que limitarse a hacer una lectura en clave laica del matrimonio canonico, eliminando todo lo que
tuviera caracter religioso, pero conservando las estructuras técnicas. Muchas veces, ademas, fueron
sustituidas las propiedades esenciales del matrimonio canénico, como la unidad o la indisolubilidad®,
pero, incluso, en algunos casos como el de Chile, el matrimonio civil conservé todavia elementos
esenciales del matrimonio de la Iglesia como la indisolubilidad®.

Que los legisladores civiles tuvieron a la vista las construcciones técnicas del Derecho canénico resulta
a la vista: basta ver los impedimentos consignados en las leyes sobre la materia para darse cuenta no
solo del parecido, sino de la inspiraciéon canonica de los mismos; incluso, algunos impedimentos tan
propios de la Iglesia como el de orden sagrado®, que fue eliminado en la mayoria de las legislaciones
civiles, fue conservado en el matrimonio civil venezolano, si bien ampliado a los pastores de un culto
cualquiera, los que no pueden contraer matrimonio civil si no pueden contraer matrimonio segin
las normas propias de su religion?. El parecido sigue: el consentimiento matrimonial se emite ante
una autoridad que, siendo el parroco en el matrimonio canonico, lo es el oficial civil en el Derecho
chileno. El parroco lee a los contrayentes algunos versiculos del Evangelio; el oficial civil lee unos
articulos del Cadigo Civil. Los vicios del consentimiento, con las mismas limitaciones del derecho
canonico que, en materia de error, sdlo aceptaba el error en la persona y no el error en cualidad,
fue recibido en los mismos términos por las legislaciones civiles que en esta materia iniciaron una
evolucion que discurrié por vias diversas a la de los canones; etc.

Pero, no sélo fue una lectura en clave laica del matrimonio candnico, sino que, en ocasiones, fue una
mala lectura, lo que sucedi6 con el articulo 5 n° 2 de la ley de matrimonio civil de 1884: segln esta
norma “Tampoco podrdn contraer matrimonio entre si: 2° Los colaterales por consanguinidad hasta
el segundo grado inclusive”. Decir hasta es una inexactitud porque antes del segundo grado no hay
ningln otro en la linea colateral. No es una inexactitud, en cambio, en el Derecho candnico. Como
consecuencia del influjo que este ultimo recibio del Derecho germanico durante el primer milenio,
la Iglesia adopté como modo de computar el parentesco el que usaban estos pueblos, dejando de
lado el modo romano, que es el que se recibié mayoritariamente en las legislaciones civiles. De esta
manera, mientras el Derecho chileno computaba el parentesco segun el Derecho romano, el Derecho
canonico lo hacia por un modo propio, originado en el primitivo Derecho germanico. De acuerdo con
éste -el canodnico- los hermanos se encuentran en primer grado colateral y los tios, sobrinos y primos
en el segundo grado colateral; de acuerdo con el romano, en cambio, los hermanos estan en segundo
grado colateral, los tios en relacion con los sobrinos en tercero, y los primos entre si en cuarto grado
colateral. El Derecho candnico, que prohibe hasta el matrimonio entre primos, prohibe el matrimonio

8 Seguin el canon 1056 del Codigo de Derecho Candnico vigente, “las propiedades esenciales del matrimonio son la unidad y la
indisolubilidad, que en el matrimonio cristiano alcanzan una particular firmeza por razén del sacramento”.

8 Caodigo Civil, art. 102: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolu-
blemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

8 CIC 1983, canon 1087: “Atentan invdlidamente el matrimonio quienes han recibido las érdenes sagradas”.

8 Codigo Civil de Venezuela, art. 50: “No se permite ni es vdlido el matrimonio contraido por una persona ligada por otro
anterior ni el de un ministro de cualquier culto a quien le sea prohibido el matrimonio por su respectiva religién”.
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en la linea colateral "hasta el segundo grado inclusive”, expresion que resulta del todo valida, pues
alli queda incluido el matrimonio entre hermanos, entre tios y sobrinos y entre primos hermanos
entre si. Cuando los legisladores chilenos legislaron sobre matrimonio civil, al momento de definir
el impedimento de parentesco por consanguinidad copiaron textualmente lo que decia el Derecho
canonico, sin darse cuenta que las expresiones canoénicas, aunque idénticas formalmente, significaban
una cosa diversa. Es por eso que la ley de matrimonio civil decia “hasta el segundo grado inclusive” lo
que era una inexactitud, pues antes del segundo grado, en clave romana, no hay ningun otro grado de
parentesco colateral, como, en cambio si existe en Derecho candnico, pues antes esta el primer grado,
hermanos entre si. Este error ha quedado superado en la nueva ley de matrimonio civil (2004).

Hubo, en cambio, algunas soluciones técnicas arbitradas por el Derecho canénico que no fueron
incorporadas en el matrimonio civil, como la simulacién total o parcial, sino hasta aflos muy re-
cientes®.

Il
ALGUNAS INSTITUCIONES EN PARTICULAR

Hasta el momento hemos podido ver las lineas generales por donde ha discurrido en los siglos pasa-
dos, el encuentro, primero, entre el cristianismo y el Derecho romano y, después, la colaboracion
del Derecho canonico bajo medieval en la formacion del derecho y de la ciencia juridica occidental.
Momento es que detengamos nuestra atencion en algunas instituciones en particular donde resulta
patente el influjo de los canones en su configuracion y, en ocasiones, la radical creacion canonica
de las mismas.

1. Persona juridica
a) Derecho romano

El Derecho romano conocié la existencia de corporaciones con “capacidad de goce”, si bien no exis-
tio un nombre genérico que las abarcara a todas ellas; quiza los mas generales que se encuentren
son corpora y universitates; en cambio, especies de corporaciones eran los collegia, sodalitates o
sodalicia, lo mismo que civitates, municipia o colonia, siendo el populus Romanus la corporacion
por excelencia®. Con todo, fue extrafa a la jurisprudencia romana la idea de que las corporacio-
nes fuesen una persona®, como también lo fue la nocién de que las corporaciones fuesen personas
juridicas o morales, “como si por sobre la corporacion de individuos de que se trata, y ademas

8 | a simulacion en el matrimonio se encuentra aceptada actualmente, por ejemplo, en el art. 73 del Codigo Civil de Espaia,
art. 123 del Codigo Civil italiano y art. 146 del Codigo Civil francés. De la misma manera aparecia en el proyecto de nueva ley
de matrimonio civil en Chile, pero finalmente no se legislo sobre el particular.

8 Guzmin, Derecho 1 (n. 31), p. 418.

©EnD. 46, 1, 22, de Florentino, se lee, respecto de la herencia yacente, que “muerto el reo de prometer se puede recibir fiador
aun antes de haber sido adida la herencia, porque la herencia hace las veces de persona, asi como el municipio, la decuria y
la sociedad”. Aparte el hecho de que la herencia yacente, esto es, la ain no aceptada por el heredero, no es una corporacion,
el texto no dice que la herencia yacente sea una persona, sino que ella funciona en vez de persona, en el mismo modo como
funciona una persona, lo cual implica una analogia pero no una equiparacion. Ibid.
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de ella, existiera otro ente que constituyera propiamente una persona™'. De esta forma, en la
concepcion romana la capacidad de goce no era reconocida a un ente distinto de un conjunto de
personas naturales, sino a este mismo considerado como cuerpo unitario (corpus) o como totalidad
(universitas)®. “Estos corpora estan integrados, pues, por una pluralidad de individuos reducidos a
unidad, lo que se manifiesta por la sujecion a un solo nombre colectivo (uni nomini subiecti); pero
como ningun individuo en particular es el corpus, ni puede atribuirse para si el nombre colectivo,
aquél permanece y conserva su identidad pese al cambio o desaparicion y a la renovacion de sus
miembros singulares”®.

El modelo de las corporaciones capacitadas juridicamente con capacidad de goce era el populus
Romanus, y adquirian esta capacidad en la medida en que una ley, un senadoconsulto o una consti-
tucion imperial habia autorizado su formacion, la que se concedia en razon de existir finalidades no
lucrativas de interés comUn, pues repugnaba a la mentalidad romana que una asociacion lucrativa,
como la sociedad privada, pudiese ser un cuerpo capaz. En virtud de esta capacidad, a las corpora-
ciones autorizadas “les es propio tener, a ejemplo de la repUblica, bienes comunes, caja comln y
apoderado o sindico por medio de quien, como en la repUblica, se actle y haga lo que deba actuarse
y hacerse en comunidad” (D. 3, 4, 1, 1). Es decir, las corporaciones como tales, en tanto cuerpos
unitarios y no sus miembros individualmente considerados, eran duefos de un patrimonio del que
podian disponer; ser titulares de derechos reales, adquirir créditos y contraer obligaciones; y les
era posible recibir herencias, legados y fideicomisos, asi como comparecer activa y pasivamente en
juicio. Ademas del populus Romanus, que era la corporacion juridicamente capaz por antonomasia,
se reconocia capacidad juridica a la comunidad de miembros de una municipium o de un colonia
creadas por leyes o constituciones imperiales.

Las corporaciones de personas formadas con finalidad religiosa o cultual, funeraria, profesional o
de asistencia mutua, recibian el nombre de collegia, sodalitates o sodalicia. De entre éstas, los
primeros cristianos solieron formar corporaciones de socorros mutuos (collegia tenuiorum), por lo
general compuestas por gente pobre, de modo de poder recibir mensualmente una cierta canti-
dad de dinero (stips menstrua), corporaciones que normalmente eran también funeraticias. Otras
finalidades, como la sociabilidad, la politica, la beneficencia publica o el cultivo de deportes, al
parecer no existieron®. Las corporaciones autorizadas eran juridicamente capaces, en el sentido
de poder adquirir y ser duenas de un patrimonio, de disponer de él, de obligarse y de obligar y de
comparecer activa y pasivamente en juicio, mediante un actor, que Gayo llama también syndicum.
Esta capacidad, empero, como lo he indicado, no era reconocida a un ente distinto del conjunto de
personas naturales, sino a este mismo considerado como cuerpo unitario.

91 Guzman, Derecho 1 (n. 31), p. 419.

2En D. 41, 3, 30, pr., de Pomponio, se distinguen tres géneros de corpora: i) “el que esta contenido por un solo espiritu”, y que
en griego se llama enomenon (“continuo”), como un hombre, un madero o una piedra; ii) otro que consta de varios componentes
que se tocan entre si y se adhieren mutuamente, que en griego se llama synemmenon (“conjunto” o “conexo”), como un edificio,
una nave o un armario; iii) y un tercero que consta de partes distantes como muchos cuerpos no sueltos sino sujetos a un solo
nombre, como un pueblo, una legion o un rebafo (cfr. D. 6, 1, 23, 5; Inst. 2, 20, 18). Guzman, Derecho 1 (n. 31), p. 420.

% Ibid.

°* |bidem, p. 425.



38 El Influjo del Derecho Canénico en el Cadigo Civil de la Republica de Chile / Carlos Salinas Araneda

b) el Cuerpo Mistico de Cristo

“Si hay que buscar una causa Ultima desencadenante del proceso, Unicamente se encuentra en
el cristianismo, el cual ofrece el ente de donde parte, y hacia el que confluye, toda la teoria de
la personalidad juridica: la Iglesia™. La Iglesia se presentaba a los ojos del mundo como un ente
corporativo que diferia de todos los conocidos hasta ese momento: en ella se veia, ciertamente,
el elemento humano que veiamos con las corporaciones romanas, pues los fieles, el pueblo de
Dios, eran su base estructural fisica. Pero este ente -Iglesia- en si, esto es la agrupacion de todos
los fieles entre si 'y con Cristo su cabeza, desarrollaba una vida auténoma que no surgia ni solo ni
principalmente de las voluntades conjuntadas de los miembros, sino ante todo de la voluntad in-
mutable de Dios. No se trataba, pues, de una asociacion al modo romano, sino de algo mucho mas
espiritual y abstracto que tenia su principio rector e informante en una voluntad distinta y superior
a la de los miembros®.

La idea de corpus atribuida a la Iglesia con un innegable sentido teoldgico, es oriunda de san Pablo
y se encuentra en varias de sus cartas. Los textos paulinos mas importantes son los siguientes: “asi
también nosotros, siendo muchos, no formamos mds que un solo cuerpo en Cristo, siendo cada uno
por su parte los unos miembros de los otros”?’; “Porque aun siendo muchos, un solo pan y un solo
cuerpo somos, pues todos participamos de un solo pan”®; “Pues del mismo modo que el cuerpo es
uno, aunque tiene muchos miembros, y todos los miembros del cuerpo, no obstante su pluralidad,
no forman mds que un solo cuerpo, asi también Cristo. Porque en un solo Espiritu hemos sido todos
bautizados, para no formar mds que un cuerpo, judios y griegos, esclavos y libres. Y todos hemos
bebido de un solo Espiritu”®; “Bajo sus pies sometio todas las cosas y le constituy6 Cabeza suprema
de la Iglesia, que es su Cuerpo, la Plenitud del que lo llena todo en todo”'"; “soportdndoos unos
a otros por amor, poniendo empefio en conservar la unidad del espiritu con el vinculo de la paz.
Un solo Cuerpo y un solo Espiritu, como una es la esperanza a que habéis sido (lamados”'*'; “El
mismo ‘dio’ a unos el ser apostoles; a otros, profetas; a otros, evangelizadores; a otros, pastores
y maestros, para el recto ordenamiento de los santos en orden a las funciones del ministerio, para
edificacion del Cuerpo de Cristo, hasta que lleguemos todos a la unidad de la fe y del conocimiento
pleno del Hijo de Dios, al estado de hombre perfecto, a la madurez de la plenitud de Cristo”"%?; “El
[Cristo] es también la Cabeza del Cuerpo, de la Iglesia”'®; “Ahora me alegro por los padecimientos
que soporto por vosotros, y completo en mi carne lo que falta a las tribulaciones de Cristo, a favor
de su Cuerpo, que es la Iglesia”™; “Y que la paz de Cristo presida vuestros corazones, pues a ella

9 S. BueNo SaLINAs, La nocion de persona juridica en el Derecho candnico. Su evolucion desde Inocencio IV hasta el C.1.C. de 1983
(Universitat de Barcelona, Facultat de Teologia de Barcelona, Herder, Barcelona 1985), p. 17.

% S. Panizo OraLLO, Persona juridicay ficcion. Estudio de la obra de Sinobaldo de Fieschi (Inocencio IV) (Eunsa, Pamplona, 1975),
p. 112.

 Rm 12, 5. Para ésta y las otras citas uso la Biblia de Jerusalén.

%1 Co 10, 17.

®1Co12,12-13.

100 Ef 1, 22 - 23.

101 Ef 4, 3 - 4.

12 Ef 411 - 13.

03 Col 1, 18.

04 Col 1, 24.
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habéis sido [lamados formando un solo Cuerpo”'®.

Desde una perspectiva teologica, la doctrina paulina plantea el tema de la naturaleza de este Cuerpo,
que ciertamente no es fisica, como tampoco lo es moral o social como puede serlo, por ejemplo, la
familia. Se trata, en realidad, de un cuerpo mistico: “el divino redentor forma con su cuerpo social
una sola persona mistica'®”. De esta manera, la Iglesia se presenta a los ojos del mundo como un ente
corporativo que difiere de todos los hasta entonces conocidos; hay en ella, ciertamente, elementos
humanos, una base estructural fisica, pero la Iglesia en si realiza una vida autonoma “que no surge ni
solo ni principalmente de las voluntades conjuntadas de los miembros, sino ante todo de la voluntad
inmutable de Dios. No se trata propiamente hablando de una asociacion, y desde luego no lo es al
modo tipico romano, sino de algo mucho mas espiritual y abstracto, que tiene su principio rector e
informante en una voluntad distinta y superior de los miembros”'”’. Esta manera de ser original y
novedosa no solo no paso6 desapercibida, sino que estaba llamada a ser reconocida primero, e influir
en el derecho después, como de hecho sucedio. Con todo, se tratd de un proceso lento.

En efecto, en los tiempos anteriores a Constantino la vida de la ecclesia cristiana, que sufria la per-
secucion sangrienta de los primeros tres siglos, se desarrollé en profundidad, preparando las bases
de su organizacion y estructura, las que se orientaron en dos sentidos: en una linea individualista y
en una linea asociativa. “El punto de partida del cristianismo es evidentemente individual, ya que
su fin consiste en la salvacion de las almas de los seres humanos'®. Pero, al lado de esta finalidad
prevalente y como medio para su logro, aparece una perspectiva de superacion del individualismo,
cuyo elemento activador es el precepto cristiano de la caridad. Sus resultados son el espiritu co-
munitario y las bases asociativas en que se apoya la Iglesia. La salvacion personal se gesta y hace
posible dentro de la comunidad eclesial”'®. Esta base eclesial comunitaria se mantuvo como simple
hecho hasta fines del siglo Il en que la calidad de cristiano dejo de ser obstaculo para obtener
autorizacion para constituir colegios de derecho comun. El reconocimiento oficial, sin embargo, se
produjo el 313 y con ello la utilizacion oficial de la expresion corpus aplicada a los cristianos como
colectividad.

El texto es conocido como Edicto de Milan, otorgado por los emperadores Lactancio y Constantino'
y en él se fijan las condiciones de vida y actividad patrimonial de los collegia formados por los cris-
tianos. En él se utilizan expresiones como persona christianorum -cristianos-; corpori christianorum
-comunidad cristiana-; jus corpori eorum -la ley de su cuerpo-; iisdem christianis, id est, corpori
et conventiculis eorum -a los dichos cristianos, es decir, a sus cuerpos y asambleas-. Panizo'", al
respecto se pregunta, ;qué se ha de entender como corpus christianorum? jse ha de tomar en sentido

1% Col 3, 15.

106 i XII, enciclica Mystici Corporis (1943), n. 31.

97 Panizo (n. 96), p. 112.

108 E| Codigo de Derecho Candnico en vigencia termina su texto afirmando, bellamente, que la salvacion eterna de las almas es
la suprema ley de la Iglesia. Cfr. canon 1752.

9 Panizo (n. 96), p. 112.

"o Vid. supra n. 14

" Panizo (n. 96), p. 100.
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asociativo, es decir, sujeto de derechos asentado sobre todo el conjunto de los cristianos? Este corpus
christianorum ;es la Iglesia universal? Este autor'? entiende que la expresion corpus christianorum,
aplicada a los cristianos, tiene un claro sentido colegial, lo que se desprende de las mismas palabras
del edicto imperial: "y puesto que es de conocimiento publico que los dichos cristianos han poseido
no solo esos lugares donde tenian la obligacion de congregarse, sino también otros que pertenecian
a la ley de su cuerpo, es decir, de las iglesias, no de personas privadas, mandaréis, de acuerdo con
la ley que hemos descrito, la devolucion de todas esas posesiones a los dichos cristianos, es decir,
a sus cuerpos y asambleas, sin dudar y sin porfiar”'*. Estas palabras constataban la presencia en
el mundo juridico romano de una institucion nueva, desconocida hasta entonces, la ecclesia, esto
es, colegios formados por cristianos que tenian un ius corporis concretado en una titularidad sobre
una masa de bienes comunes. Preciso es tener presente que el texto imperial no otorgaba el ius
corporis a la ecclesia, sino que lo suponia existente con anterioridad, puesto que se disponia tan
solo una restitucion de bienes comunes a un corpus ya existente.

c) la reflexion candnica medieval

El Derecho germanico tampoco aporté un concepto de persona juridica, si bien trajo una idea fun-
damental: la idea de nacion o de pueblo como unidad que mantiene unos vinculos estrechos, y la
nocion de sociedad como ente de derecho publico y no meramente privado'™. Esta y la tradicion
romana confluyeron a partir del siglo XI, conjuntamente con otras circunstancias que obligaron a
la ciencia juridica canonica a plantearse el tema de las entidades que, distintas de las personas o
cosas que las componen, son capaces de ser titulares de derechos y obligaciones. Por de pronto,
como lo he mencionado, se redescubrieron en Occidente los textos originales del Corpus luris de
Justiniano, con los textos del Digesto sobre los colegios, corporaciones y universitates. Por el mismo
tiempo se produjo el florecimiento de las universidades con el cultivo en ellas no sélo del Derecho
civil (romano) sino también del Derecho canonico, el utrumque ius como se les denominaba, esto
es, los dos derechos cultos y universales que tuvieron su sede natural en la universidad medieval.

Por su parte, la Iglesia tomé conciencia de su entidad propia, de su personalidad, al mismo tiempo
que los papas se convirtieron en los Unicos legisladores del derecho nuevo y universal, aplicable a
toda la cristiandad, que obro “las funciones de savia renovadora y desencasilladora de las viejas
instituciones del ius civile”'">. Los monasterios, una vez que se supero la fase de afianzamiento de la
regla benedictina, se mostraron como entes con vida propia e independiente gracias a los privilegios
obtenidos por los sucesivos reformadores de la corte pontificia. Los cabildos catedralicios, después
de un primer momento de imitacion de la vida monastica, se convirtieron en un ejemplo vivo y
continuado del gobierno colegiado, interviniendo no sélo en la eleccion del obispo, sino también

"2 |bidem, p. 102.

"3 “Et quoniam idem Christiani non ea loca tantum, ad quae convenire consuerunt, sed alia etiam habuisse noscuntur ad ius
corporis eorum id est Ecclesiarum, non hominum singulorum, pertinentia, ea omnia lege quam superius comprehendimus, citra
ullam prorsus ambiguitatem vel controversiam iisdem Christianis id est corpori et conventiculis eorum reddi iubebis...”.

"4 0. Von Gierke, Das deustsche Genossenschaftsrecht 1 (Berlin, 1868; r.a. Graz, 1954), p. 12 - 152, cit. por Bueno (n. 95), p.
19.

"5 |bid.
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en la administracion patrimonial de la diocesis. Las instituciones de beneficencia, como hospitales,
leproserias, orfanatos, que habian surgido de la institucion diaconal de los tiempos apostdlicos y
habian continuado durante la alta Edad Media bajo la proteccion de los prelados, se habian ido
alejando de la directa jurisdiccion de estos para convertirse también en entes de funcionamiento
independiente. A todo lo cual se unieron las incipientes asociaciones de tipo religioso no monastico,
como fueron las congregaciones religiosas y las cofradias, que comenzaban a vislumbrarse en este
periodo historico'®.

La confluencia de todas estas circunstancias en el siglo XII llevo a los juristas a preguntarse sobre
la naturaleza de estos entes, diversos entre si en importancia -lglesia, ciudad, didcesis, capitulo,
colegio, universidad, monasterio, corporacion, etc.-, pero que mostraban en comin estar com-
puestos de diversidad de personas fisicas -o de cosas- que formaban una unidad, de manera que el
ente era una entidad en si misma y no una agregacion de todos los individuos que lo componian, al
punto que, de hecho, se conducian en el trafico juridico como una sola persona. Aqui surgio la idea
de personalidad juridica. Como es natural, fue una idea que no surgio6 afinada desde el primer mo-
mento. Los primeros juristas medievales que abordan el tema fueron civilistas -romanistas- quienes
se limitaron a mencionar el Derecho romano que ya conocemos, como Accursio. Con el paso de los
anos, sin embargo, el problema se convirtié en acuciante en el ambito eclesial, especialmente a
partir de dos problemas concretos, que Bueno Salinas'? sintetiza asi:

i) las elecciones episcopales a cargo del cabildo eclesiastico. El sistema de la colegialidad no se
hallaba aun suficientemente perfeccionado sin que el Decreto de Graciano plantease soluciones en
esta materia. La publicacion en 1234 de las Decretales de Gregorio IX hizo patente en esta materia
la contradiccion entre ambos derechos, el romano y el canonico, a propésito de la decretal Nullus
in ecclesia'®, sobre el nimero de personas fisicas necesarias para constituir colegio de electores,
pues mientras el Digesto exigia un minimo de tres', el Derecho candnico hablaba sélo de dos, lo
que llevo a los canonistas a plantearse radicalmente la separacion de su derecho respecto del civil
-romano- en lo referido a la personalidad juridica del cabildo eclesiastico.

ii) la excomunion de personas juridicas. El uso de la pena de excomunion, que habia aumentado a
partir de la reforma gregoriana, fue dirigido no sélo contra personas fisicas, como el emperador, los
reyes y los gobernantes, ademas de los prelados y los fieles, sino que, en una segunda etapa se habia
usado también contra ciudades independientes del norte de Italia con ocasion de las disputas entre

16 Sobre este periodo de la historia eclesial puede consultarse cualquiera de las grandes historias de la Iglesia de que disponemos
en la actualidad, v. gr. J. Lorrz, Historia de la Iglesia en la perspectiva de la historia del pensamiento 1. Antigiiedad y Edad
Media (Ediciones Cristiandad, Madrid, 1982), pp. 278 - 534; G. Lt Bras, La Iglesia medieval, en FuicHe-MarTiN (dir), Historia de la
Iglesia 12 (Valencia, 1976). Desde una perspectiva candnica puede consultarse G. Le Bras - G. Leresvre - Ch. Rimsaup, L’Age clas-
sique (1140-1378). Sources et théorie du droit, en G. Lt Bras (dir.), Histoire du Droit et des Institutions de [’Eglise en Occident
7 (Paris, 1965), con abundante bibliografia.

"7 Bueno (n. 95), pp. 20 - 21.

"8 X. 1, 6, 1. Es una decretal atribuida a un Papa Lucio, sin que se especifique cual de quienes llevaron ese nombre, tomada
por san Raimundo de Penafort de la Compilatio prima 1, 4, 1, que, a su vez, la recogia de la Collectio Lipsiensis 30, 10 y de
origen incierto.

"9 D, 50, 16, 85. Pero se admitia la subsistencia de la corporacion reducida a un miembro para los efectos de demandar lo que
pertenecia a la corporacion y ser demandada ésta por lo que se debia a terceros. Cfr. D. 3, 4, 7, 2.
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guelfos y gibelinos cuando se rebelaban contra la autoridad pontificia o se daban estatutos contra
la libertad de la Iglesia; de la misma manera se habia usado la excomunion contra las asociaciones y
universitates -incluidas las universidades de estudios- que sostenian doctrinas contrarias a la Santa
Sede. Si tenemos en cuenta que la pena de excomunion lleva aparejada la ruptura de la comunion
eclesiastica, comunion que sélo puede ser de tipo espiritual y que se concreta en sentirse cum la
Sede romana -y en el plano sacramental la comunion eucaristica- parece evidente que, para que
se pudiera dar, debia recaer sobre un sujeto que poseyese todas las notas de comunion apuntadas,
por lo que solo podian ser sujetos de comunion espiritual en sentido pleno las personas fisicas, las
Unicas que tienen alma. Este razonamiento fue pronto asumido por los juristas medievales, lo que
colocaba en situacion irregular la excomunion de universidades consideradas como una unidad
personal, aunque podian serlo sus componentes considerados como personas individuales. Parecia,
pues, claro, que el viejo esquema romano de personalidad Unica no encajaba con la pena de ex-
comunion. Para resolver esta contradiccion era menester separar tajantemente ambos institutos
juridicos -las universitates y la excomunion- a lo que puso manos a la obra Sinibaldo dei Fieschi,
primero a nivel doctrinal como canonista y después, a nivel juridico politico, como Papa Inocencio
IV (1234 - 1254)"°,

Al hacerlo, sin embargo, no se limité a resolver los problemas planteados, sino que “rompiendo
barreras y elaborando un nuevo concepto juridico, se propuso dar forma al concepto de personalidad
juridica”'', el que, conforme al método de la época, fue surgiendo de manera dispersa en la medida
que se iban planteando situaciones diversas a las que era preciso dar solucion caso a caso. En lo
referido a la persona juridica su obra se ha sintetizado en su conocida frase “universitas fingatur
una persona”'*. Como ha sido puesto de relieve especialmente por Panizo'?® a quien sigue Bueno',
Sinibaldo no considera a la persona juridica como una mera ficciéon del derecho en sentido nomi-
nalista, sin base real alguna, sino que hace el esfuerzo intelectual por hacer una abstraccion que
le permitiera explicar la naturaleza juridica de las universitates. De hecho, la expresion ‘persona
ficta’ no se encuentra en toda la obra de Sinibaldo. Se trata de una expresion de técnica juridica
con la que trata de explicar una realidad que resultaba particularmente sutil y dificil.

Pero, aparte del problema de la naturaleza juridica de los collegia, Inocencio IV abord6 aspectos
diversos de esta naciente figura que Bueno sintetiza en los siguientes'?: i) el concepto y nimero
minimo necesario de personas fisicas para formar collegium: la suficiencia de dos, o la necesidad de

120 ] as decretales de Inocencio IV fueron recogidas posteriormente en el Liber Sextus de Bonifacio VIIl y el mismo Inocencio IV
las comento en su Apparatus (Comentaria) super libros quinque Decretalium (Francofurti ad Moenum, 1570; r.a. ibid., 1968). En
relacion con la obra de este importante pontifice jurista se puede ver a Panizo y a Bueno, ya mencionados, a los que se puede
agregar F. RurriNi, La classificazione delle persone giuridiche in Sinibaldo dei Fieschi (Innocenzo IV) ed in Federico Carlo Savigny,
en EL mismo, Scritti giuridici minori 2 (Milano, 1936), pp. 3 - 90; A. RoTa, Natura giuridica e forme della istituzione nella dottrina
di Sinibaldo dei Fieschi (Papa Innocenzo 1V), en Archivio Giuridicho Filippo Serafin 150 (1956), pp. 67 - 139.

21 Byeno (n. 95), p. 21.

122« hodie licitum est omnibus collegiis per alium iurare, et hoc ideo, quia cum collegium in causa universitatis fingatur una
persona...”. Se trata de un comentario de Sinibaldo en su Apparatus, con ocasion de la decretal Praesertium de Gregorio IX en
el Concilio de Lyon, recogida posteriormente en VI 2, 10, 2. La cita es de Bueno (n. 95), p. 21 n. 13.

23 Panizo (n. 96), p. 428.

24 Byeno (n. 95), p. 22.

25 |bidem, pp. 23 - 24.
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tres como postulaba el Derecho romano'?; ii) aprobacién de la universitas por la autoridad, ante la
posibilidad de constituirse en persona juridica contra la autoridad del superior'?; iii) division entre
universitas rerum'®y universitas personarum, y entre collegia naturales y voluntarios, clasificacion
que es original de Sinibaldo; iv) capacidad de la universitas para delinquir, problema que es doble:
capacidad criminal y capacidad para ser penada, a la que se refieren las prohibiciones de excomul-
gar a estos entes; de hecho la prohibicion de excomulgar a estos entes proviene de Inocencio IV'?;
vi) extincion de supervivencia de las universitates, pues, aunque en la época de nuestro jurista
ya se considera a la persona juridica con cierto caracter de perpetuidad, también se plantea la
posibilidad de que el colegio permanezca en un solo miembro; la duda estaba en si permanecia la
plenitud de los derechos o estos quedaban en situacion irregular de espera; vii) el cabildo de cano-
nigos era considerado la figura tipo de las universitates colegiadas, cuyo poder era de importancia
con motivo de la eleccion del obispo; era el ejemplo de los demas colegios por lo que su figura era
estudiada con atencion; viii) las confraternitates o cofradias son en estos afos estudiadas dentro
del marco mas amplio de los colegios profesionales, de ciudadanos, etc.; su estudio mas en detalle
se produjo a partir del siglo XVII.

La evolucién posterior de las construcciones de Sinibaldo terminaron por dar forma a la persona
juridica. Importante en este sentido fue la figura de Bartolo de Sassoferrato quien, en su doble
calidad de canonista y civilista -romanista- aplicd definitivamente las innovadoras concepciones
canonicas al Derecho civil, que a partir de este momento, siguio su propia linea de evolucion. Pos-
terior a él es otro canonista de excepcion, Nicolas Tudeschi, el abad panormitano, quien, acogiendo
los postulados nominalistas, termina por configurar la teoria de la ficcion.

En suma, fueron los decretalistas los creadores de la persona juridica moderna, a la que, en su Ultima
fase, dotaron de una teoria sobre su naturaleza juridica que, ampliada, daria lugar a la teoria de la
ficcion. Con todo, y aun cuando en este periodo se encuentren todos los elementos de las personas
juridicas modernas, no hubo un esfuerzo de sistematizacion de los mismos, tarea que se realizaria
tan solo en los siglos XVII 'y XVIII.

La aceptacion por parte de los civilistas de la nocion de persona juridica desarrollada por los ca-
nonistas, lo que fue obra principalmente de Bartolo, habia permitido el desarrollo de la institucion
en el ambito civil. Puffendorf, en el siglo XVII, habia introducido la nocién de ‘persona moral’ para
designar los entes colectivos. Pero el avance mas notable se produjo en el siglo XIX, con la pan-
dectistica alemana. De hecho fue Arnol Heise'*® quien en 1807 utilizé por primera vez la expresion

126 E problema suele presentarse con ocasion de X. 1, 6, 1.

127 La cuestion se presenta a proposito de X. 5, 31, 14.

128 En cuanto a las fundaciones hay que notar que la fundacion privada aparece solo en la época cristiana bajo la forma de causa
pia. Acogido que fue por el Derecho canénico el concepto romano de corporacion, se desarrollé en particular el concepto de fun-
dacion: todo oficio eclesiastico con un patrimonio propio fue considerado como un ente auténomo; con esto se elaboro el concepto
de la fundacion auténoma, concepto que paso6 después al derecho moderno. Cfr. C. Ganal, Persone fisiche e persone giuridiche
(22 ed., Giuffre, Milano, 1948), pp. 207 - 210; J. J. Rusio Rooricuez, Fuentes sobre las fundaciones en el Derecho comtn europeo
y en los juristas cldsicos (Publicaciones de la Universidad de Cordoba y Obra Social y Cultural Cajasur, Cordoba, 1999).
V.5, 11, 5.

130 A. Heise, Grundriss eines Systems des gemeinen Civilrechts (1807).
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‘persona juridica’, que fue de inmediato adoptada por Savigny'*', el mas sobresaliente de todos, al
punto que su teoria de la ficcion, con la que tratd de explicar la naturaleza juridica de las personas
juridicas, ejerci6 un influjo notable en las codificaciones civiles, siendo el Codigo Civil de Chile uno
de los que recibio el estimulo de sus construcciones.

d) las personas juridicas en el Cédigo Civil de Chile

La legislacion existente sobre personas juridicas en la época en que Bello redactaba su Proyecto
de Cédigo Civil era un tanto contrario a ellas. En la legislacion espafola regia una ley de Enrique
IV de Castilla que prohibia los gremios; otra de Felipe Ill de 25 de mayo de 16602 que ordenaba
que todas las cofradias, juntas, colegios y cabildos, aunque fuesen para cosas o fines pios, debian
ser precedidas de licencia del rey y del prelado eclesiastico, y que sus reuniones debian hacerse en
presencia de delegados del rey y del prelado. Y el 25 de junio de 1783 Carlos Ill habia dispuesto'*
que todas las cofradias de oficiales y gremios se extinguiesen, debiendo erigirse en montes pios
en las cabezas de obispados, o partidos o provincia, a cargo de Juntas de Caridad. Por su parte,
en Francia la ley Chapelier habia eliminado los cuerpos y comunidades, y el Code Civil guardaba
silencio sobre ellas.

Las ideas de Bello sobre las personas juridicas, como él mismo lo sefiala en nota al art. 645 del
Proyecto de 1853'*, las obtuvo del tratado de las personas de Pothier'*> y del Derecho romano de
Savigny. Su habilidad estuvo, asi, en “transformar elementos doctrinarios en un sistema legislativo
completo y operante”'*. Nada hay que en los trabajos de Bello aluda al Derecho canonico en esta
materia; pero ello no importa, pues la institucion se encontraba en un estado avanzado de su evo-
lucion cuando el significativo aporte de los canonistas ya la habia configurado.

2. Matrimonio putativo
a) origenes canonicos

Existen en el Derecho romano algunas disposiciones que han llevado a pensar en que la institucion
del matrimonio putativo tiene sus origenes en dicho derecho. La regla general la establecen las
Instituciones, segun las cuales “si contra lo que hemos dicho se hubieren unido algunos, no se en-
tienda que hay ni marido, ni esposa, ni nupcias, ni matrimonio, ni dote. Y asi, los que de este coito

131 Savigny explicaba que la expresion ‘persona juridica’ expresaba que ella tenia existencia de persona solo en virtud de una
finalidad juridica. En cambio, la nocion de ‘persona moral’ la dejaba de lado porque en este instituto no entraba para nada una
relacion de tipo moral; y porque entre los hombres la expresion ‘moral’ sefiala a quienes se oponen a los ‘inmorales’, con lo
cual el nombre nos situaba en un orden de ideas diverso. F. C. Savieny, System des heutigen rémischen Recht 2 (Berlin, 1840),
pp. 85 - 103 = trad. al italiano de ScwiaLosa (Turin, 1888), pp. 239 - 377 = trad. al castellano de J. Mesia y M. Poley 2 (2° ed.,
Madrid, s.d.), p. 60.

32 Se encuentra en Rec. Ind. 1, 4, 25.

33 La ley se encuentra en Nov. Rec. 1, 2, 6.

34 La nota dice: “Art. 645. Véase Pothier, Des Persones, t. 7, des Communautés; Savigny, Droit Romain §§ 87 hasta 100”.

35 Utilizo Oeuvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code Civil et la législation actuelle par M. Bugnet 7
(Paris 1861).

136 H. Hanist EspinboLa, Andrés Bello y su obra en Derecho romano (Ediciones del Consejo de Rectores de las Universidades Chi-
lenas, Santiago, 1983), p. 380.
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nacen no estdn bajo la potestad del padre; sino que son (en cuanto a la patria potestad respecta),
tales como los que la madre concibid del vulgo”'¥. Se recoge en el Digesto, sin embargo, un res-
cripto imperial de Lucio, Vero y Marco Aurelio que se orienta en la direccion de lo que después se
configuraria como matrimonio putativo'®; y en el Codigo una constitucion de Valentiniano, Teodosio
y Arcadio en términos similares'®. Parece, sin embargo, que mas que expresion de un principio
general, son soluciones singulares dadas utilizando la técnica de la ficcion, para evitar las conse-
cuencias rigurosas del derecho estricto comprendido en la regla general de las Instituciones'. Es
por lo que la opinion dominante'! atribuye al Derecho candnico la paternidad de esta institucion,
nacida para mitigar, respecto de los hijos, las rigurosas consecuencias derivadas del impedimento
del vinculo de parentesco.

El parentesco por consanguinidad ha constituido, con un ambito mas o menos amplio, un impedimento
para contraer matrimonio practicamente en todas las culturas conocidas'#. En Derecho romano se
prohibia el matrimonio hasta el infinito entre parientes en linea recta, es decir, entre ascendientes
y descendientes, tanto consanguineos como adoptivos; entre colaterales, consanguineos o adoptivos
mientras subsistia el parentesco generado por la adopcion, se prohibio, en todo tiempo, el matri-
monio en el segundo grado, esto es, entre hermanos, ya fueran nacidos de ambos padres o de uno
solo de ellos; en los demas grados vario la prohibicion segln las épocas'®. La Iglesia asumié en un
principio estas normas, pero, a partir del siglo VI, empezd lentamente a extender las prohibiciones
matrimoniales por parentesco en la linea colateral, adoptando la regla de que el matrimonio se

37 Inst. 1, 5, 12. El continlia asi: “Pues ni estos se entiende que tienen padre, como quiera que lo tienen incierto; de donde
suelen ser llamados hijos espurios, o en lengua griega, como (diseminadamente) concebidos, o como hijos sin padre. Siguese
de aqui que, disuelta tal unién, ni a la exaccion de la dote haya lugar. Mas los que contraen nupcias prohibidas, sufren, ademds
otras penas que en las sacras constituciones se contienen”.

38D, 23, 2, 57 [58] § 1: “En el libro segundo de Papiniano sobre los adulterios nota Marciano: El Divino Marco y Lucio, em-
peradores, respondieron por rescripto a Flavia Tértula por medio del liberto Mensor en estos términos: «Nos inclinamos a
tu favor, tanto por la larga duracién del tiempo que ignorando el derecho permaneciste en matrimonio con tu tio materno,
cuanto porque fuiste casada por tu abuela, y por el numero de vuestros hijos; y por ello, concurriendo todas estas cosas en
una sola, confirmamos el estado de vuestros hijos en este matrimonio, que se contrajo hace cuarenta anos, lo mismo que si
legitimamente hubiesen sido concebidos»".

9 Cl. 5, 5, 4: "Los emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio Augustos a Andromaco, conde de los negocios privados. El
que hubiese contraido matrimonio contra lo dispuesto en las leyes o en las constituciones de los principes, no puede adquirir
cosa alguna por razén de tal enlace, tanto si le fue dado antes como después de haberle contraido. Y ordenamos, que cuanto
adquiera el uno por la liberalidad del otro le sea tomado y adjudicado a nuestro fisco, exceptuando de esta regla los que
hubiesen obrado por error no voluntario ni culpable y no inducidos de motivos viles, o faltaron por falta de edad, los cuales
quedan libres de la pena marcada en esta ley, mientras en llegando a la mayor edad, o reconociendo su error, sin dilacién
alguna se aparten de semejante clase de enlaces”.

0 A. De Fuenmavor, El derecho sucesorio del conyuge putativo, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia 86, Segunda
época, 2 (1941) 170, p. 434.

1 |bid. Ademas, por ejemplo, A. EsmeiN, Le mariage en Droit canonique 2 (2me ed., Paris, 1935), pp. 34 - 38; G. Garcia CANTERO,
El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espafiol (Roma-Madrid, 1959), pp. 250 - 251; J. Castan ToseNas, Derecho civil es-
paiiol, comtn y foral 5. Derecho de familia 1. Relaciones conyugales (8° ed., Reus, Madrid, 1960), pp. 707 - 709; R. Naz (dir.),
Dictionnaire de Droit canonique 6 (Paris, 1957), cols. 742 - 743; M. PranioL - G. Rirert, Traité Pratique de Droit Civil Francais 2.
La famille (2 ed., Paris, 1952), pp. 246 - 247; Los mismos, Tratado prdctico de Derecho civil francés 2. La familia. Matrimonio,
divorcio, filiacion (Habana, 1946), p. 237.

42 E, WESTERMARCK, Historia del matrimonio (Barcelona, 1984), pp. 77 - 91.

43 Guzman, Derecho 1 (n. 31), pp. 338 - 339, donde se describe la evolucion en cuanto a la prohibicion de matrimonio entre pa-
rientes segun las épocas; en el periodo clasico la prohibicion alcanzo al matrimonio entre tios y sobrinos, pero un senadoconsulto
de la época de Claudio (49 d. C) permiti6 estas nupcias para permitir el matrimonio de Claudio con su sobrina Agripina (Gai. 1,
62), el que fue derogado por Constantino y Constante el 342 (CTh. 3, 12, 1).
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debia prohibir tanto cuanto se extendiera el parentesco, entendiéndose que eran parientes todos
los llamados a heredar; en los siglos VIII y IX se llego a prohibir el matrimonio entre los parientes
comprendidos en el sexto y séptimo grado de la linea colateral'*.

En esta materia, sin embargo, se produjo un cambio fundamental, pues la Iglesia, a partir del siglo
VIII, adopto el sistema de computo germano para calcular el grado de parentesco existente entre
dos personas. Se basaba este sistema en contar las generaciones, no las personas, tanto en la linea
recta como en la colateral, atribuyendo el mismo grado de parentesco a cada uno de los que estaban
separados del tronco comUn por el mismo nimero de generaciones, tanto en la linea recta como
en la colateral, con lo que el calculo extendia considerablemente el alcance del parentesco en la
linea colateral en relacion con el Derecho romano. De esto derivo una extension considerable de las
prohibiciones matrimoniales fundadas sobre el parentesco colateral, puesto que el séptimo grado
segun el computo germano corresponde al 13° o 14° grado segln el sistema romano, de donde la
prohibicion no siempre era respetada produciéndose numerosos matrimonios nulos. Es la razon por
la cual el IV Concilio Lateranense (1215)' redujo este impedimento matrimonial al cuarto grado
inclusive en linea colateral'.

Hasta el siglo XI era doctrina dominante que los hijos habidos en estas uniones no podian suceder
en ningln caso al padre o a la madre, aunque hubiese habido buena fe de parte de alguno de los
conyuges. Esta era la doctrina comun en Oriente y en Occidente; asi lo establecia, por ejemplo, en
Occidente, las Exceptiones Petri'* del siglo XI. Pero a partir del siglo siguiente, Oriente y Occidente
se apartaron en esta materia, pues en Occidente, por obra de los juristas, aparecié el matrimonio
putativo, mientras Oriente siguié con la disciplina antigua®. “El factor determinante fue, sin duda,
el considerable nimero de impedimentos dirimentes que llevaba consigo la frecuencia de uniones
invalidas”'. Se trata, pues, de un instituto inspirado en el favor iuris y aparece por primera vez en
Hugo de San Victor (+1141), quien afirmaba que los hijos habidos de tales uniones, si los padres no
ignoraban culpablemente la prohibicion del vinculo de parentesco, debian considerarse legitimos como
legitima debia considerarse la copula de que procedian, es decir, como verdadero y propio matrimonio
hasta la sentencia que pusiese de manifiesto la violacion del precepto. Quedaban excluidas de este
beneficio las uniones que llevaban consigo la nota de un horror o turpitudo particulares'.

Con posterioridad, Pedro Lombardo (c.1100 - c.1164), obispo de Paris, al exponer el estado de la

4 F, R. Aznar GiL, Derecho matrimonial candnico, Vol. 1: cdnones 1055 - 1094 (Bibliotheca Salmanticensis Estudios 235, Publica-
ciones Universidad Pontificia, Salamanca, 2001), p. 429. Cfr. Isiboro pE SeviLLa, Etimologias, lib. 9, nn. 5, 6, 28, 29; C. 35, q. 2,
cc. 1-2, 7 donde se recopilan textos de concilios de esta época.

5 |V Concilio Lateranense c. 50 = X. 14, 4, 8.

46 Aznar, Derecho (n. 144), pp. 429 - 430. F. R. Aznar GiL, El impedimento matrimonial de parentesco por consanguinidad en
los concilios y sinodos indianos del siglo XVI, en AA.VV., Evangelizacién y Teologia en América (s. XVI) (Pamplona, 1990), pp.
469 - 485.

7 Exceptiones Petri 1, 39: “"Unum tamen non dubites quod si quis incestas contraxerit nuptias, scien vel ignorans, filii qui
probabuntur nati ex hoc incesto coitu, nullo modo, nullo tempore patri vel matri sucedere poterunt, nisi inconcussa triginta
annorum poossessio defendat eos”.

8 EsmeiN (n. 141), p. 34.

49 Fyenmaror (n. 140), p. 435.

50 Hugo pe SaN VicTor, Summa Sententiarum, Tract. Sept., De Sacramento coniugii, en MioNe, Patrologia Latina 176, col. 163
- 164. Cfr. Fuenmavor (n. 140), p. 435.
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doctrina de su tiempo™!, se referia a dos opiniones de los doctores favorables a conceder eficacia
a los matrimonios contraidos de buena fe. Para unos, el matrimonio era nulo por ser ilegitimas las
personas, pero debian ser excusadas de delito por ignorancia y por haber celebrado el acto per
manun Ecclesiae; se trataba, en opinion de estos autores, de un quasi coniugiumy, por lo mismo,
los hijos debian ser reputados legitimos. Para los otros, habia un verdadero matrimonio, aunque no
fuesen legitimas las personas que lo contraian, puesto que los canones llamaban coniugia a tales
uniones. Por cierto que no faltaban quienes, siguiendo la opinién tradicional, consideraban nulo el
matrimonio en todo caso, y la prole como incestuosa. Lombardo, por su parte, seguia la doctrina
de Hugo de San Victor y referia exclusivamente a los hijos la eficacia del matrimonio.

Aun cuando estas reflexiones no fueron recogidas en el Decreto de Graciano (1140), los primeros glo-
sadores del mismo se hicieron eco de ellas. Asi, en el mismo sentido se situaban Rolando (+ 1181)'32,
quien en su summa contemplaba el supuesto de consanguinidad de los contrayentes y admitia la
legitimidad de la prole. Y Rufino'> obispo de Asis y profesor parisino, que extendia el beneficio al caso
del segundo matrimonio de la mujer del captivus. Un paso mas lo dio Uguccio de Pisa (11 ? - 1210),
canonista del siglo XIl, quien aplicé la institucion a todo supuesto de nulidad del vinculo conyugal,
siempre que existiese buena fe por parte de los contrayentes, si bien limitando su eficacia a la sola
legitimidad de los hijos'.

Esta elaboracion doctrinal fue posteriormente sancionada por los papas Alejandro 1l (1159 - 1181),
Celestino 11l (1191 - 1198), Inocencio Ill (1198 - 1216), al resolver algunos casos particulares, de-
cretales que fueron recogidas en el Liber Extra (Decretales) de Gregorio IX (1234)'%5. En todas ellas
se establecio el principio de la legitimidad de la prole cuando, debiendo haberse declarado nulo el
matrimonio, éste habia sido celebrado de buena fe y celebrado publicamente; en todo caso, este
matrimonio no producia ninglin efecto para los conyuges, respecto de quienes el matrimonio era
simplemente nulo.

A partir del Liber Extra los decretistas y, en general los canonistas, se ocuparon de nuestra insti-
tucion, precisando sus requisitos, especialmente el momento en que debia existir la buena fe, la
naturaleza del error y el significado de la formula in facie Ecclesiae; todos fueron concordes en que,
como venia sosteniéndolo la opinion tradicional, el matrimonio putativo no producia mas efecto
que la legitimidad de la prole.

Algunos, sin embargo, dieron un paso mas, tendiendo a la equiparacion del matrimonio putativo

51 Pedro Lomsaroo, Sententiae, libro IV, Dist. 41, 100 (Venetiis, 1572). Lo citan Fuenmaror (n. 140), p. 435; y Esmen (n. 141), pp.
35 - 36.

52 Summa Magistri Rolandi, p. 231. La cita es de Fuenmavor (n. 140), p. 436. Fue formada hacia 1148, siendo una de las primeras
summae al Decreto de Graciano; su autor, Rolando Bandinelli, fue posteriormente elegido Papa con el nombre de Alejandro IlI
(1159 - 1181).

153 Summa des Magister Rufinus (ed. Singer), p. 430. La cita es de Fuenmavor, ibid. Fue elaborada hacia 1157 - 1159 y tuvo gran
influjo en Italia y el resto de Europa hasta que aparecio la summa de Uguccio de Pisa.

154 Uguccione be Pisa, Summa super Decretum. La cita es de Fuenmavor, ibid. En ella se recogian los resultados de trabajos anteriores
y se hicieron notables nuevas contribuciones.

55 X. 4,17, 2; 8; 10; 14 - 15. Hay que agregar otra decretal de Inocencio Ill que no incluyo en el Liber Extra sino que aparece
en las Quinque compilationes. Cfr. Fuenmavor (n. 140), p. 436 n. 4.
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en su conjunto con el matrimonio verdadero de donde, de tales uniones, no sélo nacian relaciones
juridicas a favor de los hijos, sino también respecto de los conyuges. De esta manera Giurba'® podia
sostener que durante matrimonio uxor cum effectu est. Ya en el siglo XVIII, el jurista Hertius'’ fue
autor de una monografia que ejercié gran influencia en la doctrina moderna y representa el paso
de la primitiva concepcion canonista, que limitaba los efectos del matrimonio putativo sélo a los
hijos, a otra mas amplia “formada al calor de las opiniones de los jurisconsultos profanos y que se
refleja en la jurisprudencia civil, llamada a resolver las numerosas dudas que presentaba la aplicacion
frecuente del instituto, que habia penetrado profundamente en la practica”'.

El matrimonio putativo fue asentado sobre el interés publico y social lo que llevé a reconocerle
eficacia civil incluso respecto de los cényuges. Es por lo que Pothier pudo defender la opinién de
que las convenciones matrimoniales quedaban en pie, pudiendo pretender la mujer engahada la
ejecucion forzosa del marido de mala fe'. Esta orientacion doctrinal fue recogida en el Codigo de
Napoleon' y de él paso a la legislacion codificada de los paises latinos™'.

El matrimonio putativo fue expresamente contemplado en el canon 1015 § 4 del Cddigo de Derecho
Canénico de 1917 en los siguientes términos: “Si por lo menos uno de los cdnyuges ha procedido
de buena fe al celebrar matrimonio invdlido, éste se [lama ‘putativo’ hasta que ambos conozcan
con certeza la nulidad”. Uno de los efectos del mismo lo definia el canon 1114 al afirmar que “Son
legitimos los hijos concebidos o nacidos de matrimonio valido o putativo, siempre que a los padres,
en el momento en que fue concebido el hijo, no les estuviera prohibido el uso del matrimonio cele-
brado antes, por haber hecho profesion religiosa solemne o por haber recibido 6rdenes sagradas”.
En términos similares, el canon 1061 § 3 del CAdigo de Derecho Canénico de 1983 en actual vigencia,
establece que “El matrimonio invdlido se llama putativo, si fue celebrado de buena fe al menos
por uno de los contrayentes, hasta que ambos adquieran certeza de la nulidad”. Y el canon 1137
afirma que “Son legitimos los hijos concebidos o nacidos de matrimonio vdlido o putativo”.

156 Giursa, Ad Statutum Messanensem, cap. 1, glossa 12, n. 27. La cita es de Fuenmavor (n. 140), p. 437.

57 Hermius, Dissertatio de matrimonio putativo (Halae-Magdeburgicae, 1747). Lo cita es de Fuenmavor, ibid.

58 FUENMAYOR, ibid.

59 PotHiER, Traité du contrat de mariage, nn. 438 - 439. Utilizo Oeuvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code
Civil et la législation actuelle par M. Bugnet 6 (Paris, 1861), p.198: “La buena fe de las partes que han contraido un matrimonio
nulo jle da paralelamente a este matrimonio efectos civiles, a efectos de confirmar entre ellos sus convenciones matrimoniales,
y de dar a la mujer un derecho sobre determinados bienes del marido para cuando éste fallezca? Hay la misma razon. Se opondra
que las convenciones matrimoniales dependen de la condicion, si nuptiae sequantur, la cual no se ha cumplido, porque no se
puede decir que ellas han sido seguidas de un matrimonio entre las partes; lo que ha seguido no es un verdadero matrimonio,
porque él es nulo. La respuesta es que la buena fe de las partes que han contraido suple la nulidad de este matrimonio, y hace
mirar la condicion como cumplida, de la misma manera que ella hace mirar como legitimos los hijos que han nacido en él”
(n. 438). “En cuanto a la mujer que ha sido enganada, no hay duda que ella puede perseguir la ejecucion de sus convenciones
matrimoniales contra el hombre que la ha engafado y contra sus herederos, quienes no pueden oponer, para defenderse, la
nulidad del matrimonio” (n. 439).

160 Codigo Civil de los franceses, art. 201: “El matrimonio que se haya declarado nulo produce los efectos civiles asi en cuanto
a los cényuges, como en cuanto a los hijos, cuando se contrajo de buena fe”. Art. 202: "Si esta buena fe no existe de parte
de uno de los dos cényuges, no produce el matrimonio los efectos civiles, sino a favor de este conyuge y de los hijos nacidos
de tal matrimonio”.

61V, gr. arts. 191 y 192 del Cddigo de las Dos Sicilias; arts. 119 y 120 del Codigo de la Luisiana; art. 115 del Codigo Sardo; art.
150 del Codigo Holandés.
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b) el matrimonio putativo en las Partidas

“Legitimo fijo, tanto quier decir, como el que es fecho segund ley, e aquellos deuen ser [lamados
legitimos, que nascen de padre, e de madre, que son casados verdaderamente, segund manda santa
eglesia”'®?. Era la situacion normal para que los hijos fuesen considerados hijos legitimos: Pero podia
suceder que “entre algunos de los que se casan manifiestamente, en faz de la eglesia, ouiesse tal
embargo, porque el casamiento se deue partir: los fijos que fiziessen, ante que sopiessen que auia
entre ellos tal embargo,serian legitimos. E esto seria también, si ambos non sopiessen que y auia
tal embargo, como si non lo sopiesse mas de vno dellos. Ca el non saber deste solo, faze los hijos
legitimos”'®. Las Partidas, que en materia de matrimonio recibieron el fuerte influjo del Derecho
canonico', recogieron lo que los canonistas, primero, y la legislacién pontificia, después, habian
establecido acerca del matrimonio putativo.

No bastaba, sin embargo, que soélo hubiese buena fe al tiempo de la celebracion del matrimonio, pues
luego que ella cesaba, cesaban también los efectos que producia. De aqui que los hijos concebidos
durante la buena fe y hasta que se diese sentencia de nulidad del matrimonio, tenian los derechos
de hijos legitimos, en tanto que los hijos concebidos después no podian reclamarlos'®.

Si la buena fe existia solo de parte de uno de los contrayentes, parecia natural que no se produjesen
los efectos civiles del matrimonio sino a favor de este consorte y de los hijos nacidos del matrimonio,
los que eran legitimos'®. Asi, por ejemplo, si un hombre ocultaba su primer matrimonio y se casaba
con otra mujer que lo ignoraba, y se declaraba nulo el segundo matrimonio, los hijos gozaban de los
derechos de hijos legitimos tanto respecto del padre como respecto de la madre; en este caso, sin
embargo, no parecia justo que el esposo de mala fe tuviese sobre los hijos ninguno de los derechos
producidos por el matrimonio, porque a nadie debe favorecer su fraude's’.

Para que se produjeran los efectos del matrimonio putativo, sin embargo, era menester que el
matrimonio se hubiese celebrado in facie Ecclesiae, pues, de lo contrario, si el matrimonio se
celebraba “en escondido”, y después dicho matrimonio era anulado, los hijos habidos en el mismo
no eran considerados legitimos'®.

62p 4,13, 2.

163 |bid.

164 Sobre el influjo del Derecho canénico medieval en las Partidas: Giménez Y MarTiNez be CarvalaL, EL Decreto v las Decretales fuentes
de la | Partida de Alfonso el Sabio, en Anthologica Annua 3 (1955), pp. 339 - 348; R. Bibacor, El derecho de las decretales y las
Partidas de Alfonso el Sabio, en Acta Congressus luridici Internationalis, Romae 1934 (Romae, 1936) 3, pp. 299 - 313; EL mismo,
Contribucion espafiola al estudio del Decretum Gratiani, en Studia Gratiani 2 (1956), pp. 529 ss.; GIMENEZ Y MARTINEZ DE CARVAJAL,
S. Raimundo de Pefiafort y las Partidas de Alfonso el Sabio, en Anthologica Annua 3 (1955), pp. 202 ss.; J. MALDONADO Y FERNANDEZ
peL Torco, La relacién entre el derecho de las Decretales y el de las Partidas en materia matrimonial, en Anuario de Historia
del Derecho Espafiol 15 (1944), pp. 589 - 643; E. F. RecatiLLo, El derecho matrimonial en las Partidas y en las Decretales, en Acta
Congresus luridici Internationalis Romae 1934 (Romae, 1936) 3, pp. 317 ss.

65p, 4,13, 1; 4, 15, 2; nota a Nov. Rec. 12, 28.

16 p 4, 3, 3.

67p. 5, 14, 50 - 51.

68 P 4, 15, 2: “Porque razones los fijos non serian legitimos maguer nasciesen de casamiento. Celadamente, e en escondido se
casan algunos, e fazen fijos. E si entre los que asi casan, fuesse fallado tal embargo, porque el casamiento se ouiesse a depar-
tir, los fijos que fiziesen estos atales, no serian legitimos e no se podrian escusar: maguer dixessen que no sabian el embargo
ambos o el vno dellos. E esto es, porque sospecha es contra ellos, que non lo quisieron saber, si auia entre ellos tal embargo,
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Las Partidas no hacia sino que recibir el instituto del matrimonio putativo casi en los mismos términos
desarrollados por los canones. Algo similar sucederia siglos después con Pothier.

c) el matrimonio putativo en Pothier

Pothier dedica expresas paginas al matrimonio putativo en su Tratado del contrato de matrimonio'®:
“El caso en el cual un matrimonio, a pesar de su nulidad, tiene efectos civiles, ocurre cuando las
partes que lo han contraido estan de buena fe y tienen una justa causa de ignorancia de un impedi-
mento dirimente que lo hace nulo”. Ejemplifica esta situacion con el caso de una mujer casada con
un soldado a quien habia visto, el dia del combate, caido entre los muertos en el campo de batalla
y que, creyéndole muerto, aunque de hecho no lo estaba, ha contraido matrimonio con otro hombre
sobre la fe de un certificado de muerte de su marido que ella ha obtenido del mayor del regimiento.
“Si, largo tiempo después, y después que ella ha tenido hijos de este segundo matrimonio, su primer
marido, a quien creia muerto, reaparece, no hay duda que el segundo matrimonio que esta mujer
ha contraido es nulo; que ella debe dejar su segundo marido y regresar con el primero; su primer
matrimonio, que ha subsistido siempre, ha sido un impedimento dirimente para el segundo: pero
aunque este segundo matrimonio sea nulo, la buena fe de las partes que lo han contraido, les da,
en relacion con los hijos que han nacido en él, los efectos civiles que producen los matrimonios,
dandole a los hijos los derechos de familia y todos los otros derechos que tienen los hijos nacidos
de un matrimonio legitimo. En consecuencia, los hijos nacidos en este segundo matrimonio iran a
las sucesiones de sus padre y madre, e incluso concurriran a la de su madre con los hijos que ella
tuvo de su primer matrimonio”.

Ademas de referirse a la validez de las convenciones matrimoniales, como lo he sefialado mas arri-
ba, Pothier aborda la situacion de que solo una de las partes ignoraba de buena fe el impedimento
dirimente que hacia nulo el matrimonio: su buena fe es suficiente para dar a su matrimonio, a pesar
de su nulidad, los efectos civiles en relacion con los hijos nacidos en él y para darles la calidad de
hijos legitimos; en relacion con el otro que estaba de mala fe, Pothier acude al Derecho canonico y
trae a colacion la decretal de Inocencio III"° que decidi6 por la afirmativa en un caso similar. Para
que no quede dudas, Pothier proporciona, como ejemplo, el caso de un sacerdote que ha residido
largo tiempo como laico en una villa alejada de su pais, donde no es conocido como eclesiastico,
quien se ha casado con una mujer que le cree, de buena fe, un laico. “La buena fe de esta mujer, y
la justa ignorancia en la que ella ha estado del impedimento dirimente que hacia nulo el matrimonio
que ella ha contraido con ese hombre, es suficiente para dar a los hijos nacidos en él los derechos

porque non deuian casar pues que se casaron encubiertamente...”. Para entender esta ley preciso es tener en cuenta que en
el siglo XIII, época en que las Partidas son redactadas, no se exigia para la validez del matrimonio que éste se celebrara con
alguna forma especial, bastando el simple consentimiento de los conyuges. Es lo que se llamo el matrimonio clandestino. Sélo
el Concilio de Trento (siglo XVI) introdujo la exigencia ad validitatem de casarse ante un sacerdote, en concreto el parroco, que
actuaba como ministro de fe que recibia el consentimiento de los conyuges en nombre de la Iglesia.

169 PotHieRr, Traité... mariage (n. 159), pp. 197 - 200.

70 X. 4, 17, 14: “Si coniugatus, vivente prima, in facie Ecclesiae contrahit cum secunda hoc ignorante, legitima erit eorum
proles”. Se trataba de un hombre que, viviendo su primera esposa, habia desposado a una segunda, la que ignoraba que él
estuviera casado. Inocencio Il decidié que la buena fe de la madre hacia reputar legitimos a los hijos que ella habia tenido de
este matrimonio nulo, incluso a efectos de que ellos acudieran a la sucesion de su padre que habia contraido de mala fe.
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de hijos legitimos, no solamente en relacion con su madre, que estaba de buena fe, sino también
en relacién con su padre, que no lo estaba”'".

d) los proyectos y el Cédigo Civil de Chile

El matrimonio putativo, como que era una institucion recogida en las Partidas, habia estado vigente
en Chile durante el periodo indiano'?, y sigui6 teniendo vigencia después de la independencia como
consecuencia de la confirmacion que de este derecho hicieron las autoridades chilenas mientras
no se dictaban los codigos nacionales'”. Era, por lo mismo, un elemento importante a tenerse en
cuenta al momento de redactarse el Cddigo Civil. Pero, ademas, era una institucion expresamente
tratada por Pothier, autor que Bello manejo en abundancia'’4, y que habia sido recogida no sélo por
el Cadigo Civil francés sino también por los principales codigos del momento'. Es por lo que Bello
le dedica un articulo expreso, el articulo 140, en el Proyecto de 1853, el primero de los proyectos
en el que aparecen tratadas las materias de matrimonio.

Segun este articulo: “[inc. 1] El matrimonio nulo produce los mismos efectos civiles que el valido,
respecto del cényuge que lo ha contraido de buena fe, mientras permaneciere en ella. [inc. 2] Los
hijos concebidos durante la buena fe de ambos cényuges o de uno de ellos, se reputardn legitimos
v gozardn de todos los derechos de tales. [inc. 3] Pero esta legitimidad no aprovechard sino al con-
yuge que al tiempo de la concepcion del hijo creia de buena fe, y con suficiente fundamento, que
era vdlido el matrimonio”. Se recogia en esta formula los efectos del matrimonio putativo tal como
habian ido desarrollandose a partir de la reflexion canonica medieval; quedaban en la sombra, sin
embargo, algunos elementos, como por ejemplo, la necesidad de que el matrimonio se celebrara
in facie Ecclesiae o, al menos, con las formalidades exigidas por la ley, pues, como vimos, Partidas
expresamente negaba los efectos del matrimonio putativo a quienes no habian cumplido con estas
formalidades'”, exigencia que, por lo demas, estaba en los origenes mismos de nuestro instituto.
Por otra parte, al poner el acento en la legitimidad de los hijos, tampoco quedaba muy claro que
los efectos del matrimonio valido se produjeran también entre los conyuges.

El Proyecto inédito, sin embargo, redujo este articulo a soélo el inciso primero que quedo con la
misma redaccion, pero sin los otros dos incisos. En efecto, el art. 135 decia en su inciso Unico: “El
matrimonio nulo produce los mismos efectos civiles que el vdlido respecto del conyuge que lo ha
contraido de buena fe, mientras permaneciere en ella”.

71 PoTHieRr, Traité... mariage (n. 159), pp. 198 - 199, n. 439. Agrega el caso de un arret de 4 febrero de 1689 que resolvio sobre
un matrimonio contraido por un caballero de Malta que ocult6 su calidad de profeso. La buena fe de la madre hizo que sus hijos
fueran declarados legitimos y con el derecho de llevar el nombre y las armas de su padre. Esta solucion fue recogida en el art.
202 del Codigo Civil francés. Vid. supra n. 160.

72 Cfr. A. DoucNac Ropricuez, Esquema del Derecho de familia indiano (Instituto de Historia del Derecho Juan de Solérzano y
Pereyra, Biblioteca Indiana Antonio de Ledn Pinelo 1, Santiago, 2003), p. 114.

73 GuzmiN, Andrés Bello 1 (n. 1), pp. 79 - 82.

74 Ibidem, pp. 421 - 427.

75 Concordancia entre el Codigo Civil francés y los cddigos civiles estrangeros (trad. del francés por F. Verlanga Huerta y T. Muiiiz
Miranda, Madrid, 1843). Hay una segunda edicion en Madrid 1847. La edicion original es A. Saint JoserH, Concordance entre les
codes civils étrangers et le Code Napoléon (Paris, 1840).

176 P 4 13, 2.
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Una nueva revision de este texto trajo como consecuencia una nueva redaccion de este articulo en
el Proyecto de 1855, que fue el proyecto definitivamente presentado al Congreso. En éste, el art.
122, superando las omisiones de las dos redacciones anteriores, quedo redactado de la siguiente
manera: “[inc. 1] El matrimonio nulo, si ha sido celebrado con las solemnidades que la ley requiere,
produce los mismos efectos civiles que el vdlido respecto del conyuge que de buena fe, y con justa
causa de error, lo contrajo; pero dejara de producir efectos civiles desde que falte la buena fe por
parte de ambos cényuges. [inc. 2] Las donaciones o promesas que, por causa de matrimonio, se
hayan hecho por el otro cényuge al que caso de buena fe, subsistirdn no obstante la declaracion
de la nulidad del matrimonio”. La comision revisora mejoro en parte la redaccion original, “porque
se puntualizaron, con claridad y exactitud, todos los efectos que, acerca de los conyuges, surte el
matrimonio putativo. Pero, preocupada la Comision sélo de los conyuges, no atendio a los efectos
que surte el matrimonio putativo en cuanto a los hijos, cuando uno sélo de los conyuges hubiere
procedido de buena fe”'”’.

En el intertanto se habia conocido el Proyecto de Codigo Civil espaiol propuesto por Garcia Goye-
na'”®, que fue expresamente utilizado en los proyectos chilenos'”, el que no sélo contemplaba el
matrimonio putativo en su articulado, sino que hacia expresa referencia al efecto del mismo entre los
conyuges'®. La redaccion del Proyecto de 1855 sin embargo, paso al Codigo y entré en vigencia.

Los origenes candnicos del matrimonio putativo no fueron puestos en evidencia por los comentaristas
del Codigo Civil en el siglo XIX''. A comienzos del siglo siguiente, en cambio, Borja'®? reprodujo
algunos de los parrafos que Esmein habia dedicado al tema en su obra sobre el matrimonio en el
Derecho canonico. Es, sin embargo, una excepcion.

Diversas sentencias decimononicas tuvieron ocasion de aplicar este articulo'®, sefalandose en una
de ellas que, aun declarado nulo un matrimonio por haberse celebrado en otra circunscripcion
distinta a la que correspondia, el hijo nacido de él era legitimo'®.

El articulo 122 del Codigo Civil suscit6 algunas dudas de interpretacion, en concreto, lo que habia
que entender por “solemnidades legales”. Parecia claro que, aprobada que fue la ley de matrimonio
civil (1884), en dicha expresion quedaba comprendida la celebracion ante el oficial del registro civil;
pero no era tan claro que dicha expresion abarcara también la “competencia” de dicho oficial, la

77 L. F. Borua, Estudios sobre el Cédigo Civil chileno 3 (Paris, 1907), p. 305.

78 F. Garcia Govena, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espaiol (Madrid 1852) 4 vols.

79 P. Lira UrquieTa, Garcia Goyena y el Codigo Civil chileno, en El Codigo Civil y su época (Santiago, 1956), pp. 75 ss.

180 Garcia Govena (n. 178), art. 93 “[inc. 1] El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado nulo, produce todos
los efectos civiles, asi a favor de los conyuges como de sus hijos. [inc. 2] Si ha intervenido buena fe de parte de uno de los
conyuges, surte unicamente efectos civiles respecto de él y de los hijos de este matrimonio. [inc. 3] La buena fe se presume,
si no consta la contrario”.

81 [P. ALFonso], Explicaciones de Codigo Civil destinadas a los estudiantes del ramo en la Universidad de Chile 1 (Santiago de Chile
1882), pp. 271 - 276; C. D. P. y A. S. C., Explicaciones de Cddigo Civil (Libro primero). Tomada de las clases de los profesores del
ramo en la Universidad de Chile, sres. Cood, Fabres (J. C.), Urrutia, Claro S. y Fabres (J. F.) (Valparaiso 1897), pp. 141 - 143; L.
Cuaro SoLar, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado. De las personas 1 (2% ed., Santiago, 1978), 1, pp. 420 - 424.
82 Borya (n. 177), pp. 299 - 300, quien cita a Esmen (n. 141).

83 GT. 24 junio 1871, s. 640, pp. 322 - 323; 30 marzo 1872, s. 533, pp. 276 - 277; 22 marzo 1889, s. 145, pp. 118 - 119.

84 GT. 29 enero 1900, s. 1199, pp. 979 - 984.
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presencia de los dos testigos y la habilidad de éstos. Como lo ponia de relieve Somarriva'®, el punto
tenia gran significacion en lo que se refiere a los matrimonios nulos por haber sido celebrados ante
oficial del registro civil incompetente porque, si se resolvia que la solemnidad la constituia la pre-
sencia del oficial competente, la institucion del matrimonio putativo pasaba a existir nada mas que
en la ley, sin aplicacion practica alguna, porque sabido es que la casi totalidad de las declaraciones
judiciales de nulidad matrimonial lo son por la incompetencia del oficial civil. De hecho, la Corte
Suprema habia definido que tales matrimonios podian ser putativos'®. La duda planteada se disipd
con la primera de las dos reformas introducidas a este articulo.

La primera modificacion la introdujo la ley 10.271'®” que modifico este articulo en dos aspectos: i) la
referencia hecha en el inciso 1 al matrimonio “celebrado con las solemnidades que la ley requiere”,
que originalmente eran distintas segln se tratase de conyuges catolicos'® o no catolicos'®, se hizo
ahora al matrimonio “celebrado ante el oficial del Registro Civil”; ii) se agrego6 un inciso segundo
del siguiente tenor: “Con todo, la nulidad declarada por incompetencia del funcionario, por no
haberse celebrado el matrimonio ante el numero de testigos requeridos por la ley o por inhabi-
lidad de éstos, no afectard la legitimidad de los hijos concebidos durante el matrimonio, aunque
no haya habido buena fe ni justa causa de error”. Esta modificacion vino a cambiar elementos que
hasta entonces eran configuradores de la institucion, toda vez que la buena fe y la justa causa de
error habian estado contemplados, desde los inicios de la misma, entre las exigencias necesarias
para que el matrimonio putativo produjera sus efectos; a partir de esta reforma, ninguna de las dos
fue necesaria, al menos en aquellos casos en que la nulidad se producia por los defectos formales
especificados; con todo, se traté de una modificacion que llevo hasta sus Ultimas consecuencias
la proteccion a los hijos habidos en estos matrimonios y, por lo mismo, “es de todo punto de vista
loable”™°. Con esta reforma, el original inciso 2 pasé a ser inciso 3. La segunda y mas reciente modi-
ficacion vino con la ley 19.585, que en el inciso 2 agregado por la ley 10.271 sustituyo la referencia
a la “legitimidad de los hijos concebidos durante el matrimonio” por “la filiacion matrimonial de
los hijos”, reforma que hay que entender en el marco mas amplio de la sustitucion de la distincion
entre hijos legitimos y no legitimos, por la de hijos matrimoniales y extramatrimoniales.

De origen radicalmente candnico, el matrimonio putativo es hoy una institucion de amplia vigencia
en el ordenamiento juridico chileno, como sucede en la mayoria de los ordenamientos juridicos

185 M. Somarriva UNDURRAGA, Evolucion del Codigo Civil chileno. Homenaje al centenario de su promulgacién (Nascimento, Santiago,
1955), p. 91.

'8 RDJ. 29 (1932 ), 2° parte, seccion 12, p. 73 - 91.

®7.DO. 2 abril 1952. Vid. M. M. Assae, La reforma del Cédigo Civil. Historia y antecedentes de la ley N° 10.271 (Juridica, San-
tiago, 1952), pp. 135 - 138.

188 Codigo Civil, art. 117: “El matrimonio celebrado entre personas catdlicas se celebrard con las solemnidades prevenidas por
la Iglesia, y compete a la autoridad eclesidstica velar sobre el cumplimiento de ellas”.

'8 Codigo Civil, art. 118: “Los que profesando una religién diferente de la catélica quisieren contraer matrimonio en territorio
chileno, podrdn hacerlo, con tal que se sujeten a lo prevenido en las leyes civiles y canénicas sobre impedimentos dirimentes,
permiso de ascendientes o curadores, y demds requisitos; y que declaren ante el competente sacerdote catdlico y dos testigos,
que su dnimo es contraer matrimonio, o que se reconocen el uno al otro como marido y mujer; y haciéndolo asi, no estardn
obligados a ninguna otra solemnidad o rito”.

190 SomarrIvA, Evolucion (n. 185), p. 92.
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occidentales. Nada se dice en el Cédigo Civil de que se trata de un instituto cuyos origenes hay que
buscarlos en el derecho de la Iglesia. Sin embargo, es otro de los influjos implicitos que el Derecho
canonico ejerce en nuestro derecho positivo''.

! La nueva ley de matrimonio civil (2004) ha extraido el matrimonio putativo del Cédigo Civil y lo ha regulado en los articulos
51y 52 de la misma. El instituto conserva los contenidos que se habian ido perfilando en el Derecho chileno, ahora acomodados
al nuevo régimen de matrimonio civil.



