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onio indigena andino

b Liaguet de Entrambasaguas
il Nzcional de Educacién a Distancia
Wil Oberta de Catalunya

Uk 1. Er iNDIGENISMO.—2. BL DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA ANDINO.—3. EL
Il DIGENA EN EL SISTEMA MATRIMONIAL.—4. EL MATRIMONIO INDIGENA EN AMERICA.——
1v—6. LEGISLACION MATRIMONIAL EN LOS PAISES ANDINGS: 6.1. Bolivia. 6.2. Ecuador.
7. CONCLUSIONES.

digenismo !

liEptos como nativos, aborigenes, pueblos tribales, minorias étnicas... son
i ¥ no son aceptados como equivalentes por las diferentes escuelas an-

fies

ieas, etnologicas o sociolbgicas 2. Los pueblos originarios o indigenas
preficren denominarse ellos mismos— son grupos humanos que fueron
¥ que actualmente, integrados en su entorno natural y comunitario,
llfm su conciencia de identidad personal y colectiva sin identificarse con la
ltema socio-politico, idioma v creencias estatalmente dominantes, sino
por unas costumbres e instituciones propias apenas evolucionadas y
it 2 preservar y a que se les reconozcan juridicamente.

e mas de 5.000 pueblos indigenas, con una poblacién que supera los 370 mi-

I jpersonas en unos 70 paises de los 5 continentes *. El fenémeno indigenista
heltacion del legado de los pueblos indigenas— se extiende por todos los
en medio de nuestro mundo globalizado, intercultural v multiétnico 4.

i mabajo se enmarca dentro de las actividades de investigacién del Derecho fundamental
religiosa y de conciencia y su descentralizacién legislativa en el Estado autonémico.
10028 (subprograma JURI) concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién den-
grama Nacional de Proyectos de Investigacién Fundamental, en el marco del IV Plan
Wi Investigacién Cientifica, Desarrollo e Innovacién Tecnoldgica 2008-2011.
7 aborigen se relacionan con el territorio; tribal se aplica preferentemente a Africa y
= que el concepto «indigenas» se prefiere al resto de los pueblos, sin identificarse con
». como en ocasiones se ha pretendido, incluso desde dmbitos oficiales. Emico, tribu
f2milia hacen referencia a la extensién de la poblacién humana segiin su proveniencia.
fameo por ciento de poblacién indigena en paises latinoamericanos es el siguiente: Argenti-
Wifielice 13,65%; Bolivia 50,51%; Brasil 0,16%; Colombia 1,74%:; Costa Rica 0,76%; Chile
imador 24,85%; El Salvador 1,69%; Guyana francesa 3,94%; Guatemala 48,01%; Guyana
nduras 11,89%; México 9,48%:; Nicaragua 7,6%; Panama 7,79%; Paraguay 1,97%; Perti
wmmam 3,34%; Venezuela 1,48%.
limmoue en Europa la incidencia de los pueblos indigenas es menor, por cuanto la mezcla in-

1



2316 JOSE LUIS LLAQUET DE ENTRAMBASAGUAS

Los pueblos indigenas, agrupados en diversas organizaciones y asocig
intentan salvaguardar su legado histérico para evitar la desaparicién de

ciedad dominantes 5. Muchas ONGs ¥ agencias internacionales 6 estin, ig
te, empenadas en esta tarea, la cual estd teniendo apoyo institucional en 4l
gobernantes actuales americanos 7. Las Naciones Unidas 8, desde 4mbitos.
riales muy variados, tienen diversos Pprogramas, oficinas, comisiones ¥ Orgam)

especializados ¢ tendentes, fundamentalmente, a proteger los derechos
de este colectivo social.

Por su relevancia Programaitica y juridica, los principales documentos i
cionales que protegen los derechos de los pueblos indigenas son la Comg
1.° 169 sobre pueblos indigenas y tribales, de la Organizacién Internacional
bajo (1989) 0 y la Resolucion aprobada por la Asamblea Genera] de las Nig§
Unidas el 13 de septiembre de 2007, Declaracién sobre los derechos de los puekig
genas '1. Esta tltima les reconoce e] derecho individual y colectivo al disfrum

HEhE] TrujitLo, Indianistas, indianéfilos, indigenistas, Quito 1993, 740; J. M.* Conll
Mazario, La proteccién internacional de las minorias religiosas: al
racién de los derechos de las personas pertenecientes a minorigs v al convenio-marco sobre I protecaiify
minorlas, Anuario de Derecho Internacional XV (1 999), 159-203;J. L. Lopez FUENTES, [as
de los pueblos indigenas, Milaga 2006; S. . Anava, Los pueblos indigenas en el derecho interng
drid 2005; J. L. Guriiraez per Prapo, Pueblos indigenas: normas internacionales Y marcos »
Deusto 2008.

® www.cwis.org: WWW.iwgia. org; www.indianlaw.org; www.docip.org; www.nativemil
www.lanic.utexas.eduy; Www.mjnorityrights.org

7 Morales en Bolivia, Chivez en Venezuela, Correa en Ecuador, Lula da Silva en Brasil gl
g2 en Nicaragua.

8 Departamento de informacién publica, ABC de lus Naciones Unidas, Nueva York 200
Department of Public Information, Basic Facts about the United Nations, New York 1995,

® UN, www.un.org; PNUD, www.undp.org; UNCTAD, www.unctad.org; P2
WWW.unep.org; www.unhcs.org; www.unhchr.ch; UNRISD, www.unrisd.org; OIT, www
FAQ, www.fao.org; UNESCOQO, Www.unesco.org; OMS, www.who.int; FIDA, Wwifad.org,
otros,

0 Cf. R. Rowpan, Los Convenios de la O.1.'T, ¥ los Derechos Territoriales Indigenas, en «Lax Iy

cas de Gobierno y en la Administracién de lLlsticia en Colombia», 1998,

! Puede verse la obra colectiva de N. Arvarez Morinero-]. D, Oriva MARTiNEZ-N.
Garcia-Favcss, Declaracién sobre Jos derechos de los pucblos indigenas. Hacia un mundo intercultyral
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no de todos los derechos humanos y libertades fundamentales (art. 11). Superan-
do el monismo juridico kelseniano, el reconocimiento de los derechos indigenas
significa concebir a los Estados de forma plurinacional y reconocer tanto la exis—
tencia de los pueblos indigenas como su derecho autdctono y la jurisdiccién de
las autoridades indigenas 2. Ademis, en la prictica, supone el primer paso hacia el
feconocimiento estatal e internacional de] derecho a su autonomia (absoluta o re-
lativa, segun el marco juridico de los diversos paises) y, quizis, de autodetermina-

c16n 2 de los pueblos indigenas en el seno de los Estados plurinacionales, como
pretenden ellos mismos.

El alcance de estos derechos en los anteriores documentos es muy amplio, e
incluye el gobierno y la administracién de los pueblos indigenas por miembros de
sus colectividades; la propiedad colectiva de sus territorios; una jurisdiccién indi-
gena con raices consuetudinarias, particularidades penales y 6rganos Jjurisdiccio-
nales propios y vinculantes; su acceso a los recursos naturales; la participacién
como coderminacién y consulta en las decisiones que les competen; la proteccién
V promocidn de las lenguas indigenas, también en la ensenanza; el acceso prefe-
rencial al sistema de salud y la aceptacion de sus pricticas tradicionales: los dere-
chos educativos y econémicos para erradicar la pobreza y fomentar el desarrollo;
la proteccién de su biodiversidad ¥y recursos genéticos; y de su patrimonio y prac-
ficas culturales; la existencia de unos organos estatales de politica indigena 4. Los
anteriores documentos internacionales no protegen expresamente, entre los dere-

chos indigenas, las especiales formas convivenciales-matrimoniales y familiares de
dichos pueblos.

mible, Madrid 2009. No podemos olvidar otros textos igualmente relevantes, como la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre la proteccién y promocién de la diver—
sdad de las expresiones culturales ¥. en América, la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (1969).

12 Ta Constitucién boliviana, con mayor rigor, se refiere a las autoridades «naturales» de las co-
munidades indigenas y campesinas. No importa tanto la denominacién que se les atribuya cuanto
S1€ sean sus propios representantes, elegidos por los mismos indigenas, quienes ejerzan esa funcién
Jurisdiccional de sentenciar v mandar gjecutar lo resuelto seghn el derecho consuetudinario.

' El Convenio 169 de la OIT no se refiere 4l concepto de autonomia, aunque si establece la
consulta a través de instituciones representativas (art. 6.1) y el derecho de los pueblos indigenas a
decidir sus propias prioridades (art. 7.1). Posteriormente, el Consejo de Derechos humanos de la
ONU aprobé en Ginebra en 2006 la Declaracion sobre los Derechos de los pueblos indigenas (30 votos a
fGvor, 12 abstenciones ¥ 2 en contra, Canadi y Rusia); texto que se aprobé en la Asamblea General
e la ONU el 13 de septiembre de 2007 con 143 votos de los 192 posibles (votaron en contra
Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelanda), que amplia notablemente el elenco de los
derechos,

" Cfr. M. C. Biancami, Guia de conociniiento sobre Pueblos Indigenas, Instituto de Estudios politi-
05 para América Latina v Africa. Otros textos normativos y/o algunos autores se refieren a otros
derechos cuya proteccién no fie recogida por los anteriores documentos, como los narcéticos, el

==gistro civil, la mayor proteccién de las mujeres indigenas e incluso la legalizacién de sus formas
onvivenciales,
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2. El Derecho consuetudinario indigena andino

En paralelo al reconocimiento juridico nacional e internacional de los dem
chos indigenas se ha ido desarrollando el «Derecho consuetudinario indigenan
como rama del Derecho que estudia la dimension juridica de las tradiciones e i
tituciones indigenas vigentes, en cuanto reguladoras de los intereses privadae
publicos de la colectividad indigena entre si v en su relacion externa con la soa
dad y el Estado al que pertenecen . Como veremos posteriormente, las nuemn
Constituciones recientemente promulgadas 7 en los paises andinos reconoay
—sin crearlo ex novo—, el pluralismo juridico —que incluye el Derecho consu
tudinario indigena— y la multiplicidad étnica de sus sociedades. El reconag
miento del Derecho consuetudinario indigena estd vigente en Bolivia, Colormy
Ecuador, Perti, Venezuela, Chile y México, entre otros paises latinoamericanos !
En Pert, Ecuador y Bolivia sobre el 40% de la poblacidn se regiria por este D
cho, que para ellos deberia ser el directamente aplicable, mientras que el resto §
la legislacidn estatal seria supletoria.

Respecto a los ambitos competenciales, «las Constituciones de Colomba
Peri comparten, grosso modo, los mismos criterios. La Constitucién de Bolivia
hace referencia expresa al tema. La Constitucién del Ecuador habla de la solucif
de “conflictos internos” sin precisar si es en razén del territorio, persona o ma
ria» 1%, La competencia territorial se refiere al lugar donde se ejerce la jurisdiy
cién. La competencia material no tiene un limite constitucional y queda al arfi

'3 Una buena monografia sobre el Derecho indigena es la de V. Casepo Marror, Constitusng
lismo y Derecho indigena en América Latina, Valencia 2004, 315; G. ITURrALDE-A. Digco, Reclamo ¥
nocimiento del derecho indigena en América Latina: Logros, limites y perspectivas, en «Revista ITDH, 4
(2005); http://www.nidh.ed.cr/publicaciones-omb.hem. Derecho consuetudinario no significa fu
mado por costumbres o usos, sino que serfa el equivalente a Derecho propio en cuanto derecha i
pecial.

¢ Algunos autores se refieren a este Derecho —infundadamente, desde mi punto de visg
como un conjunto de normas morales, cuando realmente son normas juridicamente vinculan:
menos, para los propios indigenas. Otros autores quitan juridicidad a dicho Derecho v lo cire:
criben al &mbito antropolégico y sociolégico, en oposicién a los indigenistas, que querrian q
ensefianza de este Derecho se impartiera en las Universidades (cfr. P. Sacistecur Urteaca, Des
consuetudinario andino: necesidad de su estudio por investigadores juridicos y aplicaciones, Revista on
Universidad San Martin de Porres, Lima encro 2010). Finalmente, este Derecho no guarda un pa i
lelismo con el Common Law anglosajén.

7 Colombia en 1991, Peril en 1993, Bolivia en 1994 y Ecuador en 1998, con sus sucess
modificaciones o nuevas Constituciones que analizaremos en la dltima parte del trabajo.

¥ Alguno de estos paises ha aprobado Leyes Orginicas sobre pueblos y comunidades indigen
asi Venezuela (2005) y el Estado mexicano de Durango. Ademis del desarrollo normativo con Lo
Ordinarias sectoriales, una Ley Orgdnica que siente los principios informadores y derechos basis
de los indigenas nos parece una solucién acertada.

¥ R. Z. Yrucoven Fajarpo, Reconocimiento constitucional del Derecho indigena y la jurisdiccién
cial en los paises andinos (Colombia, Pen, Bolivia, Ecuador), «Revista Pena y Estado», Buenos Air
(2000). Alguna de las referidas Constituciones ha sido derogada, pero las nuevas no han variado
tancialmente las competencias.
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irio de los propios interesados indj

genas: Colombia y Perii se consideran compe-
entes en todo asunto acaecido

en territorio indigena; Bolivia la extiende a
n independencia del lugar donde suceda—, asi

El 4nico limite que la Constitucién peruana —al igual que el art. 8.2 del
Convenio 169 de la OIT— establece al reconocimiento estatal del derecho indi-
8°na es la no vulneracién de los derechos de Jas personas . Por el contrario, el

#=sto de los paises andinos (Ecuador, Bolivia y Colombia) ponen el limite en la no
Wiolacién de la Constitucién y las leyes.

Yrigoyen sefiala como grandes retos afin pendientes ¢l establecimiento de
mecanismos de coordinacién entre el sistema judicial nacional y la jurisdiccién
pecial indigena y, en segundo lugar, los criterios para el establecimiento de una
lley de Desarrollo Constitucional 2!, En este sentido, esta autora aboga por una
de desarrollo constitucional (que) deberia establecer mecanismos para la des-

fiminalizacién de las practicas culturales que son parte del sistema de regulacién

practica juridicas indigenas
dicinales, etc.); un paso e
2 despenaliza la comisién
© costumbres» 22,

(formas de unién conyugal temprana, uso de plantas
1 este sentido es el Cédigo Penal Peruano de 1991
de hechos punibles cuando estén basados en la cultu-

Los paises con presencia de pueblos indigenas no sélo deben reconocer el De-
90 consuetudinario indigena, sino también saberlo armonizar con el Derecho
iivo de corte francés o de influencia inglesa, en un nuevo sistema juridico

al. Una vez mis se demuestra que el Derecho no debe ser la fiia regulacion

iBsitiva de instituciones que hacen juristas de laboratorio, sino la normativacién

cay transversal de la vida social que llevan a cabo juristas de trinchera con_
jistamente con antropdlogos y socidlogos juridicos.

" Para resolver conflictos entre el derecho indi
= “r=ar un procedimiento que garantice la compre
@00 intercultural de las normas aplicables,
05 con jueces estatales e indigenas.

*! Mientras que se ha legislado acerca
sezundo. Ademds, el Derecho consuetudin.
Mleves de desarrollo agrario, de propiedad
Marcacion y garantia del habitat y de 1
2 R. Z. YRIGOVEN, a.c.

gena y los derechos humanos Yrigoyen propo-
nsidn intercultural de los hechos y la interpreta-
ademis de instalar jurados escabinados o tribunales mix-

del primero, no ha habido ninguna ley que materialice el

ario indigena afecta al resto del cuerpo legislativo del pais
intelectual, de politica y estrategia de biodiversidad, de de-
as Herras... por citar algunos ejemplos).
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3. El matrimonio indigena en el sistema matrimonial

Existen tres modelos de convivencia afectiva en pareja 23: la mera conviveney
factica al margen de la ley, las uniones de hecho reguladas legislativamente y 4
matrimonio. Los dos dltimos estin regulados en los ordenamientos juridics
mientras que el primero es ajuridico.

Derecho no regule esas situaciones ficticas. Estas uniones consensuales suelen
relaciones inestables, esporidicas o sexualmente abiertas, con poco tiempo
convivencia, convivencias en domicilios separados, convivencias prolongadas pes
social y juridicamente marginales o bien modelos alternativos a la pareja tradicia
nal. La mera convivencia factica no plantea problemas juridicos, pues queda redum
cida a la privacidad afectiva de las personas .

La segunda de las opciones convivenciales es la pareja estable con reconock
miento legal como unién civil 2. La declaracién de voluntad de quienes convi
establemente o el mero cumplimiento de unos requisitos legales (normalmente_
transcurso ininterrumpido de un tiempo bajo el mismo hogar y la singulari
sexual) origina unos derechos similares a los del matrimonio, aunque los conis
vientes hayan querido permanecer al margen del matrimonio y de sus co
cuencias, incluso de las juridicas.

La tercera opcidn es el sistema matrimonial 2°. Los paises europeos occidenta
les suelen reconocer como formas vilidas de contraer matrimonio el matrimonig
civil y el religioso, en sus variantes de matrimonio candnico de la iglesia catdls
ca *" y el matrimonio de alguna de las confesiones religiosas existentes y registras

23 Cfr. I. MarTin SANCHEZ, Derecho a convivir en pareja y libertad de conciencia, en «R evista Genesl
de Derecho Canénico y Derecho Ecdlesiistico del Estador 11 (mayo 2006).

2+ Para algunos autores (Schoen, Weinick) serian matrimonios informales, mientras que otra
autores (Brines, Joyner) la conceptiian como una forma institucional distinta, con diferentes roles
conductuales y fines propios que los separan de los matrimonios, con un mayor margen de liberad
y autonomia para gestionar la incertidumbre de la relacién y la ausencia de un contrato legal que o
disuada de la ruptura.

25 Llamada también unién libre, unién concubinaria, unién consensual, ley de sociedades d
convivencia o pacto civil de solidaridad, que puede incluir otras realidades de afectividad no sexual
La denominacién «pareja de hecho» puede dar lugar a equivocos por su identificacién con la mery
cohabitacién, por lo que mis exacto seria denominarla «pareja/unién de derechor. Cf. J. L. Lraqus
Consideraciones en torno a la «Llei d’unions estables de parella» (llei 10/1998, de 15 de juliol), «Revista
Espafiola de Derecho Candnico» IVI/146 (1999/1), 261-273.

* Las Declaraciones Internacionales de Derechos Humanos y la misma Constitucién espafiola
(art. 32.1) reconocen el derecho a contraer matrimonio, pero no reconocen eficacia juridica a otros
modos convivenciales. Los modos convivenciales more uxoric —las parejas civiles de derecho—, se
han ido regulando legalmente en los Gltimos afios, en las llamadas «uniones de hechos, que en Espa—
fia son leyes autonomicas.

7 Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos, de 3 de enero de
1979. Su articulo VI reconoce efectos civiles —desde la celebracién del mismo— al matrimonia
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#en el RER, que son aquéllas con
mado Acuerdos de cooperacion 28,

El derecho matrimonial y familiar ha tenido una

tltimos afios con la legalizacién y regulacién de nuevos supuestos %, aunque
Enas ha afectado a las formas convivenciales-matrimoniales de los pueblos indi-

mas. Una de las retvindicaciones de los movimientos indigenistas es, precisa-

increible tranformacién en

» han reconocido legalmente (en igualdad de derechos y deberes con
#ECto a los matrimonios civiles y religiosos) el matrimonio indigena —eysto-
I marriage, indigenous mariage, mariage traditionnel oy coutumier—, llamado tam-
I matrimonio tradicional, étnico, aborigen o informe. Gran parte del Africa
=hariana y algunos pafses de Oceania han regulado este tipo de matrimonios

¥, €N consecuen-

0 se consideran tales los matrimonics Interraciales en los que s6lo uno de los

mbros es indigena.

dnico, aunque para su pleno reconocimiento debers
¢ en el Registro Civil, por la mera presentacién de certificacién eclesidstica de 1a existencia

onio. Cfr. J. L. LLAQUET]. MaRTinEz Gras, Antropologia, pastoral y Derecho en [q Preparacién
monio, «lus Canonicums XL1/82 (2001), 571-606.

Actualmente, los Acuerdos con los evangélicos (Ley 24/1992, de 10 de noviembre), judios
/1992, de igual fecha) v musulmanes (Ley 26/1992, de igual fecha). El articulo 7 de estos
s reconoce efectos civiles a los matrimonios evangélicos ¥ judios, con plenitud de efectos
el momento de Iy inscripcién en el Registro Civil. El Acuerdo con los musulmanes atribuye
W cwviles al matrimonio islimico desde Ia celebracion si los contrayentes retinen los requisitos

adad exigidos por el Cédigo Civil, pera para el pleno reconocimiento de esos derechos se
scribir en el Registro Civil,

" Divorcio, matrimonios homosexuales, uni
" “wonoparentales, nuevos modelos familiare
eativas, adopciones. .,

T R. Stavennacen ¥ D. IturraALDE, Enfre I Ley y la Costumbre, el Derecho Consuetudinario

Ui e América Latina, México 1990; R.. Iricoven Fajarpo, Constitucién, jurisdiccién Indigena y

‘ Consuetudinario, Barcelona 1994,

Proximamente publicaré una monografia sobre los matrimonios indigenas en la que aborda-
w0 alguna de las cuestiones Jurddicas que en este estudio trat

“© un grupo de investigacién interdisciplinar Ppara analizar Jas

mmonios indigenas con especial incidencia en el Derecho.

ones de hecho, cambio en los roles domésticos, fa-
s, desmembracién de Ia unidad dornéstica, alterna-

0 sucintamente. Por otrg parte,
implicaciones transversales de
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Los indigenistas pretenden que sus celebraciones convivenciales étnicas
de por si ya estin social y juridicamente reconocidas dentro de su propio g
indigena— tengan un reconocimiento erga omnes, de forma que no sea necesd
contraer un posterior matrimonio civil o religioso para estar legal v legitiman
te casados o que no sea necesario realizar una declaracién de voluntad que cen
que el transcurso del tiempo de la convivencia para constituirse juridicam
como uni6n de derecho. Como ya he indicado, esta situacién es la que se da @
Africa subsahariana y en otros paises.

La doctrina discrepa al considerar las uniones afectivas indigenas como
cohabitacién convivenvial o como auténticos matrimonios. Evidentemente,
gin nuestra percepcion matrimonial occidental —heredera del derecho ron
canénico y civilista—, en la que se requiere un consentimiento vilido, unas
Jemnidades garantistas y una ausencia de impedimentos, podriamos consides
COMO Meras convivencias, aunque —coMmo Veremos posteriormente— €n la
ca colonial hubo autores que consideraron las uniones habidas en la lamada
Glidad» como auténticos matrimonios. Desde la mentalidad y cosmovision
mismos pueblos indigenas —sin que tengan planteamientos unitarios—, s
ellos mismos sujetos del conocimiento e interpretacion de su identidad, co
ran que ellos celebran relaciones sagradas, estables y phblicas, reconocidas sod
mente v basadas en el amor y abiertas a la descendencia, que generan derech
deberes entre la pareja y ante terceros; rasgos, todos ellos que, segtin su idiosi
sia, equivaldria a nuestro concepto de matrimonio, aunque actualmente no tel
el reconocimiento legal del Estado.

B

En algunos paises —especialmente en aquellos que han tenido una evang
cion cristiana—, los matrimonios indigenas equivalen a meras convivencias il
o 2 matrimonios —muchas veces ad tempus y a prueba %—, cuyo sentido es el mi
yor conocimiento entre los convivientes. Esta unién acaba desembocando, bl
tualmente, en un posterior matrimonio religioso cuando disponen de medios cil
némicos para casarse o cuando la pargja tiene descendencia, aunque existe la
bilidad de dar por finalizada la convivencia sin llegar necesariamente al matrimonil
Esto es lo que sucede con el servinakuy, del que hablaremos posteriormente.

Estas uniones indigenas —llimense matrimonios o convivencias— plantei
en muchas ocasiones problemas de orden piiblico segin la mentalidad positiva

32 Blackwell y Lichter —en su teorfa del tamizaje— consideran que tanto el noviazgo comul
cohabitacién constituyen etapas intermedias de transicion hacia el matrimonio, en la que se va ju
duciendo un proceso de filtraje seghn el cual, mediante un criterio selectivo, se eligen parejas w i
éstas, las parejas con mayores afinidades son las que tienen mayores probabilidades de llegar al ma
monio. El noviazgo se caracterizaria por el esparcimiento compartido, el conocimiento superf
de 1a otra persona y el contraste difuso de planes afectivos futuros. La cohabitacién pretenderia ca
trastar la compatibilidad de caracteres, fortalecer los lazos emocionales, crear una historia cornyull
que sustente la relacién de pareja y preparar ¢l matrimonio. El matrimonio seria el deseo expreso
formar una familia, con un mayor compromiso financiero y emocional hacia la relacion y la d

cendencia.
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otorgaron a los indios para facilitarles su conversion. De esta forma mantuviens
en vigor la doctrina general, pero —mediante esos privilegios y dispensas genes
lizados que tuvieron caricter excepcional y provisional **— permitieron de i
que los indios continuasen viviendo de forma parecida a como venian haciend
en lo que pensaban que serfa una etapa de transicién hasta conseguir la cristiam
zacién de sus costumbres. El autor concluye que «la proyeccién del derecho =
diano sobre el espafiol se extiende asi atn a campos de los que parecia quedar 8
talmente excluido» 3.

En el supuesto de la poligamia, los indios rechazaban la conversién para g
abandonar sus esposas o incurrir en el delito de bigamia o, una vez bautizados. wi
vian amancebados. La Ley condend el amancebamiento y preceptud que los na
fitos que se casaran con dos mujeres fuesen separados y amonestados, pero no I
aplico pena alguna, excepto si persistian en su deseo de cohabitar con ambas m
jeres. Las leyes de Burgos de 1513 establecieron que los indios se casasen con
mujer que «mejor les estuvierar. El papa Pablo III —desarrollando su Sublisi
Deus en la que reconocia derechos a los indios— dispuso en la Bula Altitude di
consilii (1537) que el nedfito que era poligamo se uniese in facie Ecclesiae con
primera mujer, aunque si —en una ficcién juridica—, no recordaba quién h
sido ésta, podia quedarse con la esposa de su eleccién. Mas tarde, el I Concilio
Lima suavizd atin mis la disposicion papal estableciendo que la eleccion podia b
cerse con cualquiera, sin quedar circunscrita a las antiguas esposas, por lo que
dia elegir una nueva. «Con la aplicacién de la Bula de Paulo III se va afianzando
idea, tanto en Nueva Espafia como en el Per(, de que las uniones del tiempo de li
gentilidad constituyeron verdaderos matrimonios y aunque no faltaron impug
dores que alegaban la inexistencia de solemnidades, la falta de intencién de cor
traer una unién duradera o la frecuencia de los repudios, prima la opinién conrr
ria que se esfuerza en sefalar ciertos ritos nupciales asimilables a las ceremon
matrimoniales catolicas y que, dando vuelta al argumento de los repudios, ade
que su misma existencia estd probando que hubo un matrimonio anterior
Pio V ird mas lejos en su Breve romani Pontificis de 1571 al disponer que el indag
converso podri conservar como esposa legitima la que se bautizase con él. Esu
nueva actitud «se extendid a toda América provocando la perplejidad de tedlog
v misioneros» ¥, por lo que algunos sacerdotes intentaron restringirlo consideramn-
do que el privilegio solo procedia cuando no fuera posible reconocer la primerny
mujer o cuando ésta estuviese ausente o no aceptase convertirse ella misma.

34+ Bula Altitude divini consilii, de Paulo IIT (1537).
35 ] M.* Marituz Urquijo, Proyeccién de las costumbres matrimoniales indigenas en la formacion dul
Derecho indiano, en http://www.larramendi.es/118n/catalogo_imagenes/grupo.cmd?path=1000275
36 . M.* Marituz Urquyo, a.c. Este autor refiere el texto del provincial jesuita del Paraguay
Diego de Boroa, quien escribi6 en 1627 una Apologia en la que sostenia que los guaranies contraiam
verdaderos matrimonios indigenas sin intencién de repudio.

37 Ibid.
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Por lo que se refiere a los grados prohibidos de parentesco —que era otro
limto de friccién entre las costumbres matrimoniales indigenas y el Derecho real
| candnico—, no eran infrecuentes los matrimonios entre parientes cercanos,
Brque los ayllus indigenas no coincidian con nuestros conceptos de familia. Pa-
Iy I1T permiti6 —en la ya referida Bula Alfitudo—, el matrimonio sin dispensa

B2 hasta el tercer grado de parentesco por consanguinidad o afinidad e incluso
urri6 al derecho comin para revalidar uniones durante la gentilidad hasta el
ndo grado. Algunos tedlogos de entonces permitieron que subsistieran esas

ente, el Papa resolvié negativamente y se procurd separar a los hermanos
ales que estaban casados entre si segin sus leyes indigenas y con el beneplici-
asta ese momento, de la Iglesia .

“En suma —resume Mariluz—, parece licito concluir que si bien las costum-
# matrimoniales indigenas no fueron aceptadas explicitamente por el derecho
10, ejercieron una definida influencia indirecta induciendo a la Corona y a la
a atenuar la rigidez del ordenamiento de la “reptiblica de los espanoles” al
la regulacién de la “reptblica de los indios”. Esa alteracién se tradujo en

ar una mayor libertad sexual al menos desde la perspectiva espafiola, ya que
i los indios significo casi siempre agregar requisitos y exigencias inexistentes
o de sus costumbres. Paraddjicamente, a veces esa mayor libertad otorgada
I &2 Iglesia contribuyé a conservar restricciones del tiempo de la gentilidad...
mavor libertad sexual alcanzada con dispensas, privilegios o despenalizacién
laciones que eran punibles entre los cristianos de larga data fue una de las
s de que en vastos sectores populares se diera una sociedad mas abierta, pro-
it 2 todas clases de mezclas de sangre y escasamente respetuosa de las pautas so-

nuevas Republicas independientes del siglo XIx mantuvieron conjunta-
= el Derecho oficial y el consuetudinario indigena y aceptaron el sistema co-
lEucor europeo, aunque los criollos no incorporaron el matrimonio civil obli-
o del Codigo napolednico. Grosso modo podemos decir que no es hasta bien
o el siglo xx cuando se adopta en América, seglin los casos, un sistema de
mmonio civil obligatorio o bien un sistema facultativo de matrimonio ci-
licioso . Recientemente algunos paises —pocos numéricamente— han

" [ud. Este autor también analiza la evolucion del impedimento de parentesco espiritual entre

Jid .

' Marrimonio civil obligatorio en Argentina, Bolivia, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
liwszs. México, Paraguay, Perit, Puerto Rico, Uruguay y Venezuela. Facultativo civil o religioso
2 candnico) en Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Haiti, Nicaragua, Panama y Republica

[3na.
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modificado su legislacién matrimonial para adaptar los Cédigos de Familia a ls
nueva realidad social a la que hemos hecho referencia anteriormente.

En la historia de la América hispana se ha pasado de la fase inicial del matri-
monio canénico obligatorio al matrimonio civil obligatorio y, en algunos paises,
al sistema facultativo con reconocimiento del matrimonio religioso —no sélo ca-
nonico—, con efectos civiles, asi como, recientemente, a la atin timida regulacion
Juridica de las parejas de hecho y la atin més timida del matrimonio homosexual.
En América el sincretismo religioso —cristiano, afrodescendiente e indigena—, la
arraigada presencia institucional y social de la iglesia catolica, el laicismo estatal
consolidado y la nueva realidad del pluralismo religioso fruto de la inmigracién e
nterculturalidad globalizada, son realidades en dificil equilibrio juridico.

Ya hemos hecho referencia a que el Convenio 169/89 de la OIT no incluye,
entre los derechos de los pueblos indigenas, el reconocimiento de sus formas ma-
trimoniales o convivenciales ancestrales, aunque si sus derechos culturales e iden-
titarios, entre los que —en dltima instancia— podrian incluirse sus ritos matri-
moniales.

En la dltima version del Proyecto de la Declaracion americana sobre los Derechos de
los Pueblos indigenas se reconoce, entre los derechos de la familia indigena, que:

«1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad. Los
pueblos indigenas tienen derecho a preservar, mantener y promover sus propios
sistemas de familia. Los Estados reconocerin, respetaran y protegeran las distin-
tas formas indigenas de familia, en particular la familia extensa, asi como sus
formas de unién matrimonial, de filiacién, descendencia y de nombre familiar
En todos los casos, se reconocera y respetard la equidad de género y genera-
cional.

2. Para la calificacién del interés superior del nific en materias relaciona-
das con la adopcién de nifios y nifias indigenas, ruptura del vinculo familiar ¥
otras circunstancias similares, los tribunales y otras instituciones pertinentes to-
mardn en cuenta principalmente el derecho indigena del pueblo respectivo ¥
considerardn sus puntos de vista, derechos e intereses, incluyendo las posiciones
individuales, de la familia y de la comunidad. Las instituciones indigenas y don-
de existan, los tribunales indigenas, tendrin [podran tener| jurisdiccién para de-
terminar la custodia y otras cuestiones afines relacionadas con los nifios y nifias
indigenas» (art. XVI) 41,

*l Entre corchetes, la actualizacién al concluir la Decimosegunda Reunién de Negociaciones
Son muchas las vicisitudes de este Proyecto, en el que la OEA esti empefiada desde hace afios. Ori-
ginariamente basé su estudio en un Proyecto de Declaracién presentado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de la OEA, que se revisé entre 1999 y 2003 y luego —en una etapa final de nego-
ciaciones que se prolonga desde entonces—, en el Texto Consolidado. La XIT Reunién del Grupo
de trabajo de negociaciones para la bisqueda de consensos se reunié en ‘Washington del 30 de no-
viembre al 2 de diciembre de 2009, precedida por la reunién de noviembre de ese afio de los Ree-
presentantes de los Pueblos indigenas.
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endiente de la Organizacién de los Estados Americanos se ha creado un
Judicial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que su-
la correcta aplicacién e interpretacién de los derechos humanos en el sis-
mteramericano de proteccién de derechos humanos. Actualmente no hay

das sentencias de dicho organismo sobre las comunidades indigenas lati-
Ticanas y ninguna de ellas sobre el derecho al reconocimiento de sus matri-
como parte de su identidad cultural y étnica.

No existe un modelo convivencial uniforme en los pueblos indigenas ameri-
# . Muchos de ellos suelen concebir su matrimonio étnico como un com-
50 libre, espiritual y sagrado, con la nota de Ia perpetuidad y que genera los
s de cohabitacién, fidelidad, asistencia y alimentos. Puede o no ir precedido
il moviazgo, en el que el cortejo sexual ya suele estar presente. El acto nupeial
& ir precedido de una preparacién que llevan a cabo los mayores (familiares v
/. que instruyen y aconsejan sobre la nueva vida en pareja y del intercam-
& regalos entre ellos o a sus progenitores. En una celebracidn festiva los con-
lics se comprometen a generar nuevas vidas para sostener la colectividad, vi-
€0 armonia entre ellos y con la comunidad. En estos actos, celebrados por
2 autoridad espiritual del pueblo, se les entregan regalos, como objetos
les (plantas, semillas, animales) o artesanales con simbolos de virilidad, fe-
v sexualidad, en una fiesta en la que se suele invitar al vecindario Y que
la danza sagrada y festiva y el consumo de alcohol, La comunidad suele
dbrzr en la construccidn e intendencia del nuevo hogar —especialmente en
#acto de la casa—, tras el que se organiza una fiesta de presentacién social.

i gran parte de los paises del tercer mundo coexisten, desde hace siglos, ma-
S Y uniones consensuales como algo natural y socialmente admitido, a di-
2 de los paises desarrollados —Europa y EEUU—, en los que la cohabita-
80 matrimonial con visibilidad social es un fenémeno socialmente aceptado
i Las ltimas décadas, mediante su regulacidén en forma de uniones de he-
ki convivencia consensual y el matrimonio han sido dos realidades paralelas

' coexistido desde los albores de la conquista vy la evangelizacion hasta la

# un estudio colectivo que los profesores Castro, Martin y Puga llevan a
siire mujeres latinoamericanas, afirman que en 14 de los 19 paises analiza-
i mujeres menores de 25 afios que convivian superaban a las casadas de Ia
edad; dato éste extrapolable incluso amplidndolo a las mujeres en edad re-
wa (Colombia, Reptiblica Dominicana —el 64%—, El Salvador, Hondu-

indose de términos equivocos, cuando nos referimos a la convivencia y al matrimonio
s indigenas, necesitariamos definir dichos conceptos, lo cual es tarea pricticamente im-
= 12 ideclogizacién conceptual desde la antropologia, la etnologfa, la religién y el derecho,
dichos conceptos también difieren seglin el entorno cultural de cada pueblo.
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ras, Nicaragua, Panama...) ¥, Por su parte, Lépez Ruiz, Esteve y Cabré conside
que el porcentaje de uniones consensuales en los paises del cono sur americ )
no llega al 10% del total de uniones; mientras que Colombia, Costa Rica, Ecug
dor y México tendrian entre el 13 y el 23% y en Centroamérica (especialmeny
Panami) y en el Caribe (con la excepcién de Costa Rica) superarian el 50% dl
total de uniones. El incremento porcentual de estas uniones ha sido, en los
mos afios, espectacular en Panami y Colombia, con niveles superiores al 50% .

nativos y los hispanos, las peculiaridades en los procesos de mestizaje y sus restrice
ciones religiosas), por el contraste entre la pobreza de los indigenas y los gastoy
matrimoniales (trdmites, festejo) y, por Gltimo, por la lentitud institucional en [
organizacién administrativa que no disponia de una maquinaria adecuada en per
sonal y archivos %3,

Lopez Ruiz, Esteve y Cabré radiografian el panorama afectivo-sexual actusll
de Latinoamérica llegando a las siguientes conclusiones:

«1. Tradicionalmente ha existido una alta proporcién de uniones consensta
les, con grandes diferencias por paises. Por un lado se encuentran los del cong
sur y México, con los niveles més bajos de uniones consensuales. Por otro lad
se encuentran los paises centroamericanos y del Caribe, con los niveles mis 4
tos... los datos mas recientes indican que este tipo de uniones se estin eXpan
diendo en los paises que anteriormente mostraban los niveles mis bajos, al miss
mo tiempo que se ha mantenido o aumentado levemente en los paises que vl
de por si tenian altos niveles. 2. Los grupos mis pobres poseen una mayor pro
pension hacia las uniones consensuales. Sin embargo, también existe evidencu
de que este tipo de unién se esti difundiendo en todos los estratos sociales, son.
bre todo en los grupos mis escolarizados. 3. Conforme aumenta la edad se re
duce la propensién a la cohabitacién, lo cual podria significar cambios en lag
preferencias vinculadas al ciclo de vida o una clara tendencia a legalizar lag
uniones con el paso del tiempo. 4. Ain no se han encontrado diferencias signi-
ficativas entre los patrones reproductivos de ambos tipos de unién...» %.

§

43 T. Castro, T. MarTin v D, Puca, Matrimonio vs. Unién consensual en Latinoamérica: contrasses
desde una perspectiva de género, en IIT Congreso de la Asociacion Latinoamericana de Poblacién, ALAP, Cér-
doba (Argentina), sept. 2008.

# Cfr. L. Lopez-Ruiz, A. Esteve y A. Casrg, Uniones consensuales Y matrimonios en América Larie
na: ¢dos patrones de homogamia educativa?, «Papeles de poblaciény 15/60 (2009), 9-41.

# Cfr. J. Ronricuez VienoLt, Unidn y cohabitacién en América Latina: ¢modernidad, exclusion, diper
sidad?, en Serie Poblacién y Desarrollo, Santiago de Chile 2005.

4 L.Lorez-Ruiz, A. Esteve v A. CABRE, a.c.; Ioem, Distancia social y uniones conyugales en Américn
Latina, en «Revista Latinoamericana de Poblacién» 1 (2008); J. Ropricuez Vienor, a.c.: T. Castan
Martin, T. MarTin GaRcia y D. Puca GonzArez, Matrimonio vs. Unidn consensual en Latinoamérica,
contrastes desde una perspectiva de género, en 111 Congreso de la Asociacién Latinoamericana de Pobla
cién, Cordoba (Argentina), 2008.
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5. El sirvinakuy

Como todas las culturas, la andina precolombina 7 tenfa una cosmovisién
que, en su caso, aspiraba a comprender el sentido del buen vivir (sumak o allin kaw-
say) en armonia con la madre Tierra (pachamama). Sus tradiciones pervivieron en
b época colonial de los espafioles y en las reptiblicas criollas independientes 48, El
orgullo indigenista del que he hablado anteriormente también ha aparecido en
=n0s pueblos andinos que durante siglos han estado sojuzgados y que en la actua-
lidad pretenden un reconocimiento social y juridico ¥.

Durante la época colonial  en los pueblos andinos convivian blancos con
personas de diferentes etnias —fundamentalmente, con los indigenas y mestizos
&< los Andes—, o bien era la constituida por indigenas entre si. Los indigenas an-

dinos seguian celebrando sus ritos consuetudinarios de unién convivencial y/o
matrimonial, llamada sirvinakuy 5.

El origen del sirvinakuy es preincaico y continué practicindose con posterio-
#idad a la llegada de los espafioles, hasta la actualidad. En las Ordenanzas del Perti
constata que «ay costumbre entre los indios, no casarse sin previo averse cono-
do, tratado o conversado algin tiempo y haber hecho vida maridable entre s
womo si verdaderamente lo fuese y les parece que si el marido no conoce primero
# su mujer... después de casados no pueden tener pas (paz), contento y amistad
#ntre si» °2. Los incas y otras culturas andinas no tenfan un concepto equivalente a
Suestro matrimonio *? y su concepto de familia (ayllu) era mucho més extenso

7 Centramos nuestro trabajo en Ecuador, Perc v Bolivia, aunque los Andes llegan hasta otros
5. Bn 1996 se fund6 el Pacto Andino, del que se retiraron Venezuela y Chile y pasé a denomi-
Comunidad Andina (CAN) —integrada por Ecuador, Perti, Bolivia y Colombia—, que cuen-
on un Parlamento Andino y un Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Argentina no ha
ado parte de esta organizacién. Muchas organizaciones de pueblos originarios andinos se agru-
Ui en la Coordinadora Andina de Organizaciones indigenas (CAOI).
* El trabajo comunal (minga), el principio de reciprocidad en el intercambio de bienes y servi-
ayni); el conocimiento tradicional; la sabiduria de los mayores (yachakuna), la dualidad coésmica
antin); la armonia (chaninchay) con la Pachamama, con la comunidad, con lo sagrado; la genero-
1 (randi).
. En los 5 paises andinos principales hay 220 pueblos indigenas culturalmente diferenciados.
i =L 2005 se celebro la I Asamblea de nacionalidades v pueblos indigenas andinos y desde entonces
 sucedieron encuentros que culminaron con la fundacién de la CAOT en julio de 2006.
* E. Maver-R. Borron (comps.), Parentesco y matrimonio en los Andes, Lima 1980; E. TANDETER,
esco, genealogias e impedimentos matrimoniales en los Andes coloniales, «Anuario de Historia de Ia
» X (2001), 465-468.
* Este aservicio mutuos o siwinakuy adopta, segtin las zonas, diferentes nombres: amasiamiento o
u en Bolivia; nancuy o rimayucuy en el Cusco peruano. También patacanae, Hncunucuspa.
* Cit. en M. D. MarTiNIC, Algunas reflexiones en torno a la constitucion, organizacion y efectos juridi-
“e La familia andina, en «Derecho de familia. Reevista interdisciplinar de doctrina y jurisprudencia»
2001)
** No valoraban la virginidad —excepto entre las virgenes consagradas al Dios Sol—, sino que,
fontrario, apreciaban la experiencia sexual previa a la convivencia. Una vez oficializada la convi-
! por el sirvinakuy, estaban obligados a mantenerse en fidelidad sexual.
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que el que nosotros tenemos y que incorporaba a miembros de varias generacio—
nes en linea ascendente y colateral, de ahi la dificultad para conocer la naturalezs
Jjuridica del sirvinakuy.

El sirvinakuy es una union temporal que origina derechos y deberes, tanto re-
ciprocos como ante la comunidad, y que puede concluir bien con la separacion o
bien con el matrimonio habitualmente canénico, que es el que se exige para os-
tentar determinados cargos comunales, segiin la mentalidad andina. El sirvinakugy
exige la vida en coman, la fidelidad, la asistencia reciproca y la apertura a la des-
cendencia. Sus fines serfan «valorar la compatibilidad sexual de la pareja; permite 4
los padres del varén vigilar cuidadosamente la introduccién de una joven a uma
casta desconocida; crea una nueva relacién de parentesco; facilita la transicién de
la adolescencia a la madurez v, por dltimo, permite reunir el dinero necesario pars
la celebracién de la boda» 54, sin excluir la incorporacién de ambos en sus exten-
sas familias y en la vida comunitaria del pueblo.

Ya he hecho referencia a las disputas doctrinales acerca de la naturaleza de esta
institucion. Para algunos serfa un auténtico matrimonio —ésta era, sin duda, su
naturaleza en la época anterior a la invasién espafiola—; para otros, un matrimo-
nio a prueba al que se superpondria el posterior matrimonio canénico en un Unis
co proceso matrimonial 3°; para otros, unos meros actos étnico-culturales vacios
de contenido juridico. Los defensores de la primera opcién, desde el indigenismar
reclamarian su reconocimiento legal en base al Derecho consuetudinario indige-
na; los segundos querrian mantener el status quo actual (trasposicién del sirvinaky
a la consideracién de meras parejas de hecho), aunque el Estado podria tener en
cuenta sus especificidades en el matrimonio (ej., consentimiento propio y delega-
cién de funciones en las autoridades andinas o en los padrinos para testificar el
matrimonio civil); por Gltimo, quienes consideran que el sirvinakuy adolece de
defectos juridicamente insalvables le negarfan cualquier relevancia legal, obligan—
do a casarse a los indigenas andinos por cualquiera de las formas legalmente pre-
vistas, en matrimonio civil o religioso.

Desde el punto de vista canénico —por sus implicaciones eclesioldgicas y sa
cramentarias—, cabe considerar si estas uniones indigenas, cuando tienen lugar en
pueblos que estin alejados —o no—, de parroquias con presencia de sacerdotes.
pueden considerarse «matrimonios naturales» V. en caso afirmativo, cabe analizar s
nos encontramos ante una forma extraordinaria de contraer matrimonio en
ausencia de sacerdote (c. 1116, 1,2.°), en caso de cumplir los requisitos subjetivos
(el animus de contraer los bautizados un «verdadero» matrimonio —se entiende

* M. D. MARTINIC, a.c.

> En esa época, el matrimonio canénico iba més alli de la ceremonia nupcial y estaba acompa-
fiado por una pluralidad de actos sociales y religiosos en un proceso similar al descrito (pedida de
mano, esponsales, expediente, proclamas, ceremonia religiosa con velacién o posterior misa votiva
con velacion, bendicion del hogar...).
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Eanonico—) 5. Recordemos las palabras, ya recogidas, de Mariluz acerca de la
Emncepcion de estas uniones convivenciales en la época colonial como auténticos
EN2rImonios.

Los paises andinos no reconocen validez a los matrimonios indigenas y, a efec-
s practicos, los consideran parejas de hecho si retinen los requisitos legales para
$ex tenidas como tales. Esta forma convivencial adoleceria —segtin el concepto
matrimonial heredado del cristianismo que tiene nuestra mentalidad occiden-
Eal—, de algunos defectos estructurales —que superan el marco de este estudio y
B=quicren un serio debate interdisciplinar—, en cuanto a la libertad de los contra
yentes, a algunos impedimentos, al grado de conocimiento de los fines y propie-
@ades del matrimonio, al grado de consentimiento, a la seguridad en las formali-
dades 7, aunque todas estas cuestiones difieran de la estructura esponsal indigena.

Aunque el sirvinakuy no tiene excesivas formalidades juridicas, si tiene unos
mtos de alto valor simbdlico, llevados a cabo en un ambiente festivo y etilico, en el
Gue se simula la presencia y accién de un ministro de culto catélico para oficiar
=2 ceremonia que, conjuntamente, representa la boda y tanto el bautizo como la
muerte de la descendencia. Estos ritos no son la desacralizacién de los sacramen-
#0s. sino la representacién de los mismos en lugares aislados que carecian de sacer-
ote, aunque la pervivencia de los mismos en lugares con presencia de sacerdote
@0 excluyen interpretaciones mas secularizadas y otras que mantienen vivo el es-
piritu precolonial que ha subsistido hasta el presente, en ocasiones en estado puro
¥ en otras entremezclindose con el catolicismo de forma sincrética. En cualquier
£250, el resultado es el proceso matrimonial andino, que se inicia con los ritos in-
digenas del sirvinakuy y suele concluirse con el matrimonio canénico: proceso
&ste cuyo fin no es el mero acceso sexual, sino un mayor conocimiento del otro
conyuge y una mayor implicacién en la relacién afectiva.

El sirvinakuy *8 se inicia con la pedida (rimaykukuy), cuando los padres del no-
10 eljen la candidata para su hijo —o éste mismo lo sugiere a sus padres—, y van

* Cfr. J. L. Lraquer, Implicaciones candnicas de las leyes de uniones de hecho, en A, IGLEsIA (ed.), EI
Diret comii | Catalunya. Actes del IX Simposi Internacional: la familia i el seu patrimonio, Barcelona 2000,
185-193.

37 El sirvinakuy estd regulado consuetudinariamente por sus normas internas. Existen impedi-
mentos (prohibiciones de contraer para personas con defectos fisicos o mentales que no podrian lle-
war a cabo la convivencia afectiva ni su participacién en los trabajos comunales). Existen obligacio-
mes patrimoniales de entregar la «herencia» o bienes aportados al matrimonio por las respectivas fa-
milias. El sirvinakuy puede interrumpirse libremente, disolviendo la sociedad de gananciales e
=demnizando con peculio o con una especie de pensién de alimentos a la otra parte. El incumpli-
miento de la promesa de matrimonio religioso podria dar lugar a un resarcimiento por dafios y per-
Juicios demandados civilmente. Las obligaciones puede urgirlas el padrino de boda o, en tltima ins-
fancia, el juez civil cuando se ha constituido como pareja de hecho.

5% Esta descripcién se corresponde con el sirvinakuy de la region peruana de Andahuaylas
|Apurimac). Resulta curiosa la simulacién de la muerte de los hijos, comprensible por ser una zona
con una mortalidad infantil muy alta y con una expectativa de vida muy baja. Los rituales difieren
en algunos lugares de los Andes.



de sus futuros suegros y llevan coca y chicha (traguchiy), que el Novio sirve mugy
tras los padres alaban ]as cualidades de los pretendientes. Los padres de I alell
elijen los padrinos ¥ fijan el dia de Ia ceremonia. En una especie de proclamag
comunica (huillana) 1a relacién 4 los familiares ¥ la madrina presenta el presay
diente a su «noviay ¥ aquél le anuda un pariuelo en el cuello en senal de pursy
bebiendo (chicha de q0ra, aguardiente) v comiendo (gallina, cuy) durante un g
hasta que al dia siguiente los padrinos llevan la novia a casa de los padres del

(huasiman chayay) empiezan los festejos ofreciendo Jog solteros panes adornadi
(urpi ayni) al €Sposo, quien corresponde ofreciéndoles aguardiente. Luego vieneg
ritual del baile de huaynos (agasajo), mientras se comey se ofrece comida a los i
vitados, que se la llevan en ollas a sus casag (chani). A media noche la madrina
lleva a la novia v la acuesta desnuda, marchindose el y entrando el novig (ne
puriuchiy), les encierran bajo Tlave hasta el dia siguiente, mientras Jag amigas de [
novia les cantan desde fiera ] Quarahui 5°. Al dia siguiente los Padrinos ofrecey

de los futuros hijos y les entregan unos ramos de flores (ramo hualtay), a los quf
ponen unos rostros hechos con pan que representan a Jos hijos y los devuelven g

7 Pufinyluy kukenli, putinykuy torcasa, casado puraga, imaynapas kakuychis (duerme paloma, duer—
me torcaz, entre casados, vivan como puedan).
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ro. Tienen un rol similar al padrino canénico % como protagonistas en los rituales
matrimoniales y como sostenedores econémicos de la pareja, pero ademas actuan
como consejeros matrimoniales para que los esposos superen sus crisis matrimo-
niales sin llegar a la ruptura del vinculo. Los cényuges se someten gustosamente 2
estos mediadores, los cuales, mediante la palabra, el asesoramiento e incluso me-

diante puniciones corporales, si fuera el caso, intentarin que los esposos se recon-
cilien.

El gran festejo del sirvinakuy se prolonga durante tres dias. En una ceremonia
sincrética los contrayentes y los padrinos reciben las bendiciones de los padres,
los cuales hacen sobre ellos la sefial de la cruz por tres veces, a la vez que liban
chicha a la madre Tierra (la pachamama) y oran a los espiritus (kunturmamani y
achachila). Los padrinos arengan a los convivientes recordindoles que el matri-
monio estd hecho para sufrir y los novios honran a los padrinos (ufistafia), con

quienes tendrin desde ese momento unos lazos de unién iguales o superiores a
los familiares.

A partir de este momento los convivientes cohabitan juntos en casa de uno de
los padres mientras van construyendo su nuevo hogar. Siendo el andino un pue-
blo con un gran sentido comunitario, en el que es obligatorio el trabajo comunal
solidario, el techado de las casas (utacht api) lo llevan a cabo los vecinos de la pare-
ja. Una vez han concluido el techado —sobre el que ponen una rama de palma
del Domingo de Ramos, junto a otros objetos protectores—, y tras las libaciones
rituales a la Pacha Mama y a los espiritus, todos ellos comparten una comida fes-
tiva para celebrar que los convivientes empiezan su andadura en un hogar in-
dependiente.

El rol de la mujer es doméstico y se ocupa de todas las tareas de la casa y de la
procreacién de los hijos, que suelen ser muy numerosos. Cabe la ruptura del sirvi-
nakuy, aunque en tal caso habria una indemnizacién dineraria, una pension por
alimentos y se recibirfan los bienes que les corresponde por la disolucién del régi-
men de la sociedad de gananciales. Aunque la reclamacién pueda hacerse ante la
jurisdiccion civil, suele ser el propio padrino el que finiquite patrimonialmente la
relacion.

En general, suelen esperar varios afios para casarse por la Iglesia, una vez que
han conseguido una estabilidad econémica con la que hacer frente a los nuevos
zastos que originara la fiesta del matrimonio canénico. En ausencia de sacerdote
por tratarse de comunidades geogrificamente aisladas, pueden desplazarse ellos
mismos a una parroquia o esperar la visita de algn sacerdote para poder contraer
matrimonio, En la ceremonia canénica suelen incorporarse costumbres culturales
indigenas, que no difieren en exceso de las practicadas en las antiguas ceremonias
canénicas europeas: el padrino de arras lleva en una bandeja 13 monedas antiguas

60 Ademas del padrino canénico solia haber padrinos de arras, de velacién, de ramo, de lazo o
de anillos, seglin los lugares.
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que se intercambiardn los esposos, cadenas de plata que el sacerdote pondri solmg
ellos y los dos anillos que se impondrin los esposos.

Las Leyes de Indias y las Constituciones Sinodales peruanas condenaron e
praxis matrimonial andina, «porque el demonio ha introducido en los indios fopil
cuando traten de casarse con alguna india se amanceben primero con ella, viviens
do en ofensa de Nuestro Sefior, lo cual es justo que se remedie: mandamos g
los curas muy de ordinario en sus sermones exhorten Y amonesten, por su abugy
y grave pecado, lo que hacen; y que averiguen quienes son los culpables de ellos
tal averiguacién se remita al vicario para que los castigue» 1. Como veremos g
continuacidn, el articulo 160 del Caédigo de Familia boliviano no ha legalizado el
sirvinakuy como matrimonio per se, pero si las peculiaridades de esta unién indig;
na en su consideracién explicita como pareja de hecho.

6. Legislacion matrimonial en los paises andinos

En Bolivia, Ecuador y Perti esta vigente el pluralismo juridico ¥, consecuente-
mente, el Derecho consuetudinario indigena 2.

6.1. Bolivia

Los indigenas bolivianos viven en 35 pueblos indigenas con una poblacién
aproximada de unos 8 millones de habitantes, lo cual representa el 70% del toral

nacional %, los cuales viven, muchos de ellos, en las llamadas tierras comunales de
origen (TCO).

El 9 de febrero de 2009 entraba en vigor la nueva Constitucién boliviana *
en cuyo Preambulo se afirma que «dejamos en el pasado el Estado colonial, repu-
blicano y neoliberal. Asumimos el reto histérico de construir colectivamente ¢
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y ar—
ticula los propésitos de avanzar hacia una Bolivia democritica, productiva, porta-
dora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la li-
bre determinacién de los pueblos». En la nueva Constitucién se reconocen deter—
minados derechos indigenas (la cuota parlamentaria, los derechos de autonomia y
autogobierno indigenas, se crea tanto un Tribunal Constitucional plurinacional
como un sistema judicial indigena campesino —los Tribunales consuetudinarios

1 Cit. en M. D. MarTINIG, a.c.

62 Para un estudio in extenso remito a V. CaBEDO, 0.c., 143-186.

& Ministerio de Asuntos Campesinos y Pueblos indigenas Originarios, 2001.

6% La Ley 2631, de 20 de febrero de 2004, sentd las bases de la reforma constitucional. Con an-
terioridad la Constitucion politica del pafs estaba formada por la Ley de 2 de febrero de 1967, refor-
mada por Ley 1585 de 12 de agosto de 1994 y adecuada y concordada por Ley 1615 de 6 de febrero
de 1995. La reforma constitucional de 1995 del Gobierno de Sinchez de Lozada ya reconocia a Bo-
livia como un pais multiétnico y pluricultural.
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indigenas—, diferente de la jurisdiccion ordinaria), pero no s¢ reconocen los ma-
(rimonios indigenas. Las uniones indigenas no tienen reconocimiento fuera de

sus etnias %,

Entre los derechos de las familias, la nueva Constitucién reconoce el derecho
del hombre y la mujer a contract matrimonio y las uniones libres o de hecho en-
tre una mujer y un hombre sin impedimento legal que refinan condiciones de es-
tabilidad y singularidad (art. 63). En Bolivia solo se reconoce el matrimonio civil,
aunque el matrimonio religioso produce efectos civiles cuando en el lugar no hu-
biese una oficina del Registro Civil (art. 43) 6.

Por otra parte, los articulos 160 de los sucesivos Codigos de Familia de 1972y
de 1988 no han reconocido el sirvinakuy como matrimonio per se, pero si las pe-
culiaridades de este matrimonio en su consideraciéon como pareja de hecho. El
articulo 160 del Codigo de 1988, que regula las formas prematrimoniales indige-
nas y otras uniones de hecho dentro de las uniones de hecho libres, establece que
«quedan comprendidas en las anteriores determinaciones las formas prematrimo-
niales indigenas como el “gantanacu” o “sirvinacu”, las uniones de hecho de los
aborigenes y otras mantenidas en los centros urbanos, industriales y rurales. Se
tendrin en cuenta los usos y habitos locales o regionales siempre que no sean
contrarios a la organizacion esencial de la familia establecida por el presente Co-
digo o que no afecten de otra manera al orden pablico y a las buenas costum-
bres» 7. Este interesante articulo reconoce, ademas de la indigena, otras uniones
de hecho tradicionales, y a todas ellas les aplica las normas matrimoniales, siempre
que exista compatibilidad con su naturaleza.

65 Diversas organizaciones indigenistas estin claborando un proyecto de ley de Ja Madre Tierra

que recoja sus derechos.
6 (E]l matrimonio religioso es independiente del civil ¥ pu
acuerdo a la creencia de los contrayentes; pero solo tendrd validez legal y producird efectos

«No obstante, el matrimonio religioso serd vilido y surtird efectos ju-
no se ha-

ede celebrarselo libremente de
juridicos
el matrimonio civil» (art. 42).

fdicos cuando se realice en lugares apartados de los centros poblados donde no existan O
llen provistas las oficialias del registro civil, siempre que concurran los requisitos previstos por el Ca-
pitulo II del presente titulo y se inscriba en ¢l registro civil mas proximo, debiendo el celebrante en-
viar para ese fin al oficial del registro civil el acta de celebracion y demds constancias bajo su

exclusiva responsabilidad y sujeto a las sanciones que se estableceran en su caso, sin perjuicio de que

puedan hacerlo los contrayentes o sus SUCESOIES? (art. 43).
67 El articulo 158 «entiende haber unién conyugal libre 0 de hecho cuando el vardn 'y la mu-
ituyen hogar y hacen vida comin en forma estable v singular con la con-

jer, voluntariamente, const
currencia de los requisitos establecidos por los articulos 44y 46 al 50.- (Art. 194 Constitucién Poli-

sca del Estado: Ley N.° 1615 de 6 de febrero de 1995). Se apreciaran las circunstancias teniendo en
consideracion las particularidades de cada casor. El articulo 159 considera que «as uniones conyu-
sales libres o de hecho que seatt estables y singulares producen efectos similares al matrimonio, tanto
< las relaciones personales como patrimoniales de los convivientes. Pueden aplicarse 2 dichas unio-
=g las normas que regulan los efectos del matrimonio, en la medida compatiblc con su naturaleza,
n perjuicio de las reglas particulares que se dan a continuaciény. Segin ol articulo 161, son deberes
la fidelidad, la asistencia y la cooperacién; siendo la infidelidad causa

r=ciprocos de los convivientes
i6n después de conocida.

e justifica la ruptura de la unién, a no ser que haya habido cohabitac
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Bolivia ratificé en 1991, por Ley 1257, de 11 de julio de 1991, el
nio 169 de la OIT.

6.2. Ecuador

Ecuador tiene 27 pueblos indigenas, integrada por una poblacién, en <1 3
de 4,5 millones de personas, agrupados muchos de ellos en circunscripcions
rritoriales indigenas (CTIs).

El 20 de octubre de 2008 entrd en vigor la nueva Constitucion ecuatom
que derogaba la anterior de 1998. En el Predmbulo se reconocen las rajces i
narias, apelan a la sabiduria de todas las culturas que les enriquecen como s
dad y se consideran herederos de las luchas sociales de liberacion frente a todd
formas de dominacién y colonialismo. «El Ecuador es un Estado constituc
de derechos v justicia, social, democritico, soberano, independiente, unitaria)
tercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de reptblica y se gobas
de manera descentralizada» (art. 1).

El articulo 67 de la nueva Constitucién «reconoce la familia en sus dive
pos. El Estado la protegerd como niicleo fundamental de la sociedad y gara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucién de sus fines. Esu
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basarin en la 1gualdad dﬂ i
rechos y oportunidades de sus integrantes. El matrimonio es la unién entre b
bre y mujer, se fundar4 en el libre consentimiento de las personas contraye M‘.:-I'
en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal». Por otra parts,
unién estable y monogimica entre dos personas libres de vinculo matrimes
que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunsi
cias que sefale la ley, generard los mismos derechos y obligaciones que tienes
familias constituidas mediante matrimonio» (art. 68). El articulo 171 reconoat
funcién jurisdiccional indigena, que ostentan las autoridades de las comunidad
pueblos y nacionalidades indigenas.

En Ecuador es obligatorio el matrimonio civil y, salvo peligro de muerte, dl
preceder, en su caso, al canénico. No existe un Codigo de Familia —si exist=
Proyecto del mismo—, y la principal regulacion estd en el Cédigo Civil (1974
en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), que estd en tramite de mo
cacion.

En Ecuador, el Congreso promulgd en el 2007 la Ley Orgdnica de las instiru
nes piiblicas de los pueblos indigenas del Ecuador que se autodefinen como nacionalid
de raices ancestrales, con los principales derechos de los indigenas. No contiene refé
rencia alguna al reconocimiento legal de los matrimonios indigenas.

6.3. Perit

En el Per(i existen 72 etnias (7 en la zona andina y 65 en la amazénica), gu
representan aproximadamente el 35% de la poblacién total nacional, de los qu
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siete millones y medio son campesinos (96,2% de los indigenas) y trescientos mil
son nativos (3,8% de los indigenas) %,

En los debates habidos en el Congreso Constituyente se tratd, en la sesién del
6 de julio de 1993, la conveniencia o no de reconocer efectos civiles al matrimo-
nio indigena. Aunque se rechazd su inclusién en el texto constitucional, sin em-

bargo, se recomend6 su estudio para legislarlo con posterioridad, tarea ésta que no
se ha llevado a cabo.

La Constitucién peruana de 1993 (con sucesivas reformas) sustituye a la de
1979. El articulo 2.19 reconoce el derecho a la identidad étnica y cultural. El ar-
ticulo 4 protege la familia y promueve el matrimonio, reconociendo que son ins-
ftutos naturales y fundamentales de la sociedad. Por su parte, el articulo 5 regula
L2 unién estable de un vardén y una mujer, libres de impedimento matrimonial,
que forman un hogar de hecho y origina una comunidad de bienes sujeta al régi-
men de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.

El matrimonio vilido es el civil celebrado en la municipalidad (art. 259 Cédi-
go Civil de 1984), aunque entre las personas facultadas para celebrarlo por dele-
g2c16n del alcalde estin el parroco o el Ordinario (art. 260). En las comunidades
pesinas y nativas, el matrimonio civil puede tramitarse y celebrarse ante un
Eomité especial constituido por la autoridad educativa e integrado por los dos di-
#ectivos de mayor jerarquia de la respectiva comunidad (art. 262). El articulo 326
& refiere a los efectos de las uniones de hecho, que son las voluntariamente reali-
2s y mantenidas por un varén y una mujer, libres de impedimento matrimo-
. para alcanzar fines y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, que
ginan una sociedad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en
to le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos
fios continuos 9.

En el Informe presentado el 20 de enero de 1997 por el Sr. Arias-Schreiber,
iponsable de la Subcomision encargada del Libro de Familia, al Sr. Jorge Miyiz
lches, presidente de la Comisién reformadora del Cédigo Civil de 1984, deja
mstancia de las modificaciones propuestas por el Sr. Lohmann respecto al capi-
b referido a la celebracién del matrimonio, el cual «considera que ya es tiempo
¢ las comunidades indigenas y campesinas se formalicen y no deben tener el

“* Mapa Emolingiiistico Oficial del Perii. Ministerio de Agricultura. Instituto Indigenista Peruano
La denominacién legal de los pueblos indigenas peruanos es la de comunidades campesinas
sierra y la costa y nativas en la Amazonia. En abril de 2008 un Grupo de trabajo sobre pueblos
nas formado por varios organismos no gubernamentales presenté ante el Consejo de Dere—
Humanos de la ONU un Informe sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas en el Peni,
i wez, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de la ONU, en agosto de 2009,
Umendd al Pert aprobar una Ley para los pueblos indigenas y afroperuanos que no constituyan
dades campesinas o nativas.
En Pert, salvo excepciones de algunas municipalidades, no existen Registros de parejas de
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tratamiento especial establecido por el articulo 262». Concluye el relator en &l
sentido que «si bien es verdad que compartimos la idea de que tales comunidades
deben formalizarse, pensamos que este proceso de educacién civica es lento y pon
tanto creemos que en funciones de la realidad el precepto debe mantenerse por &l
momento» 7°. Esta nueva recomendacion para que se estudie la dimension juridi-
ca del sirvinakuy tampoco se ha llevado a término.

La Ley 28150 crea en el 2004 una Comisién encargada de revisar toda la le-
gislaciéon de las comunidades campesinas y nativas y entregar un anteproyecta
de ley.

En algunos barrios de Lima !, desde 1999 se viene celebrando una curiosa
celebracién anual, convocada mediante Ordenanza municipal o Decreto de Al-
caldia y publicada en el Diario Oficial El Peruano, consistente en la realizacién de=
un matrimonio comunitario conjuntamente civil y religioso —se sobreentiende
canénico—, que tanto se aleja de los cinones de la sana aconfesionalidad del Esta-
do y de los principios de la libertad religiosa 7.

0 http://www.congreso.gob.pe/comisiones/1998/r_codigos/ civil/ FAMILIA/libro3.htm

71 Municipalidades de Victoria, Santa Anita, la Molina o San Miguel.

72 A modo de ejemplo, <EL ALCALDE DISTRITAL DE SAN MIGUEL:

POR CUANTO: El Concejo Municipal en Sesién Ordinaria, de fecha 18 de agosto de 2003
CONSIDERANDQ: Que es Politica de la Municipalidad Distrital de San Miguel promover el ma-
trimonio como Institucién Social y Juridica entre aquellas parejas que se encuentran en condicion
de contraer matrimonio civil, a efectos de contribuir a la consolidacién de la familia como céluls
bisica de la sociedad; Que, asimismo, cabe precisar que el matrimonio civil constituye un requisiza
previo e indispensable para la celebracion del Matrimonio Religioso; Que la Municipalidad de Sam
Miguel ha propuesto la realizacién de un matrimonio Civil y Religioso Comunitario para consok-
dar a la familia y al matrimonio como los pilares fundamentales del desarrollo de la sociedad y <
Estado; Que, en tal sentido, resulta pertinente que esta administracién brinde a los vecinos de San
Miguel las facilidades necesarias para formalizar su estado civil, y de esta manera acceder al matri-
monio religioso, disponiendo la celebraciéon del “Matrimonio Civil-Religioso Comunitario del
afio 2005 teniendo en cuenta los procedimientos, formalidades y prerrogativas concedidas a los
Alcaldes, de conformidad con lo dispuesto por los Articulos 248.° y siguientes del Codigo Civil,
Fstando a lo expuesto y de conformidad con lo dispuesto por el inciso 8) del Artculo 9.° y
Articulo 40.° de la Ley Organica de Municipalidades, Ley N.° 27972, el Concejo Distrital San Mi-
guel, ha aprobado lo siguiente:

ORDENANZA QUE DISPONE LA CELEBRACION DEL “MATRIMONIO CIVIL-
RELIGIOSO COMUNITARIO DEL ANO 2005” EN EL DISTRITO DE SAN MIGUEL.

Articulo primero: Disponer la Celebracién del “Matrimonio Civil-Religioso Comunitario del
Ao 20057, a realizarse el dia 08 de diciembre de 2005, en el Distrito de San Miguel; con la exone-
racién a las parejas que participen del pago de los derechos que genere la tramitacion de la solicitud
de matrimonio civil, y con el pago anico de $/.100.00 (CIEN Y 00/100 NUEVOS SOLES), costo
que incluird el Expediente Matrimonial y los eximenes médicos correspondientes.

Articulo segundo: Encargar a la Secretaria de Imagen Institucional, a la Gerencia de Participa-
cién Vecinal y Promocién Social y a la Sub-Gerencia de Registro Civil de la Municipalidad Distri-
tal de San Miguel, la difusion de la celebracién del “Matrimonio Civil Religioso Comunitario del
afio 20057, asi como la orientacién de los interesados respecto de los requisitos exigidos y verifica-
cién de los documentos».
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El articulo 149 de la Constitucion reconoce una Jurisdiccién Especial Indige-
na . El 19 de mayo de 2010 el Congreso ha aprobado la Ley del Derecho a la
consulta a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo.

7. Conclusiones

Existe un renacer indigenista en todos los paises, que aspira al reconocimiento
Juridico de los derechos y deberes de los pueblos indigenas. Diversos Documen-
tos de las Naciones Unidas han reconocido alguno de estos derechos, tendentes a
constituir Estados plurinacionales y sociedades interculturales. En el derecho in-
terno, el pluralismo juridico exige el estudio y vigencia no sélo del Derecho esta-

tal, sino también del Derecho consuetudinario indigena, que rige para dichas co-
munidades.

No seria extrafio que en el futuro los Estados reconocieran nuevos derechos
de los pueblos indigenas, entre ellos el derecho a contraer matrimonio segiin sus
ritos ancestrales. Sin embargo, el hipotético reconocimiento de los matrimonios
mdigenas —en sus diferentes posibilidades legales— plantearia serios problemas
de orden piblico y de derecho internacional y civil —especialmente familiar—,
ademés de otros de indole penal o laboral, por ejemplo.

Las formas de convivencia y/o matrimonio indigenas tienen validez juridica
en el seno de las propias etnias. Algunos paises, sobre todo africanos, han otorgado
walidez juridica a dichas cohabitaciones considerandolas un fertius genus matrimo-
nial. En los Estados que no otorgan efectos civiles a dichas uniones indigenas, los
convivientes indigenas, si quieren gozar de los derechos propios de los esposos,
deben contraer un matrimonio legitimo (habitualmente, en un sistema matrimo-
mial facultativo, prefieren el religioso y no el civil) o bien deberan dejar que con el
transcurso del tiempo devengan ope legis pareja de hecho protegida por ley.

América es un Continente en el que el catolicismo ha tenido una fuerte pre-
siencia social e institucional, aunque con una reciente tradicion laicista. Social-
mente el sincretismo religioso indigena, cristiano y afroamericano es muy impor-
fante, a los que en tiempos cercanos debe anadirse la presencia de nuevos movi-
imientos religiosos y un pluralismo religioso evidente. Con algunas salvedades, no
iz habido una recepcién formal de los matrimonios indigenas en los paises de
fkmérica Latina.

En las sierras andinas el matrimonio tradicional indigena se llama sirvinakuy y
‘Eene una estructura y ritos comunes, junto a sus peculiaridades locales. El cristia-

7 Cfr. J. E Bazan Cerpan, La jurisdicidn especial indigena en la Consiitucion politica del Peni

W1593), en Instituto Nacional de Antropologia y Pensamiento Latinoamericano, Seminario interna-

imal «Los pueblos indigenas en el siglo XXI: interculturalidad, derecho, justicia y desarrollos, Bue-
s Aires 1999,
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nismo concibe el noviazgo como una etapa ajuridica de conocimiento que habi-
lita para contraer matrimonio; el derecho canénico destaca el acto matrimonial
estandarizado de la boda (in facto esse), que genera el estado matrimonial (in fieri).
Por su parte, el sirvinakuy concibe el matrimonio como un proceso dinimico con
diversos momentos, todos ellos juridicos: el hecho de la convivencia y el hecho de
la boda religiosa son dos etapas igualmente juridicas aunque con efectos diferen-
tes de ese Gnico proceso matrimonial. En definitiva, el ancestral sirvinakuy, que
viene a ser un matrimonio indigena a prueba, viene a aunar lo que pretenden las
modernas leyes de parejas de hecho vy los sistemas matrimoniales.

Estas cohabitaciones, aunque pueden ser ad tempus si acaban con la separacion
de los convivientes, generan unos derechos y deberes y son tendencialmente per-
petuas. La pareja concibe el sirvinakuy como una convivencia matrimonial a prue-
ba que devendri, con el tiempo, en un matrimonio canénico, cuando la pareja
tenga dinero para organizar los festejos matrimoniales YV para reconocer a los hijos
habidos durante la convivencia matrimonial. Esta praxis no difiere excesivamente
del planteamiento de muchos jévenes de las sociedades occidentales que, sin ex-
cluir cualquier tipo de matrimonio, empiezan su relacién conviviendo para cons-
tatar la afinidad de caracteres y, en caso que se mantenga la estabilidad afectiva, de-
ciden con el tiempo casarse civil o religiosamente, para formalizar juridicamente
su relacién y para tener hijos o «legalizar» los ya habidos durante la convivencia.



