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ALHORRIA

Alhorria o ahorria era el término utilizado, desde Las Partidas, para
referirse a la libertad o manumisién de esclavos. Etimolégicamen-
te, este vocablo proviene del drabe horr, y significa horro, libre. Por
tanto, la alhorria era el negocio juridico por medio del cual el
dueiio de un esclavo le concedia la libertad de forma permanente.
En Nueva Espaiia existi6 la esclavitud de la poblacién negray, en
los primeros aiios del siglo XVI, de la poblacién indigena.? Sin
embargo, cuando Nicolas de Yrolo escribe su obra, la esclavitud se
restringia a la poblacién de origen negro.

La alhorria podia establecerse desde el momento en que se cele-
braba la escritura y, en este caso, era irrevocable, situacién que
transcribe Yrolo. También podia establecerse a partir de una fecha
(por ejemplo,al morir el duero)y, hastaese momento, erarevocable.

De hecho, en los protocolos notariales de la ciudad de México
del siglo XVI, se pueden encontrar ejemplos de estas revocaciones.?
De igual forma, la alhorria podia otorgarse gratuitamente por
parte del duefio, o bien el esclavo podia comprarla.* Las obligacio-
nes del manumiso, en ambos casos, eran diferentes: en el primero,
debia honrar y socorrer al que le libert6 y a sus herederos, y en el
segundo, no contrafa ninguna obligacién.

! Los siguientes apuntes sobre los diferentes tenores documentales fueron elaborados
por Marfa del Pilar Martfnez L6pez-Cano, Ivonne Mijares Ramirez y Javier E. Sanchiz Ruiz.

2 En Agustfn Millares Carlo y José Ignacio Mantecén, Indice y extractos de los protocolos del
Archivo de Notartas de México, D. F., 2 v., México, El Colegio de México, 1945, se pueden ver
ejemplos de esclavos indios en la primera mitad del siglo Xv1.

3 Ejemplo de alhorrfa y revocacién posterior se puede ver en los protocolos notariales de
Antonio Alonso. El 12 de octubre de 1570, la viuda dofia Leonor de Andrada otorgé carta
de alhorr{a a dos esclavos para que gozasen de condicién de personas libres después de que
ella muriera, con condicién que sirvieran dos afios a sus descendientes (f. 992/994v [86/88V]).
Al dfa siguiente, revocé la carta de alhorrfa (f. 945 [89]). Como se ve en el caso anterior, a veces
se concedfa la alhorrfa, con condicién de que el esclavo sirviese al duefio hasta su muerte y a
sus herederos durante un nimero de afios.

4 Ejemplo de una esclava que compré su libertad, en Agustfn Millares Carlo y José Ignacio
Mantecén, op. cit., v 1, documentos 2210 y 2211, de fecha 5 de septiembre de 1537.
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En este documento se registran los datos personales del otor-
gante y los que identificaban al esclavo (nombre, edad, origen,
titulos de propiedad), y las causas que motivaban el acto.

Nicolas de Yrolo, ademas de proporcionar el modelo de escri-
tura de alhorria, nos ofrecera su idea de libertad (“la cosa del
mundo més apetecida entre los hombres”), de las circunstancias en
que el esclavo adquiria la condicién de libre (si el amo se cas6 con
la esclava, o la puso en la mancebia, o si el esclavo, muerto el duerio,
era el tutor de los hijos de éste), y en qué condiciones la alhorria
no era valida (cuando se efectuaba en fraude de acreedores).?

Por otra parte, una manera de eximir a los descendientes de la
esclavitud era casarse con una mujer libre, pues el descendiente
heredaba la situacién juridica de la madre.

Véase en la obra de Nicolas de Yrolo:

Alhorria (p. 103), Venta de esclavo (p. 82), Declaracion que la venta
de un negro fue en confianza (p. 105), Obligacion con hipoteca y salario,
procedida de esclavo de que se hizo venta real (p. 39), Declaracion que hace
uno, por la cual dice que tal negro que a él se le vendid, lo comprd para otro
(p. 106), Cldusula de heredero a esclavo (p. 189) y Escrituras de revocacién

(p. 115).
MPMLC-IMR

APRENDIZ

La palabra aprendiz proviene de la voz latina apprehendere, que
significa percibir o adquirir el conocimiento de algo. Dentro de la
organizacién del gremio o agrupacién de artesanos, el aprendiz era
toda aquella persona que se encontraba en la fase de instruccién,
durante la cual adquirfa los conocimientos necesarios para conver-
tirse en oficial de algin arte u oficio, como el de platero, sastre,
curtidor, cerero, pastelero, etcétera. El oficial podia eventualmen-
te, si contaba con los recursos suficientes, convertirse en maestro
con tienda y trabajadores propios.

5 En este caso, se entendfa por fraude de acreedores cuando un individuo estando cargado
de deudas y no teniendo cémo satisfacerlas manumitiese al esclavo y, en consecuencia, no
pudiera pagar a sus acreedores. Para que se produjese fraude tenfa que existir dolo. A partir
de José Marfa Alvarez, Instituciones de Derecho Real de Castilla e Indias, México, UNAM, 1982
(edicién facsfmil de la reimpresién mexicana de 1826), v. 1, p. 105-108.
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Dentro del contexto de la sociedad novohispana, el aprendizaje
no sélo posibilité la capacitacién de recursos humanos para una
industria manufacturera sino que también resolvié el problema de
muchas familias que al carecer de recursos para educar a sus hijos
podian, mediante este medio, proporcionarles un oficio, al mismo
tiempo que los mantenfan ocupados y alejados de comportamientos
antisociales.

Dado que las actividades de los gremios estaban reguladas por
los gobiernos de las ciudades, los contratos de aprendizaje debian
sujetarse a las ordenanzas que éstos dictaran. Asi, se establecfa que
estos contratos debfan ser concertados entre el padre o tutor de un
menor —ya que, por lo general, esta preparacién se iniciaba a edad
temprana, a veces apenas alcanzada la adolescencia— y por el
maestro de alguno de los gremios reconocidos por el cabildo. El
primero se obligaba a que el menor viviera en casa del maestro
durante el tiempo necesario para aprender el oficio, obedeciéndole
y sirviéndole en todo lo que se le mandase. El maestro, por su parte,
se comprometia a ensefarle el oficio y, en general, le proporciona-
ba techo, comida, vestido y cuidados en caso de enfermedad.
También era frecuente que al finalizar el periodo de aprendizaje
el maestro le proporcionara un ajuar de ropa nueva o algunas
herramientas o, incluso, una cantidad de dinero.

En la escritura debfan quedar asentados, ademds de los datos
personales de los otorgantes, los datos del aprendiz, el oficio y el
tiempo que duraria el contrato, el cual se extendfa por varios afios
dependiendo de la complejidad de los conocimientos que se debian
adquirir. También se establecian las sanciones que se desprende-
rian por incumplimiento de alguna de las partes.®

Véase en la obra de Nicoléds de Yrolo:
Aprendiz (p. 144) y Poder para poner un hijo por aprendiz (p. 52).
IMR

ARRENDAMIENTO

El vocablo arrendamiento proviene de la voz latina renda, que
Significa renta, y es un convenio por el cual una persona se obliga

6 José Bono, Los archivos notariales, op. cit., p. 40.
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a proporcionar a otra el uso y disfrute de algiin bien, a cambio de
recibir un pago o renta. El arrendamiento ya aparece reglamenta-
do dentro del derecho romano clésico.

Este contrato fue de uso generalizado en la Nueva Espaiia; eran
abundantes los arrendamientos de inmuebles urbanos —casas,
tiendas, accesorias, etcétera—, propiedades rurales —huertas, es-
tancias de ganado, ingenios, etcétera— e, incluso, existian arren-
damientos de cargos y oficios piblicos y de impuestos y rentas
—tributos y diezmos.

Los elementos indispensables de este tipo de escrituras eran la
especificacién del bien, la fecha en que comenzaba, el tiempo que
habria de durar, el precio, la forma de pago de la renta y también
las prohibiciones en cuanto al traspaso o subarriendo del bien.
Apuntados estos elementos, los contratantes podian agregar otras
condiciones y clausulas adicionales.

Cuando se trataba del arrendamiento de propiedades urbanas
siempre se establecia su localizacién, y se hacia referencia a la calle
y a las propiedades colindantes, si bien era raro que se delimitara
el tamarnio de la propiedad y sus caracteristicas fisicas. En el caso de
los arrendamientos de bienes de produccién, como lo eran la
mayoria de las propiedades rurales, se especificaba ademas la exis-
tencia de construcciones, esclavos, animales, aperos y herramientas
de trabajo que pudieran quedar incluidos en del arrendamiento.

La duracién del arrendamiento se establecia en afios, y se dio el
caso de arrendamientos vitalicios.” Lo normal era que la renta se
pagara en dinero —principalmente en reales de plata—, pero las
partes podian establecer que el pago se hiciera en especie, como su-
cediacuandose pagaba de los frutos que rindiese el bien arrendado.

Respecto de las particularidades de cada contrato, era comtn
que se estipulasen la condiciones que debia presentar el bien
cuando fuera devuelto a su duerio, o la obligacién de alguna de las
partes a efectuar reparos o mejoras.®

Véase: Censo (censo de por vida).

7 Véase censo.

8 José Bono Huerta, op. cit., p. 36; Alonso de Cosfo, Instituciones de Derecho Civil, Madrid,
Alianza Universidad, 1975, p. 378-386; Toribio Esquivel Obregén, Apuntes para la historia del
Detecho en México, México, Polis, 1937, v.1, p. 243-245; Juan Iglesias, Derecho Romano,
instituciones de Derecho Privado, Barcelona, Ariel, 1977, p. 415-425; Novtsima Recopilacidn de las
leyes de Espania..., Madrid [s.e.), 1805-1807, t. v, libro X, p. 42.
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Y en la obra de Nicolis de Yrolo:

Arrendamiento de casas (p. 81), Poder para arrendar (p. 52) y Censo
de por vida (p. 97).
IMR

CAPELLANiA

Nicolés de Yrolo aborda en su obra la fundacién de capellania y el
nombramiento de capelldn. Ademés hace alusién a capellanias y
obras pias en otras escrituras (“Escritura por donde uno deja su
hacienda para obras pias” y en los testamentos).

Una capellania era una fundacién eclesidstica dotada de un
capital (enbienes o dinero), con cuyarentase mantenia el capelldn
que la servia. La renta debia asegurar, anualmente y con caracter
perpetuo, la celebracién de un niimero de sufragios por el alma de
las personas que hubiese dispuesto el fundador.

La fundacion de la capellania. La persona que disponia la funda-
cién de una capellania recibia el nombre de “fundador”. Los
elementos que aparecen en la fundacién de capellania son:

Los motivos del fundador.

La dotacién econémica de la capellania (capital y/o renta).

Nimero de misas anuales.

En favor de qué persona o personas se debian celebrar los
sufragios y, a veces, en qué fechas.

Las normas que se debfan observar en la eleccién del patrono
y del capellan.

Podia senalarse la iglesia o el altar donde se debian celebrar las
misas.

En el siglo XVI, por regla general, se incluia la declaracién que
la justicia eclesidstica no se pudiera entrometer en la funda-
cién.

El patrono era la persona o institucién designada por el funda-
dor que debia cuidar la capellania, y su principal atribucién era
presentar al capellin que la atenderia. Este era quien tenia la
obligacién de “servir” la capellania, es decir, celebrar las misas, y
para ello recibia la mayor parte de la renta. Podia ordenarse gracias
a este beneficio, y de esa manera alcanzar las 6rdenes sacras. A su
muerte, o si la capellania quedaba vacante, el patrono debia
nombrar un nuevo capellan.
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En general, el fundador reservaba los cargos de patrén y
capellin para un miembro de la familia, y en la escritura de
fundacién solfa establecer normas precisas para su designacién.
También podia disponer de la institucién de la capellania en vida
o en su testamento. En este iltimo caso, eran sus albaceas y/o el
patrén los que se encargaban de fundarla.

La institucién eclesidstica que supervisaba estas fundaciones era
el Juzgado de Testamentos, Capellanias y Obras Pias, la cual debia
vigilar que se cumpliese la voluntad del fundador, que se dijesen las
misas y que el capelldn cobrase la renta. Para ello, tenfan que apro-
bar, eregir la capellania y nombrar al capellin (aunque éste fuese
designadoo presentado por un laico) y, a veces, establecer el nimero
de misas que se debfan celebrar, segtin la dote de la capellania.

Elementos. Por otra parte, para que la capellanfa se mantuviese
en pie, habia que dotarla econémicamente. En ello hay que distin-
guir dos elementos: el principal o dote, y la renta.

El principal o dote de la capellania eran los bienes que la
sustentaban econémicamente. Los bienes dotados (principal) te-
nian que ser suficientes para mantener al capellin encargado de
servirla, y la dotacién debfa ser perpetua para asegurar el caracter
permanente que el fundador pretendia conferirle. Debemos adver-
tir que los bienes o dineros donados (dote) pasaban a la jurisdiccién
eclesiastica y que, debido al caracter perpetuo de estas fundaciones,
el principal (dote) no se podia recuperar.

El usufructuario de la renta era el capelldn, y de ésta sélo se
separaba un 10% para cubrir los gastos que originaba la misma
(cera, etcétera), que solfan destinarse a la iglesia en donde se
celebraban las misas.

Por tanto, en la capellania, el principal tenfa que estar perma-
nentemente invertido para proporcionar una renta con la que se
sustentase el capelldn y, en consecuencia, la misma fundacién. Los
mecanismos de inyersién mas comunes en el siglo XVI fueron
los censos consignativos, enfitéuticos y los arrendamientos.®

Nicolds de Yrolo,ademaés de ofrecernos un modelo de fundacién
de capellania, insiste en los aspectos econémicos de la misma, prin-
cipalmente en la dotacién y renta, y en las atribuciones, derechos y
obligaciones de las partes: patrén, capelldn y poderes eclesiasticos.
Ademds aprovechard esta escritura para explicar algunas jerar-
quias eclesidsticas (arzobispo, obispo, patriarca, primado, prelado).

9 Sobre los mecanismos utilizados para la inversién de los principales de estas fundacio-
nes, véase la bibliograffa orientadora sobre este contrato.
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En el periodo colonial el espiritu religioso de la época favorecié
la proliferacién de este tipo de fundaciones. Ademas, en general,
tanto patronos como capellanes pertenecian a la familia del funda-
dor; asf, éste conseguia beneficios espirituales y al mismo tiempo
podia proporcionar medios de vida a un miembro de su familia.

Véase en la obra de Nicolés de Yrolo:

Capellanta (p. 136) y Nombramiento de capelldn (p. 139). Y, ademas,
Escritura por donde uno deja su hacienda para obras pias (p. 168).

MPMLC

CENSO

Nicolds de Yrolo aborda dos tipos de censos: el censo al quitar
(consignativo), y el censo perpetuo y el de por vida (enfitéuticos).
Ademis trata operaciones relacionadas con los censos: la impo-
sicién o fundacién, el reconocimiento, la venta o traspaso y la
redencién, e incluye dos escrituras mas: Poder para imponer censo y
una declaracién.'

Definicion. El censo se caracteriza por ser un derecho real, y
consiste en una carga que gravita, en primer término, sobre una
propiedad. De ahf que sea su titular quien debe satisfacerla."

Esta carga, que se denominé censo, consistia en cierta cantidad
en dinero que una persona que disfrutabala propiedad debia pagar
aotra.”? Dicho de otro modo, el censo era el derecho a percibir una
renta, y ésta estaba impuesta sobre un bien raiz, siendo su poseedor
quien, por el hecho de poseerlo, contraia la obligacién de pagar la
renta.!s

Tipos de censo. Si bien todos los censos compartian estos elemen-
tos, la causa que determinaba su constitucién o fundacién podia
variar. Los historiadores del derecho, en atencién al origen del

10 En escritura aparte trata el derecho de tanto (p. 63).
' A partir de Alonso de Cosfo, op. cit., v. 2, p. 638-639.

12 Desde el siglo xvI se impuso el pago en moneda. Véase Marfa del Pilar Martinez, E!
Cﬂd}w alavgo plazo en el siglo xv1. El uso del censo consignativo en la ciudad de México (1550-1620).
TeSnslde maestrfa, UNAM, Facultad de Filosoffa y Letras, 1993.

. 3 Asf, en 1724, el Diccionario de autoridades definfa el censo como: “el derecho de percibir
Cl€rta pensi6n anual, cargada o impuesta sobre alguna hacienda o bienes rafces que posee otra
Persona, la cual se obliga por esta razén a pagarla” (Diccionario de autoridades, Madrid, Gredos,
1984 [facsimil de la edicién de 1724, t. 1, p. 267).
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censo, distinguen entre censos consignativos, enfitéuticos y reserva-
tivos. En el primero se entregaba un capital en dinero, y en los dos
restantes una propiedad. De este modo, el censo consignativo se asi-
milaba a un mecanismode crédito,desde el momento en que permi-
tia la transferencia de dinero de un acreedor a un deudor, mientras
que los censos enfitéuticos y reservativos guardaban maés rela-
cién con los contratos de compraventa y arrendamiento (al transfe-
rirse en estos contratos un derecho sobre una propiedad).

Ahora bien, la duracién del contrato podia variar, y asf se
distingue entre censos redimibles, perpetuos y vitalicios.

Los censos redimibles eran aquellos que se podian extinguir o
cancelar, si bien la fecha de cancelacién o redencién quedaba
abierta y era el deudor quien la fijaba, de ahi que en la época
colonial y en la obra de Nicolas de Yrolo también se denominasen
censos “abiertos” o “al quitar”. Los perpetuos eran sinénimos de
irredimibles, y también se denominaron “cerrados”, y los vitalicios,
los que se pactaban por un nimero de vidas.

En la época colonial, sin embargo, se utilizaron las denomina-
ciones que hacfan referencia a la duracién del contrato para
referirse a la causa que lo habfa originado.' En el siguiente cuadro
se recogen las equivalencias de estos términos.

DENOMINACIONES DE LOS CENSOS'3

Nicolds de Yrolo Historiadores del derecho

censo “al quitar” censo consignativo redimible
censo perpetuo censo enfitéutico perpetuo
censo vitalicio censo enfitéutico vitalicio

A continuacién, se sefialan los rasgos més sobresalientes de cada
uno.

El censo perpetuo y de por vida (enfitéuticos). El censo perpetuo fue
el censo més antiguo, y derivé de la enfiteusis romana.'¢ La enfiteu-
sis era un contrato relacionado con la tenencia de los bienes raices
que permitia transferir una propiedad, generalmente a perpetui-
dad o por larga duracién, con la obligacién de pagar, por parte del
que la recibfa, una renta o canon anual. La persona que adquirfa
un bien raiz obtenia derechos sobre el mismo, casi andlogos a los

14 Marfa del Pilar Martinez, op. cit., p. 21 y s.
15 Ibidem, p. 22.
16 Véase Juan Iglesias, Derecho Romano. .., op. cit., p. 350-353.
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de la propiedad, aunque no tuviese el dominio pleno del mismo.
Esto era posible porque en este contrato el dominio se dividia en
“atil” y “directo”.

El dominio 1til se transmitia al censuario o enfiteuta, y le per-
mitia gozar de la propiedad con algunas restricciones. El propieta-
rio (censualista) se reservaba el dominio directo del bien, lo que le
otorgaba fundamentalmente el derecho a percibir del censuario
una renta anual, y algunas licencias y derechos que conservaba
sobre la propiedad.

Los derechos y obligaciones de las partes en grandes lineas
eran los siguientes: el principal derecho del censualista lo consti-
tufa el cobro de la renta anual; ademas, gozaba de los derechos
de comiso,"” tanto' y laudemio.' Si el enfiteuta cumplia las condi-
ciones del contrato, el censualista no podia recuperar el dominio
itil, si no era mediante compra, y no podia obligar al enfiteuta a
la misma. Asimismo, si el bien se perdia, el contrato de censo se
extinguia.

El censualista, como vendedor, se obligaba, como en otros
contratos de compraventa, a la eviccién y saneamiento del bien
entregado a censo.

El principal derecho del censuario o enfiteuta era el disfrute y
tenencia del bien raiz que se le entregaba, el cual podia vender,
traspasar, arrendar, heredar y gravar con otros censos. Sus obliga-
ciones eran pagar la renta anual y, si vendia el dominio itil que
habfa obtenido, debia pagar el derecho de laudemio al censualista,
asf como respetar el derecho de tanto de éste. Si dejaba de pagar
la renta anual, podia perder el dominio iitil, que cafa en pena de
comiso. Ademaés, para vender el bien, debfa obtener la licencia del
censualista.

El censo enfitéutico compartia, pues, caracteristicas de dos
contratos: venta y arrendamiento. Venta, porque el censuario
obtenfa un bien raiz o, en sentido estricto, su dominio itil general-
mente a perpetuidad; arrendamiento, porque el censuario debia
pagar una renta anual por el disfrute y posesién del dominio til.

Las modalidades mas utilizadas en el siglo XVvI fueron las de
censo enfitéutico vitalicio y perpetuo. El perpetuo era sinénimo

17 El derecho de comiso permitfa al censualista recuperar el dominio Gtil de la propiedad,
€N caso de que el censuario o enfiteuta dejase de pagar la renta durante dos o tres afios
consecutivos.

G 18 Por el derecho de tanto o preferencia, si el censuario vendfa o iraspasaba el dominio
al, ellgcensua].ista tenfa preferendia frente a cualquier tercer adquiriente.
Por el derecho de laudemio, el censualista obtenfa un porcentaje del precio de venta,
€ada vez que el censuario vendfa el bien.
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de irredimible, es decir, ni el censuario podia redimirlo contra la
voluntad del censualista, ni al censualista le era posible forzar al
censuario a su redencién. El censo de por vida se establecia por un
numero de vidas y se asimilaba mas al arrendamiento, desde el
momento en que, transcurrido el tiempo estipulado en el contrato,
el censuario no gozaba de ningin derecho sobre el bien que regre-
saba al censualista.

El censo al quitar (comsignativo).®® La principal diferencia que
ofrecia el censo consignativo respecto del enfitéutico era que en el
consignativo se entregaba un capital en dinero (principal) y no
bienes raices. El bien que se gravaba ya pertenecia al censuario
(deudor), quien retenia el dominio iitil y directo de su propiedad
y, por tanto, no habia traspaso de una propiedad del censualista al
censuario.

Juridicamente, el censo consignativo era una venta en la que
el censuario (deudor) vendia el derecho a percibir una renta anual
al censualista (acreedor), y el precio de este derecho a percibir la
renta era el principal que entregaba el censualista al censuario.

Como garantia, el censuario (deudor) imponia el censo sobre
un bien raiz de su propiedad.?

Desde su introduccién en Nueva Espafia, la modalidad utiliza-
da fue la de censo consignativo redimible, llamado en la época “al
quitar”.?2 El censo se extingufa cuando el deudor (censuario)
devolvia el principal, pero la fecha quedaba abierta, de ahi que este
censo también se denominase “abierto”.

El censo consignativo juridicamente era una venta y, por tanto,
en su redaccién se seguia el modelo de los contratos de compra-
venta y no de préstamo.

En los dominios de la Corona espaiiola el censo consignativo
estaba regulado por la legislacién civil, pero la Iglesia, sobre todo
a través del Motu Proprio de Pio V, habia establecido las condiciones
que debian concurrir en el contrato de fundacién o imposicién de
censo consignativo para que éste fuese licito, de ahf que en la obra
de Yrolo se encuentren alusiones a ello.

Desde los primeros afos del siglo xvI la Corona espaiiola
impuso la obligacién de registrar las escrituras de censos (los
gravamenes) en un libro de hipotecas del ayuntamiento y, para la

20 Lo que se presenta a continuacién es un resumen de Marfa del Pilar Martinez, op. cit.
(especialmente p. 30-65), donde se realiza un estudio detallado de las caracterfsticas formales
del censo consignativo, de su aplicacién en Nueva Espafia y de sus antecedentes espafioles.

21 Ibidem.

22 Ibidem.
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validez de la escritura de fundacién de censo, era requisito la
incorporacién en la misma del testimonio del escribano del cabildo,
donde se especificasen los censos que gravaban la propiedad.®

Las partes que intervenian en el contrato de fundacién o
imposicién de censo eran el censualista (acreedor) y el censuario
(deudor); también podia aparecer el fiador.

El censualista (acreedor) era el que entregaba el capital o prin-
cipal, y la persona que disfrutaba la renta anual del censo. No podia
forzar al censuario (deudor) a devolverle el principal o capital,
siempre que éste pagase los réditos, pero podia vender o traspasar
el titulo de censo a otra persona (“traspaso de censo”), y, de ese
modo, recuperar su capital. Cuando el censuario (deudor) le devol-
via el capital o principal, estaba obligado a recibirlo, y en ese
momento se extinguia o redimia el censo (“redencién de censo”).

El censuario (deudor) recibia el principal o capital, y por este
concepto se obligaba a pagar anualmente los réditos del mismo a
las tasas de interés marcadas por la legislacién. Podfa redimir el
censo, es decir, devolver el principal, a su voluntad, sin que el cen-
sualista le pudiera forzar ni negarse a ello. Debia imponer o situar
el censo sobre bienes raices de su propiedad.

Los elementos del contrato eran:

Los bienes. Como el censo consignativo era un derecho real,
debia imponerse o situarse sobre un bien raiz. El censuario (deu-
dor), pues, debia gravar o acensuar bienes raices de su propiedad.
Por otra parte, al ser un derecho real, el propietario de los bienes
era la persona que debia pagar el censo. De este modo, con la
transmisién de la propiedad, también se transmitia la carga o censo
sobre la misma, lo que daba lugar a otra operacién que se recogia
en la escritura y que se dengminaba “reconocimiento de censo”.

El principal. En la celebracién del contrato de censo consigna-
tivo era parte indispensable que el censualista (acreedor) entregara
al censuario (deudor) un capital, que se denominé principal.

El interés de los censos estaba regulado por la legislacién civil.
Cuando Nicol4s de Yrolo escribié su obra, la tasa de interés era del
7.14% (catorce mil maravedis el millar).2*

Los réditos de los censos eran la renta anual que el censuario
(deudor) debfa pagar al censualista (acreedor); estos réditos se
fijaban a las tasas de interés vigentes.

23 Ibidem, p. 39-40.
_ 24Flinterés de los censos no se mantuvo constante en el periodo colonial. Sobre las tasas
de interés vigentes, véase Marfa del Pilar Martinez, op. cit., p. 43.
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Habfa otras cldusulas que se derivaban del hecho de que el
censo fuese una venta; en este sentido, los censuarios o deudores,
como vendedores de los réditos, se obligaban a la eviccién y al
saneamiento del censo y, en consecuencia, de los bienes gravados.?®

El censualista (acreedor) podfa vender el censo (vendfa el titulo
del censo, es decir, el derecho a percibir los réditos anuales),
operacién que se recogfa en la escritura de “venta o traspaso de
censo”.

El cambio en la titularidad del censualista o del censuario se
debfa formalizar mediante una operacién que se denominé “reco-
nocimiento de censo”, donde el censuario “reconocia” el censo que
gravaba la propiedad y al censualista (acreedor); es decir, el cen-
suario (deudor) se comprometia a pagar los réditos del censo y, en
su caso, a redimirlo.

Por iltimo, el censo se extingufa cuando el censuario (deudor)
devolvia el principal, y 1a operacién y escritura en que se realizaba
se denominaron “redencién de censo”. El censo fue una figura
juridica muy utilizada en la época colonial. Los enfitéuticos (per-
petuos y vitalicios) se utilizaron para transmitir bienes raices, y los
consignativos (redimibles o al quitar) como mecanismos crediticios.

Véase en la obra de Nicol4s de Yrolo:

Censo al quitar (p. 89), Censo perpetuo (p. 94), Censo de por vida (p.
97), Reconocimiento de censo (p. 93), Redencidn de censo (p. 127), Venta
y traspaso de censo (p. 88), Poder para imponer censo (p. 51), Declaracisn
por donde ciertas personas que impusieron un censo sobre sus haciendas y
obligdndose todos de mancomiin y cada uno por el todo, declaran lo que cada
una recibié (p. 109), Declaracion que hace uno por la cual dice que cierto
censo que fulano impuso y cargd sobre sus posesiones, lo tomd para él... (p.
112), Poder que se otorgd ante el autor para obligar en Castilla al que lo dio
en cantidad de veinte mil ducados por mercadurias o tomarlos a censo sobre
sus bienes o a cambio... (p. 75) y Poder para, por via de abolengo, sacar
por el tanto una cosa que se vendid (p. 63, donde trata el derecho de
tanto).

MPMLC

25 Esta es otra diferencia entre el censo consignativo y el enfitéutico. En este Gltimo la
obligacién de saneamiento recafa en el censualista (propietario).
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CODICILO

Se puede definir como la disposicién mortis causa,*® adicional a un
testamento donde se modifica o amplia el contenido de éste, pero
sin anular la disposicién de institucién de heredero. El vocablo
aparece escrito de diferentes formas: cobdicilo, codicilio y més
cominmente codicilo. Es voz tomada del latin codicillus, diminutivo
de codiculos, diminutivo a su vez de codex.

Aligual que el testamento, el codicilo puede realizarse en forma
abierta o cerrada,” es decir, bien depositado en los instrumentos
notariales del escribano (abierto o nuncupativo) o dejando cons-
tancia de su existencia ante escribano, pero permaneciendo en
poder del que realiza la escritura o de alguno de sus albaceas
(cerrado). Sin embargo, esto no implica que las caracteristicas de
emisién de uno (cerrado-abierto) conlleve el mismo tratamiento
para el otro. Un testamento cerrado podia corresponder a un
codicilo abierto y viceversa.

No puede existir codicilo si no hay un testamento que lo
preceda, ya que una de las caracteristicas esenciales era que todos
los codicilos realizados con posterioridad al testamento tenian
validez, salvo que hubiese una revocacién explicita de uno de ellos.
Su contenido va a variar en cuanto que reforma, afiade, extiende
o simplemente declara en él alguna cosa, y aunque no requiere
tanta solemnidad como el testamento (por ejemplo la declaracién
de fe), tiene la misma fuerza.

En cuanto a la institucién de heredero, caracteristica primor-
dial del testamento, el codicilo no lo podia nombrar ni sustituir,
pues esta accién conllevaba la realizacién de otro testamento que
anulara el anterior. Por tanto, en €l solamente tendrian valor los
legados y fideicomisos que alli se realizaran. Ahora bien, en cuanto
al heredero nombrado en el testamento, el codicilo si podia nom-
brar el delito que cometia, instituido en el testamento previo y por
el cual no merecia la herencia y, siéndole probado, quedaba
impedido de ser heredero.

En cuanto al contenido de este tenor documental podemos
establecer como elementos comunes los siguientes:

Referencia al testamento anterior con declaracién del escri-
bano ante quien se realizaba y su fecha.

26 José Marfa Alvarez, Instituciones de Derecho Real..., op. cit., t. 11, titulo XXv.
27 Véase el tenor documental: testamento.



XLIV LA POLITICA DE ESCRITURAS

Cuiles eran los cuerpos que se acrecentaban o disminufan.

Posible revocacién de algunas cldusulas.

Igual cantidad de testigos —cinco—, que daban validez y
solemnidad al documento.

En la préctica, los codicilos se utilizaron, entre otras circunstan-
cias, para dejar constancia de los hijos habidos fuera del matrimo-
nio. Tal parece que cuando habia comunicacién de viva voz (codi-
cilo nuncupativo), el codicilo podia realizarse tanto por el que
fallecia testado como intestado. En este iltimo caso recibian el
nombre de codicilos ab intestato.

Véase: Testamento.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:

Codicilo (p. 206), Poder para hacer testamento (p. 59), Poder para
hacer codicilo (p. 60), Donacidn (p. 99), Mayorazgo (p. 162), Testamento
(p. 170 y s.), Cldusula que quiere uno que se ponga para que no pueda
revocar su testamento por otro que después hiciere, salvo st en él no estuvieren
puestas las palabras de tal salmo o de tal oracidn (p. 187), Otorgamiento de
testamento cerrado (p. 199).

JESR

COMPANIA

La compaiifa es un contrato que se hace entre dos o mas perso-
nas en virtud del cual se obligan reciprocamente por cierto tiempo
y en ciertas condiciones y pactos, a hacer y proseguir conjuntamen-
te uno o varios negocios. En este tipo de contratos es indispensable
que cada socio ponga algo —ya sea sus bienes, su trabajo o ambas
cosas—, asi como que todos los compariieros participen de las
ganancias y las pérdidas en alguna proporcién.

Enla Nueva Espafia hubo libertad para establecer cualquier tipo
de compaiifa siempre y cuando el negocio fuera licito y no contravi-
niera alguna de las normas politicas, econémicas o fiscales estableci-
das por la Corona, como era el caso de las disposiciones tendentes a
mantener el control de la produccién o el comercio de ciertos pro-
ductos —como las vides y olivos o el azogue—, o aquellas que limi-
taban la capacidad de contratacién de la alta burocracia y el clero.
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Para la escritura de este tipo de contratos era necesario que
quedaran asentadas las sefias particulares de los socios —nombre,
vecindad, profesién—, el propésito de la compaiiia (el cual podia
ser de comercio o produccién); las fechas de su inicio y su fin, lo
que cada socio se obligaba a aportar (dinero, bienes, trabajo); la
marera en que se llevarian y finiquitarian las cuentas; la forma
en que habria de hacerse el prorrateo de las ganancias y las
pérdidas que se tuvieran y, desde luego, las cldusulas obligatorias
de rigor.

Cumplidas estas formalidades los comparieros tenian libertad
absoluta para establecer las cldusulas que quisieran, dependiendo
de las condiciones particulares que los socios desearan establecer.
Asimismo, gozaban de libertad para asentar la renuncia de algin
derecho, como lo era el de la prueba de la entrega —al que podian
renunciar todas aquellas personas que recibian un capital—, o
algin otro tipo de cldusulas encaminado a garantizar el debido
cumplimiento de lo dispuesto en el contrato, o también las sancio-
nes que podian desprenderse de su incumplimiento.?

Véase en la obra de Nicolés de Yrolo:
Compariia (p. 129) y Poder para hacer compaiia (p. 61).

IMR

COMPROMISO

Mediante el contrato de compromiso (del latin compromissum-sis),
dos o més personas estipulaban que una cierta controversia, espe-
cificamente determinada, existente entre ellas fuera resuelta por
tercero o terceros a los que de manera voluntaria designaban y a
cuya decisién se sometian en forma expresa. El tercero nombrado,
que actuaba como 4arbitro de la controversia, recibié asimismo el
nombre de “amigable componedor” y su dictamen se entendia
como laudo resolutorio.

Este documento estaba estrechamente vinculado al de la trans-
accién. Sélo las personas que podian transigir tenfan la facultad de

28 José Marfa Ots Capdequf, El Estado espatiol en las Indias, México, FCE, 1986, p. 156-162;
Toribio Esquivel Obregén, Apuntes para la histonia del Derecho. .., op.cit.,v. 3, p. 163-166; Tomis
de Mercado, Suma de tratos y contratos, Madrid, Editora Nacional, 1975, p. 185-193; José Bono
Huerta, Los archivos notanales..., op. cit., p. 39.



XLVI LA POLfTICA DE ESCRITURAS

comprometer en un tercero la decisién de sus contiendas, ya que
el compromiso no era mis que una forma de transaccién, en cuya
virtud se encomendaba al 4rbitro que fijara los términos de la
misma, renunciando los que de esta forma se comprometian al
ejercicio de las acciones judiciales que pudieran asistirles. Para que
un compromiso fuera vélido era, pues, necesaria la existencia de
una controversia entre las partes, por lo que el contrato era ineficaz
si, al contraerse la controversia, atiin no habia nacido o si, nacida,
habia quedado extinguida por sentencia judicial no susceptible de
recurso u otro acto juridico.

Véase: Transaccién.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:

Compromiso (p. 147), Poder muy copioso donde estdn inclusos (en
sustancia) muchos de los poderes de atrds (p. 71), Transaccién (p. 151) y
Transaccién que se otorgd ante el autor... (p. 152).

JESR

CONCIERTO

Dentro de la obra de Yrolo el término concierto se utiliza de tres
diferentes maneras: como contrato laboral —al que pertenece el
caso del mayordomo que se emplea en la estancia—, como un
convenio en un sentido mas amplio —cual es el caso del acuerdo
de los dos que van a buscar minas—, que no puede encasillarse
dentro de un tipo documental especifico, o bien como una avenen-
cia entre personas que tienen un pleito y que esté relacionado con
latransaccién. Dentro de este apartado nos referiremos al concierto
en su acepcién de contrato de trabajo.

Dentro del derecho romano este tipo de conciertos se veian
como un arrendamiento o alquiler, sin importar que la obligacién
recayera sobre la prestacién de un servicio, como en el ejemplo que
nos presenta Yrolo, o bien sobre la ejecucién de una obra acabada.
En el primero, una persona se obligaba con otra a trabajar durante
cierto tiempo, a cambio de una retribucién o salario determinado.
El segundo, se pactaba sobre la realizacién de una obra o trabajo
acabado —una construccién, un vestido, una escultura. La obliga-
cién en el concierto de servicio recaia sobre el trabajo de la persona
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que suscribia el contrato, mientras que en el de obra recaia sobre
los resultados del trabajo, sin importar que ésta la realizara un ter-
cero.

La estructura formal de ambos tipos de contratos es muy
similar, ya que en los dos era indispensable establecer los datos
personales de los otorgantes —tanto del que se obligaba a brindar
la prestacién como de la persona que lo contrataba—, el objeto
de la prestacién, las fechas en que se cumpliria y el monto de la re-
muneracién o salario.

En el concierto de servicio se establece el tipo de labores y
responsabilidades del trabajador, y en el de obra las caracteristicas
particulares de la misma. Respecto de las obligaciones del patrén,
en el concierto de servicio, ademaés de la remuneracién econémica,
era frecuente que proporcionase techo y alimentos a su empleado,
mientras que el de obra, generalmente suministraba todo o parte
del material que se requeria para el trabajo.?

Véase en la obra de Nicolas de Yrolo:

Concierto para estar en una estancia por mayordomo (p. 130) y
Concierto entre dos que van a buscar minas (p. 140).

IMR

DONACION

Es un contrato por el cual se traspasa a otro “graciosamente” el
derecho a alguna cosa. El término procede del latin donatio-nis. En
la donacién no existe un derecho previo que obligue a realizar tal
accién, lo que diferencia a este instrumento de los pagos. Recibie-
ron también el nombre de liberalidades, dado que no puede
verificarse una donacién sin que exista cosa con valor. Requiere,
ademas, la figura del beneficiario externo (“que sea realizada a
otro”) porque ninguno puede donarse a si mismo.*

Podian realizar donaciones exclusivamente aquellos que tenfan
la libre administracién de sus bienes, y en caso de muerte sélo los

29 José Bono Huerta, Los archivos notanales, op. cit., p. 40; Toribio Esquivel Obregén,
Apunles para la histonia del Derecho...,0p. cit., v. 1, p. 259-262; Alonso de Cosfo, Instituciones de
Derecho Civil, op. cit., p. 378-386; Juan Iglesias, Derecho Romano..., op. cit., p. 425-432.

30 José Marfa Alvarez, Instituciones de Derecho Real..., op. cit., libro 11, tftulo viI.
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capacitados para realizar testamento. Quedaban, por tanto, excep-
tuados los menores de 25 aiios, los locos, desmemoriados o prédi-
gos, los reos del delito de lesa majestad o quienes estaban bajo la
autoridad de un padre o tutor, salvo con el consentimiento y
licencia de éste.

Este tenor documental se diferencia de los legados por la
existencia de una aceptacién por parte del beneficiario, ya que en
el legado no existia —teéricamente— el conocimiento previo.

Recibe diferentes denominaciones (inter vivos, mortis causa, prop-
ter nuptias), segin quienes la realizan y con qué fin u objeto.

Donacion inter vivos. Realizada “en salud” y con la caracteristica
de irrevocable; sin embargo, tal donacién tinicamente da derecho
a la cosa, mas no produce accién real sino sélo personal contra el
donante. La irrevocabilidad de la donacién podia tener sus excep-
ciones: si los hijos del donante fueran dafiados en su parte legitima
(inoficiosa), o si naciesen hijos del donante después de hecha la
donacién.

Donacién mortis causa. Realizada por medio de testamento o de
otro instrumento, por ejemplo, el codicilo. Siendo semejante a la
dltima voluntad o a los legados, se pide con las mismas acciones
que éstos, es decir, re: vindicatoria hipotecaria y personal contra el
heredero.

Donacion propter nuptias. Término segin el derecho de Las
Partidas y que cominmente recibian el nombre de arras; era la
donacién que el hombre hacia a la que habia de ser su mujer, de
algunas alhajas o cosas de valor, en contemplacién del matrimonio.
Se podian distinguir tres clases:

1. Las que daba el esposo por razén de la dote que con ella
recibe (comprendidas generalmente en un estimativo de la
décima parte del monto de sus bienes).

2. Por honor del matrimonio yatenciénala virtud u honestidad.

3. Por remuneracién y recompensa de su virginidad y nobleza.

Todavia cabria considerar en este rubro las denominadas spon-
salitia largitas, en las cuales se incluian los anillos y aderezos que el
esposo daba a la esposa antes de consumar el matrimonio. Todas
ellas estaban limitadas a la décima parte de los bienes que liquida-
mente tuviere del esposo y no podian sobrepasar la octava parte de
lo que importase la dote de la esposa.

En la donacién inter vivos podia darse el caso de que solamente
se transfiriera el dominio en el momento de realizar el contrato y
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se reservase la posesiéon hasta la muerte, mientras que en la
donacién mortis causa, el dominio se transferia después del falleci-
miento del donante.

Véase: Trueque y cambio, y Dote.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:

Donacién que se hace por via de casamiento a sobrino... (p. 102),
Declaracion que una donacién fue en confianza (p. 105), Revocacién de
donacion (p. 117), Trueque y cambio (p. 149), Carta de dote (p. 133),
Promesa de dote (p. 131) y Mayorazgo (p. 162).

JESR

DOTE

Esta figura procede de la voz latina dos-tis, considerada como la
hacienda que lleva la mujer cuando se casa o entra en religién.

Estd dentro del grupo de las donaciones, pero con la finalidad
de realizarse para el sostenimiento de las cargas matrimoniales, y
representa uno de los tipos documentales de extraordinaria com-
plejidad en el que concurren multitud de pactos. El mecanismo
comun era el siguiente: “A”, padre, ascendiente, colateral o patroci-
nador de “B”, esposa de “C” (atin no su mujer) dona al esposo o
convento, “C”, un lote de bienes determinados (inestimados o esti-
mados) para el sostenimiento de las cargas del nuevo estado, y por
clla se daba el derecho de reversién del dominio en el caso de la
dote inestimada o de su valor en la dote estimada.

La cantidad recibida en concepto de dote era salvaguardada del
resto de los bienes gananciales. El esposo quedaba obligado a
restituirla a la esposa, disuelto el vinculo familiar, bien por deceso
o por otra situacién que el derecho contemplase (separacién y/o
divorcio). En el caso de que la dote hubiese sido aportada por una
obra pia o alguna cofradia, ésta podia exigir se le devolviese la
cantidad aportada si, por ejemplo, la dotada fallecia sin hijos.

La cuantia de la dote dependia en légica consecuencia de la ex-
traccién socioprofesional del que la otorgaba. En ocasiones fue una
fundacién piadosa la encargada de dotar a las mujeres, bien a las
que se casaban o bien a las que profesaban en religién. Dichas fun-
daciones piadosas y obras pias en general aseguraban el bienestar
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de la descendencia femenina del linaje. Eventualmente, y a falta de
beneficiaria, dotaban a alguna huérfana, pero siempre se preferia
al grupo étnico o geografico de procedencia de quien la instituia.

La escritura de dote fue también denominada como escritura
de capitulaciones matrimoniales, debido a que en ella se establecian
los diferentes aportes de cada uno de los esposos, o futuros c6nyu-
ges, es decir, cuanto se aportaria en concepto de dote y cudnto en
concepto de arras (véase donaciones propter nuptias).

Realizadas las capitulaciones matrimoniales y, generalmente,
consumado el matrimonio, se realizaba la carta de pago de dote. En
ella, cada cosa y partida se especificaba por si, asi como el precio
en que se tasaba y valuaba, razén por la cual se convertian en
instrumentos de primera mano para el estudio de la vida material
cotidiana, el ajuar doméstico (ropa, utensilios, mobiliario, esclavos),
asi como la transmisién de propiedades inmuebles y el dinero apor-
tado.

Sin embargo, no siempre se realizaban las dos escrituras y las
capitulaciones matrimoniales podian hacerse de palabra o bien
desglosarse en ellas los bienes dotales y entenderse como carta de
pago.

Para mayor complejidad de la escritura, en ocasiones se reali-
zaba en ella el “aumento de dote”, es decir, el reconocimiento o
recepcién de los bienes parafernales —bienes que la mujer adquiria
por herencia (sus legitimas paterna y materna u otra diferente) o
donacién recibida durante su matrimonio o por su matrimonio
(arras) (véase bajo Donacién propter nuptias).

Véase en la obra de Nicolas de Yrolo:

Carta de dote (p. 133), Carta de dote dada por cofradia (p. 135),
Promesa de dote (p. 131), Obligacion de marido y mujer (p. 38), Poder
para hacer promesa de dote (p. 64), Poder que da uno para recibir el dote
que se le prometid y hacer carta dotal en favor de su mujer (p. 70), Dona-
cidn que se hace por via de casamiento a sobrino... (p. 102), Capellania (p.
136), Transaccion que se otorgd ante el autor... (p. 152), Mayorazgo
(p- 162), Testamento (p. 170y s.), Cldusula de herederos a seglares, frailes
y monjas (p. 196) y Cldusula por la cual se declara lo que se recibid en dote
con primera, segunda y tercera mujer (p. 198).

JESR
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ENTREGAMIENTO

Dentro de las escrituras sumamente raras y de escasa repercusién
en la produccién notarial novohispana se encuentra el modelo que
presenta Yrolo como Entregamiento de un castillo, con pleito homenaje
de la persona que lo recibe.

La politica de la Corona, tendente a evitar los conflictos que
ocasionaban en la metrépoli los seforios territoriales y jurisdiccio-
nales, contribuyé a la inexistencia de fortalezas privadas en la
Nueva Espaiia que, aunada a situaciones de encomienda o mayo-
razgos, supusieran una afrenta.

Las tnicas fortalezas permitidas fueron, por tanto, las que esta-
blecié la propia Corona en lugares estratégicos, como las Atarazanas
de la ciudad de México, que tuvo exclusivamente un alcaide, el
poblador Bernaldino de Albornoz, y las fortalezas de San Juan de
Ulda y de Acapulco, cada una de ellas servida por un castellano,
que andando el tiempo se convirti6 en un cargo més honorifico que
efectivo.

Es presumible que en los cargos antes mencionados, donde se
llevaba aparejada la necesidad de hacer homenaje a quien sustitu-
yese las funciones en su ausencia, como teniente, se le tomase jura-
mento.

Quizi una somera catalogacién de los fondos notariales mues-
tre algin ejemplo, hasta ahora desconocido.

Véase en la obra de Nicolas de Yrolo:

Entregamiento de un castillo, con pleito homenaje de la persona que lo
recibe (p. 161).

JESR

FIANzZA

Nicol4s de Yrolo presenta dos tipos de fianza: Fianza que hace uno
por otro, de que dard buena cuenta y Fianza con las mil quinientas doblas.
Ademis, incorpora la Reserva de fianza y, a lo largo de la obra, sobre
todo en las escrituras de obligacién y de censo, aborda otros tipos
de fianza y fiadores.
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Definicion. La fianza era un contrato por el cual una persona se
obligaba a pagar la deuda o a cumplir la obligacién de otra; por
tanto, era un contrato de garantia porque servia para “garantizar”
o asegurar el cumplimiento de una obligacién, y accesorio, pues
respaldaba siempre a una obligacién principal, y sélo nacia y
subsistia como resguardo de otro contrato.

El efecto principal de la fianza, por consiguiente, era que el
fiador quedaba obligado a la paga o al cumplimiento de la obliga-
cién, en caso que el principal obligado o principal deudor no la
satisficiera en el tiempo que debia. Ahora bien, las obligaciones del
fiador variaban seguin el tipo de fianza, y de las condiciones en las
que contrayese la obligacién. Abordaremos, en primer lugar, estas
tltimas.

En lineas generales, los fiadores se podian obligar: a) simple-
mente o b) cada uno por el todo.

En el primer caso se ofrecfan “simplemente” como fiadores y
quedaban obligados a pagar en proporcién la parte que les tocaba
(a prorrata). En el segundo, al obligarse “por el todo”, “de manco-
muin” o “in solidum”, es decir, por la totalidad de la deuda, el
acreedor podia dirigir su accién contra el que quisiere, por el todo,
o a prorrata. En consecuencia, si uno de los fiadores pagaba
integramente el débito al acreedor, liberaba a los demas, respecto
de éste.!

Derechos y obligaciones del fiador. Beneficio de la divisién. Tenia
lugar cuando se ofrecia mas de un fiador, y consistia en que la
satisfaccién de la deuda se dividia entre todos los obligados propor-
cionalmente (a prorrata). Cuando se renunciaba este beneficio, los
fiadores quedaban obligados “por el todo”, como si expresamente
se hubiesen obligado asi.3

Beneficio de orden o de exclusién. Los fiadores no eran recon-
venidos hasta que se embargaban y vendian los bienes del principal
deudor y éstos no alcanzaban a pagar la deuda.*® Si se renunciaba
a este derecho, el acreedor podia exigir el pago a los obligados, a
prorrata, porque, en este caso, su fianza se elevaba a obligacién
principal.

Beneficio de cesién de acciones. El fiador no estaba obligado a
pagar sin que primero el acreedor le cediera los derechos y acciones
que le competian contra el principal deudor y, por tanto, otorgarle

31 A partir de José Marfa Alvarez, Instituciones de Derecho Real. .., op. cit., v. 2, libro 111,
p. 86-87.

32 Ibidem, p. 87 y 89.

33 Ibidem, p. 89-90.
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poder para exigir al deudor principal y/o demis fiadores lo que
pagé por ellos. Esta operacién se conocia como “lasto” 34

Tipos de fianzas. Ademds de estas condiciones, existian varias
formas de establecer la fianza, que Nicol4s de Yrolo mencionard a
lo largo de su obra:

Fianza de saneamiento. Era la que el deudor ofrecia cuando se
emprendia contra él el proceso de ejecucién de que sus bienes
estaban libres de gravamen. De este modo garantizaba que la
ejecucién seria efectiva. Si no ofrecia esta fianza, el deudor debia
ir a la carcel.®

Fianza con las mil quinientas doblas. Era la que se ofrecia
cuando se suplicaba, en un pleito, la sentencia de revista. El que
hacia la siplica ofrecia que pagaria esta fianza en caso que se
confirmase la sentencia.

Fianza delaley de Toledo. Aprobada en 1480, erala que ofrecia
el deudor en juicio ejecutivo cuando se oponia al proceso, alegan-
do el pago de la deuda o alguna otra excepcién legitima. En este
caso, si el acreedor le exigia el pago al deudor, debia ofrecer fianza
de que si el deudor probara su aserto le devolveria lo cobrado y
otro tanto igual en concepto de intereses; el reo, asimismo, tenia
que dar fianza de que si no probare su excepcién, a mas de perder
lo que se le habia exigido, pagaria como pena otro tanto. Esta fianza
también era necesaria cuando se alegaban las excepciones contra
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.*

Fianza de la ley de Madrid. Vigente desde 1502, se ofrecia
cuando se apelaba de alguna sentencia. El beneficiado se compro-
metia a que, en caso que la sentencia fuese revocada, devolveria el
bien embargado o ejecutado.”

Fianza carcelera o comentariense. Era la que se ofrecia para
obtener la libertad del reo en causa criminal cuando el delito no
ameritaba pena corporal. El fiador era llamado carcelero o comenta-
niense porque tomaba a su cuidado y bajo su responsabilidad la
custodia del reo.*®

La “reserva de fianza”. Era la garantia y seguridad que el
deudor ofrecia a su fiador de que, en razén de la fianza que le habia

34 Véase Lasto (p. 80).
. 354 partir de Toribio Esquivel Obregén, Apuntes para la historia del Derecho..., op. cit.,
v. 3, p. 401.
36 Ibidem, v. 3, p. 401-402.
37 Ibidem, v. 3, p. 402.
38 Ibidem, p. 403. Esquivel Obregén sefiala, ademis, en las paginas 402 y 403, la fianza
de la haz y la fianza depositaria.
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otorgado, no “seria molestado”, es decir le relevaba al fiador de sus
obligaciones.

Las fianzas aparecen en el 4&mbito de las siguientes contratacio-
nes: compraventa, obligaciones, en los juicios, y en el derecho de
familia (el marido es fiador de la dote de la mujer, y los tutores y
curadores de sus menores).

La fianza fue muy comun en el periodo colonial, sobre todo en
las operaciones de crédito, debido a que los acreedores buscaron
garantias para respaldar las cantidades que se les adeudaban. En
general, la fianza aparece en escrituras de obligacién, de censo y
también en las de compraventa o traspasos de titulos.

Véase ademis: Obligaciones de pago, Lasto y Censo.
Y en la obra de Nicolés de Yrolo:

Fianza que hace uno por la cual se obliga que si Martin no diere buena
cuenta de lo que debiere y fuere a su cargo, lo pagard él (p. 146), Fianza y
obligacion que se hace cuando se apela con las mil y quinientas doblas (p.
157), Reserva que hace uno en favor de Antonio de una fianza que el
susodicho hizo a su ruego (p. 146), Obligacidn de préstamo con fiador (p
36), Obligacion de dos mancomunados (p. 37); Poder para obligar al que
lo da por fiador (p. 55) y Declaracion que hace uno por la cual dice
que porque fulano se obligé como principal y él como su fiador de pagar tanta
cuantia, que él es el principal deudor (p. 106).

MPMLC

FLETAMENTO

El fletamento era un contrato por medio del cual un individuo se
obligaba a transportar cierta carga a determinado destino, a cambio
de un pago; dentrodel derecho romano esta figura era considerada
un arrendamiento, en la medida en que la obligacién recaia en una
prestacién, que en este caso era el servicio de un medio de trans-
porte.

En general las autoridades coloniales trataron de no intervenir
en la tasacién de los fletes maritimos, dejando en libertad a las
partes para establecer los precios y condiciones que desearan; no
sucedia asi en el caso de los fletes terrestres donde las autoridades,
principalmente municipales, tasaban los precios y establecian algu-
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nas de las condiciones que debfan regir en la celebracién de este
tipo de contratos.*

En toda escritura de fletamento era indispensable definir los
datos personales de las partes, el tipo de transporte que se fletaba
—una arria, una recua o un navio—, la cantidad y el género de la
carga que se ibaatransportar —tantasarrobas de cereal, tantas pipas
de vino o tal niimero de cueros—, el destino y el nombre de la per-
sona a quien iban consignadas, las fechas o los plazos en que se cum-
pliria la prestacién, el precio y la forma de pago pactados, y, finalmen-
te, las penas en que se incurrirfa en caso de que alguna de las partes
no cumpliese el contrato. Por lo demas, las partes contaban con
bastante libertad para establecer otras condiciones que desearan.

En los fletes maritimos —que podian celebrarse tanto con el
duefio como con el capitin del navio— siempre se especificaba
el nombre de la embarcacién, declarando, en el caso de los viajes
por el Atlantico, la flota con la que se harfa la travesia; asimismo,
se delimitaban los puertos de partida y llegada. En los fletes
terrestres se acostumbraba precisar el tamariio del arria o la recua
y a veces la ruta o camino que se pensaba seguir. Las sanciones o
multas que se fijaban para compensar los posibles retrasos, pérdidas
y dafios que sufriera la carga, tendieron a estar reguladas por las
autoridades locales.*

Véase en la obra de Nicol4as de Yrolo:

Poder para traer a una persona de Castilla y obligarle por el flete (p.
61), Fletamiento de carros de México a la Veracruz (p. 121), Fletamiento
de recua (p. 123), Fletamiento de navio para el Peri (p. 123) y Fletamien-
to de navio para Castilla (p. 125).

IMR

LASTO

El lasto consistia, en esencia, en un derecho de “recobre” que goza-
ba el fiador u otra persona que habia efectuado un pago por otro,

39 En las Actas de Cabildo de la Ciudad de México (varias ediciones), se pueden observar
muchos ejemplos de esta regulacién.

40 José Bono Huerta, Los archivos notanales..., op. cit., P- 40; Toribio Esquivel Obregén,
Apuntes para la historia del Derecho..., op. cit., p. 366-367; José Marfa Ots Capdequi, E! Estado
espasiol en las Indias, op. cit., p. 168.
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de recuperar del verdadero deudor lo que habia pagado. Por tanto,
en el lasto se unian dos operaciones: a) una carta de pago y b) una
cesiéon de acciones. En general, la carta de lasto era solicitada por
el fiador al acreedor cuando realizaba un pago que correspondia
satisfacer al principal deudor. Mediante la carta de lasto el acreedor
le otorgaba al fiador cartade pago de ladeuday le cedia las acciones
y derechos contra el principal deudor y, en su caso, contra los otros
confiadores, para que el fiador pudiese recuperar lo pagado. El
deudor no podia impedir la operacién y, ademds, si el acreedor se
negaba a otorgar la carta de lasto, no podia exigirle al fiador que
pagase la deuda.

Si existia s6lo un fiador, éste podia pagar la deuday, posterior-
mente, pedir la cesién de acciones (lasto) al acreedor. Pero cuando
existia mas de un fiador, el deudor debia solicitar la carta de lasto
y cesién de acciones contra el principal deudor y los otros fiadores
en el momento de efectuar el pago, porque de no hacerlo asi, se
entendia que hacia la paga por el principal.

Al que se le otorgaba la carta de lasto, por tanto, sucedia en el
lugar y prelacién del acreedor, y adquirfa la deuda, como si la
hubiese comprado. Por esta cesién de acciones, mientras que no le
reintegraban lo que habia pagado, no expiraba la obligacién prin-
cipal.#!

Las cartas de lasto aparecen con frecuencia en los protocolos no-
tariales del siglo X VI, sobre todo relacionadas con titulos de crédito.
Es necesario sefialar que, en general, en estas obligaciones el prin-
cipal deudory el fiador se obligaban demancomiin, y el fiadorrenun-
ciaba a los beneficios que la ley le otorgaba, con lo cual el acreedor
podia dirigir indistintamente su accién contra cualquiera de ellos,
de ahi que el fiador, para que no se emprendlera en su contra un
proceso de ejecucién, satisfizo el pago y exigié la carta de lasto al
acreedor, para poder recuperar lo pagado al principal deudor.

Véase: Fianza, Obligaciones de pago y Carta de pago.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:
Lasto (p. 80).

MPMLC

41 Sobre la operacién de lasto, véase José Maria Alvarez, Instituciones de Derecho Real...,
op. cit., v. 2, hibro 111, p. 90 y s.
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MAYORAZGO

El mayorazgo fue la institucién por la que se vinculaba cierta canti-
dad de bienes dejados por un fundador y que llevaba aparejado el
derecho de suceder en ellos, con la condicién de que se conservaran
integros perpetuamente en su familia, para que los llevase y
poseyese el primogénito més préximo.

El mayorazgo es, por tanto, una forma histérica de propiedad
privada y de propiedad vinculada, en la cual el titular disponia de
la renta, pero no de los bienes que la producian. Se beneficiaba
tinicamente del fruto recibido por un determinado patrimonio sin
poder disponer del valor constituido por el mismo; como tal
vinculacién ello llevaba generalmente a la existencia de la sustitu-
cién sucesoria, es decir, a un orden de sucesién prefijado, cuya
forma més inmediata siempre fue la de la primogenitura.

En la doctrina el mayorazgo aparece como un instrumento de
derecho sucesorio, identificado en un primer momento con dicha
sucesién, segiin el orden de primogenitura mencionado; posterior-
mente, los deseos expresos de quien vinculaba los bienes podian
estipular que recayesen en determinada estirpe dentro de su fami-
lia, pero conservando dentro de la misma el cardcter de primo-
genitura, siempre y cuando ésta no interfiriese en la detentacién de
otro mayorazgo.

Yrolo parece relacionar muy cercanamente la conformacién
del mayorazgo con las donaciones, cuando éstas eran sobre el tercio
y quinto de los bienes. En su anotacién introduce diferentes proble-
maéticas que, debido a la no observancia de la teorfa, su practica
conllevé: la imposibilidad de fundar mayorazgo cuando habia
tnicamente un hijo y la validez de las vinculaciones sin la existencia
de la facultad real.

En Nueva Espafia, el mayorazgo no se desarrollé6 como en Cas-
tilla, debido a la diferencia de dicha institucién respecto de la del
senorio, si bien en un primer momento trataron de vincularse los
repartimientos de indios y las encomiendas que los colonizadores
Y conquistadores recibieron como incentivo de sus empresas, per-
Petudndolos en mayorazgo. La Corona, para evitar con ello la
Implantacién de propiedades seiioriales, realizé con los beneficia-
T'os transacciones sobre las concesiones (en ocasiones concesién de

42 Casos de incompatibilidad se produjeron en Nueva Esdpafia al recaer los mayorazgos
de l_zl'rrulja de Vergara y L6pez de Peralta, o de Valdivielso y Echeverz, en mismas ramas
amuliares.
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un titulo de Castilla) y ello provocé que el mayorazgo sufriese
modificaciones en cuanto a su entidad y su forma.

El mayorazgo evolucion6 hacia la reduccién de sus derechos y
hacia la novacién de la propiedad sefiorial directa en usufructo de
rentas indianas gestionadas por la Corona. Los llamados cacicaz-
gos-mayorazgos, constituidos en cabezas de estirpes indigenas,
buscaron la relacién organica con “casas castellanas” y supusieron
un medio de participacién directa de los mayorazgos metropolita-
nos en las rentas indigenas.

Para realizar la vinculacién era necesario obtener la licencia
real si aquélla se efectuaba sobre todos los bienes o sobre un caudal
importante, no si se hacia sobre el tercio o el quinto del caudal del
fundador.

En el caso indiano, en 1585, se decidi6 que no se podia esta-
blecer mayorazgo en Indias sin la previa informacién de los hijos,
bienes y haciendas que se tenfan y de su calidad y valor. Las
audiencias remitian dicha informacién al Consejo de Indias, el cual
constantemente present6 quejas de su incumplimiento. Y parece
ser que no tuvo una total efectividad hasta la resolucién del 12 de
junio de 1786 por el mismo Consejo.

En Nueva Espana alcanzaron extensién las fundaciones hechas
sobre minas y haciendas, asi como sobre propiedades urbanas, vy,
en menor grado, las vinculaciones de oficios piblicos tan comu-
nes en la metrépoli.

La problemaética de la sucesién sélo podia solventarse en los
pleitos de posesién y propiedad ante las audiencias correspondien-
tes, mas no por medio del procedimiento de tenuta en el Consejo
de Castilla. Para los asuntos relacionados con facultades y licencias
sobre bienes de mayorazgos era competente el Consejo de Indias.
Por real cédula de 22 de junio de 1695 se reconocié competencia
a las audiencias indianas para otorgar facultades de venta o impo-
sicién de censos en casos minimos.

Véase en la obra de Nicolas de Yrolo:
Mayorazgo (p 162), Transaccidn que se otorgd ante el autor.. (p 152)
y Cldusula de mejora a titulo de mayorazgo, con condiciones y gravdmenes

(p- 185).

JESR
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OBLIGACIONES DE PAGO

Nicol4s de Yrolo dedica una parte importante de su obra a las
obligaciones de pago. Ofrece diez modelos de estas escrituras y
aborda, ademas, en otras cuatro, asuntos relacionados con esta
operacién (ratificacién, declaraciones y un poder para obligar al
otorgante).

El autor parte de que la obligacién es un articulo de derecho
por el cual necesariamente estamos constrefiidos a pagar alguna
cosa. En estas escrituras, por lo general, se unian dos operaciones:
un reconocimiento de deuda y, en consecuencia, la obligacién que
contraia el deudor de pagar la misma.

Los elementos que contienen estas escrituras, en lineas genera-
les, son los siguientes:

Los datos del deudor u obligado.

Los datos del acreedor.

La cantidad o cuantia de la obligacién.

La causa que ha originado la deuda.

Las condiciones de pago: plazos, lugar y moneda.

Con frecuencia, en estas escrituras se incorporaban otras figu-
ras juridicas, tales como la hipoteca, la prenda y la fianza, es decir,
otras garantias adicionales y accesorias relacionadas con la seguri-
dad que el deudor ofrecia para efectuar el pago, y que Nicolas de
Yrolo trata e intercala en la exposicién y explicacién que ofrece
de estas escrituras.

Estos documentos tenian un caracter liquido, por lo cual, si el
deudor no cumplia su obligacién, el acreedor podia emprender
el proceso de ejecucién para satisfacerse de la deuda.® Nicolés de
Yrolo aprovecha estas escrituras para tocar distintos aspectos del
procedimiento de ejecucién. Por el mismo caricter liquido de las
escrituras, el escribano s6lo podia entregar un traslado de la misma,
salvo si el otorgante u obligado consintiese que se diesen mas.

Por otra parte, cuando la obligacién procedia de dinero o
bienes que se le hubiesen entregado al deudor, si el escribano no
daba testimonio de que se habian entregado en su presencia, el

43 La ejecuciénimplicaba el confiscamiento de los bienes del deudor. Los bienes embar-
gados se vendfan y remataban en almoneda y con ello se pagaba al acreedor o acreedores de
l‘f’t adeudado (A partir de Marfa del Pilar Marttnez L6pez-Cano, El crédito a largo plazo..., op.
cit., p. 53),
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acreedor debia probarlo. En este caso, el deudor renunciaba a la
“excepcién de los dos afos” y a las “leyes de la entrega y prueba de
ella” #

El autor, ademas, sefiala quiénes no pueden otorgar este tipo
de escrituras (los menores de edad, los sujetos a la autoridad
eclesiastica si no renuncian previamente a su fuero y jurisdiccién,
el loco, etcétera).

Asimismo, la obligacién podia ser pura o condicional. En la
primera (también llamada real), la deuda era anterior a la obliga-
cién; en la segunda, la obligacién precedia a la deuda. En este
ultimo caso, la obligacién sélo entraba en vigor si se cumplia una
condicién (como se veré en las Promesas de dote y en la Obligacién de
pago st se alcanza un cargo, merced u oficio).

Ahora bien, Nicolds de Yrolo incluira distintas escrituras, segiin
el origen de la obligacién, que podia ser vario:

1. Por mercadurias. El deudor ha recibido las mercadurias, sin
que hayasatisfecho el total o parte de la paga. En esta escritu-
ra el escribano tiene obligacién de expresar los articulos o
cosas de donde surge la obligacién, y el precio de ellas.*

En la obra se presentan dos modelos: Obligacién por merca-
durias de las ordinarias, y Por cargazon de mercadurias.

2. Obligacién de préstamo. Nace de un préstamo (mutuo). En
general se alude a que el acreedor prest6 cierta cantidad
“para hacer merced y buena obra” al deudor. No debemos
olvidar que el préstamo a interés estaba prohibido tanto por
las leyes eclesiasticas como por las civiles, al considerarse
usurario. El autor aprovecha esta escritura para explicar
algunas disposiciones legales que afectan al fiador.

3. Procedida de escritura en que se hizo venta real. El modelo
que propone Nicoldsde Yrolo deriva de una ventade esclavo.
La obligacién proviene de un documento anterior de com-
praventa. En este caso, se menciona de qué escritura procede
la deuda (indicindose fecha y lugar de la misma y escribano
ante quien se formaliz6) y cémo, no obstante que en ella
el vendedor declaré que se le habia pagado el importe, el

44 El deudor tenfa derecho a exigir que el acreedor probase que le habfa entregado los
bienes o dinero. A los dos afios este derecho prescribia. Con esta renuncia, el acreedor quedaba
libre de la prueba.

45 Segun Diego de Ribera, Primera Parte de Escrituras y orden de particidn... (f. 57/57v), en
las obligaciones que se hiciesen por razén de mercaderfas se debfa especificar de dénde
procedi6 la deuda, y consignar por menudo cada cosa, con su medida, varas y peso (Cortes de
Madrid de 1532, peticién 97, ley 4%, tftulo 11, libro 5 de la Nueva Recopilacidn).
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comprador quedé adeudando una cantidad (puede ser el
precio total o una parte del mismo). Hay un reconocimiento,
por tanto, de esta deuda y la obligacién de pago de la misma.

4. Por alcance de cuentas. La obligacién nace de un cierre de
cuentas, en la que una de las partes resulta ser deudor de la
otra, en la terminologia de la época, “es alcanzado”. El que
se obliga reconoce una deuda, sin que esto afecte la vera-
cidad de las cuentas.

5. Obligacién por donde uno sale a pagar por otro. Su origen
es una escritura de obligacién anterior, pero se registra un
cambio de deudor, el cual se compromete a cumplir la obli-
gacién en nombre del deudor original y reconoce la deuda
como suya (“hace de deuda ajena suya propia”). En ella se
hace referencia a la escritura original y, generalmente, la
razén por la que la nueva persona hace suya la deuda, con
ello se liberan los bienes del primer deudor de la via ejecu-
tiva.

6. Obligacién procedida de escritura y en la que se hace espera
al deudor. Esta procede de una escritura anterior, de plazo
vencido, por la que se puede emprender el proceso de
ejecucién contra el deudor. En esta nueva obligacién, el
acreedor hace “espera” al deudor, y se estipulan nuevos
plazos, pero, como garantia para el acreedor, la escritura
original se queda “en su fuerza y vigor” en cuanto a su
antigiiedad, es decir, en caso de no cumplir los nuevos plazos,
se puede ejecutar al deudor por la totalidad de la deuda.

7. Obligacién de pago si se alcanza un cargo, merced u oficio.
Se trata de una obligacién condicional y, por tanto, no lleva
aparejada la ejecucién. El obligado lo esta en tanto que se
cumpla la condicién, es decir, que obtenga un cargo, oficio
o merced, y que conste haberlo recibido.

8. Por promesa de dote. El otorgante se obliga a enviar y pagar
la dote en un plazo acordado, que generalmente suele ser
“habiendo efecto el matrimonio”. En esta escritura se espe-
cifica el monto de la dote o se puede hacer referencia a una
memoria. El novio o desposado puede prometer lo que daré
en concepto de arras, y se compromete a que, una vez
recibida la dote, otorgari la escritura correspondiente (carta
de dote).

Ademais, Nicolds de Yrolo ofrece dos modelos de obligados
mancomunados y de marido y mujer, que le permiten explicar las
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caracteristicas de la mancomunidad y de las escrituras otorgadas
por marido y mujer.

En los protocolos notariales del siglo Xxv1 de la ciudad de Méxi-
co, se registra otro tipo de obligacién que Nicolds de Yrolo no
incluye en su obra: la “Obligacién de servicio por deudas”, en
general, otorgada por la poblaci6n india o las castas. Por estas
escrituras, el obligado reconoce la deuda contraida, y se compro-
mete a desquitarla prestando al acreedor un servicio laboral. Es
decir, a diferencia de las otras escrituras, el pago no se efectuara
en dinero sino en trabajo. En la escritura se recoge la duracién del
servicio y tipo de trabajo con que se liquidara la deuda, asi como
el salario que corresponde al servicio; si no hay unarelacién laboral
sino que la obligacién se limita a exigir la entrega de algunas cosas
al deudor (por ejemplo, sombreros), se estipula el precio de las
mismas. Se puede establecer la duracién de la obligacién (por
ejemplo, un afio), o dejar que ésta concluya cuando el deudor haya
satisfecho la paga con su trabajo.

Junto con los poderes, la obligacién es el contrato méas comin
en los protocolos notariales del siglo XVI. La falta de moneda y
circulante propicié que el pago de muchas transacciones se aplaza-
se. Por otra parte, para el historiador estas escrituras son una fuente
importante, sobre todo para el estudio del crédito y del comercio
en la época colonial, ya que muchas operaciones sélo se pueden
estudiar a partir de ellas. Por ejemplo, el convenio de préstamo no
aparece como tal en la documentacién notarial, en cambio, si queda
asentada la deuda que se origina. Igualmente, en la compraventa
de bienes muebles y raices sélo se registra la deuda ante notario,
pero no el.contrato.

Véase: Fianza, Lasto.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:

Obligacidn por mercadurias (p. 33), Obligacion de cargazon de merca-
durias (p. 34), Obligacion de préstamo con fiador (p. 36), Obligacion de dos
mancomunados (p. 37), Obligacion de marido y mujer (p. 38), Obligacion
con hipoteca y salario, procedida de esclavo de que se hizo venta real (p. 39),
Obligacion de alcance de cuentas (p. 41), Obligacion por donde uno sale a
pagarporotro (p.41), Obligacién procedida de escritura donde se hace espera
al deudor y se dan prendas para la seguridad de la deuda (p. 42), Obligacion
que hace uno a otro, s le alcanzare tal cargo u oficio (p. 43), Poder para
obligar (p. 50), Poder para sacar de la almoneda real un oficio y obligarle
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por el precio de él (p. 54), Poder para obligar al que lo da por fiador (p. 55),
Poder para traer una persona de Castillay obligarle por el flete (p. 61), Poder
que se olorgd ante al aulor para obligar en Castilla al que lo dio en cantidad
de veinte mil ducados por mercadurias o tomarlos a censo sobre sus bienes o
acambio... (p. 75), Ratificacion de obligacidn otorgada por poder (p. 127),
Declaracién que hace uno por la cual dice que porque fulano se obligd como
principal y él como su fiador de pagar tanta cuantia, que €l es el principal
deudor (p. 106), Declaracidn que hace uno por la cual dice que porque fulano
se obligd a pagar tantos pesos por tal cosa, que ésta se tomd para él, y ast entrd
en su poder y que atento [a] esto se obliga a la paga de ellos (p. 107),
Declaracién que hace uno por la cual dice que tantos pesos que a él y a Juan
se obligaron a pagar son todos del dicho Juan y que a él no le pertenecen (p.
107), Declaracién que hace uno por la cual dice que tal obligacidn que se
olorgd en su favor pertenece a otro (p. 108) y Declaracion que hacen dos que
se obligaron de mancomiin y cada uno por el todo... (p. 108).

MPMLC

CARTA DE PAGO Y FINIQUITO

La carta de pago era el documento en el cual se asentaba que una
persona habfa satisfecho a otra el pago de una cantidad. Esta
operacién se podia recoger en una escritura independiente o al
margen de la escritura que cancelaba. En otras ocasiones, la carta
de pago no era un documento independiente porque estaba impli-
cita en el negocio que se escrituraba; tal era el caso de las cartas de
dote (el desposado otorgaba carta de pago de la dote), la fundacién
y redencién de censo (el censuario y el censualista, respectivamen-
te, otorgaban carta de pago de haber recibido el principal del
censo), el finiquito (los otorgantes se entregaban carta de pago) o
el lasto (el acreedor entregaba carta de pago al fiador), es decir, en
todas aquellas operaciones donde el pago de lo que se transmitia
era parte del contrato.

Por otra parte, la carta de pago no siempre se escrituraba en el
momento en que se realizaba el pago sino que se podia escriturar
después y, en este caso, en general, en la escritura se especificaba
la fecha en que se efectuaba éste.

Debido a la escasez de moneda y circulante en el periodo
colonial, en muchas operaciones se aplazé la totalidad o parte del
pago de la misma, por lo que la carta de pago llegé a registrarse en
una escritura independiente en los protocolos netariales. En ellos
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se registraban los datos de las personas que efectuaban y recibfan
el pago (este tltimo era el otorgante de la escritura), la cantidad
que se pagaba y, en general, la causa o antecedentes que originaban
la operacién, por lo que en diversas ocasiones se inserté una
descripcién detallada del negocio, o la referencia a otra escritura
anterior.

Una variante de carta de pago era el finiquito. Por el mismo se
cerraban todas las cuentas habidas entre las partes, sin que a los
otorgantes les quedase recurso alguno sobre la operacién que can-
celaban.

Véase: Lasto, Obligaciones de pago, Dote y Censo.
Y en la obra de Nicolés de Yrolo:

Carta de pago (p. 120), Finiquito cerrado entre dos que han tenido
cuentas y contrataciones (p. 117) y Finiquito que da un encomendero de la

Veracruz a la persona de quien recibid mercadurias de Castilla, de las costas
de ellas (p. 119).

MPMLC

PERDON

Dentro del grupo de escrituras consignadas bajo el rubro de Per-
dén Nicolds de Yrolo recoge exclusivamente dos ejemplos: el
Perddén de muerte y el Perdén de adulterio.

Otras formas de eximicién, como el perdén de deudas, pudie-
ron quedar comprendidas en el rubro “Donaciones” (véase este
tenor documental), por cuanto no constitufa delito que atentara
contra la vida de quien incurria en él.

En ambos ejemplos de escrituras destaca la parte expositiva
introducida por la férmula “Digo que por cuanto...”, en la cual se
recoge el suceso que ocasioné el delito, y se concluye con la férmula
“por tanto por servicio de Dios...”, que indica el caracter piadoso
que se desprendia de la accién realizada.

Al igual que ocurre con la figura “Entregamiento”, quizd una
somera catalogacién de los fondos notariales muestre algiin ejemplo
hasta ahora desconocido. La ausencia de documentacién induce a
pensar que esta problemadtica se redujo a las controversias y pleitos
de la Real Audiencia, cuando no se solvent6 de forma privada.
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Las anotaciones de Yrolo en cada uno de estos tenores docu-
mentales proporcionan informacién suficiente sobre quiénes que-
daban culpados y quiénes eximidos del delito, asi como otras
consideraciones que nos acercan al conocimiento de la mentalidad
colectiva.

Véase en la obra de Nicol4s de Yrolo:
Perdon de muerte (p. 158) y Perddn de adulterio (p. 160).

JESR

PODER

El poder es el negocio por medio del cual una persona hace constar
la facultad que da a otra para que en su lugar y representindole
pueda ejecutar una accién. Este negocio, que dentro del derecho
romano clésico se conocia con el nombre de mandatum, es esencial-
mente representativo y gratuito, aunque no pierde su validez si se
estipula el otorgamiento de un salario.

La importancia que tuvieron los poderes en el pasado se pone
de manifiesto en cuanto que estos documentos constituyen la
mayor parte del acervo de los archivos notariales. Su amplia
difusién se puede explicar en la medida que las cartas poder
posibilitaban que toda persona que tuviera alguna capacidad
Juridica para realizar una accién —comprar, vender, arrendar,
cobrar, etcétera—, pero que por alguna razén no quisiera o no
pudiera ejercerla por si misma, la realizara por medio de otra
persona que actuara en su nombre. Por tanto, los poderes permi-
tian la realizacién de todo tipo de negocios y contribuian a resolver
algunos de los problemas que se presentaban en la contratacién
de aquel entonces, los cuales iban desde las grandes distancias y
las dificultades de comunicacién hasta las normas sociales que
limitaban la actuacién juridica de ciertos sectores de la poblacién,
como era el caso de las mujeres.

La estructura basica de la carta poder estd conformada por los
datos personales de las partes, la manifestacién de la voluntad del
que lo da, su objetivo y las atribuciones que otorga a quien lo recibe.
Respecto de las cldusulas obligatorias, el dnico que se obliga es el
emisor, el cual responde con su persona y bienes de todos los actos
que en su nombre haga quien lo recibe. El receptor, por su parte,



LXVI LA POLSTICA DE ESCRITURAS

generalmente no interviene en la escritura, y puede incluso hallar-
se ausente.

El resto de la escritura se formula segiin el propésito del poder;
el més frecuente es el general para cobranzas y pleitos, cuyas
cldusulas, en resumen; autorizan al receptor a recibir y cobrar todo
tipo de deudas y bienes, otorgar escrituras, pedir y tomar cuentas
y entablar causas y pleitos civiles y criminales. La gran demanda
que tuvo este tipo de escrituras llevé a que los escribanos contaran
con machotes impresos, en los cuales sélo debian anotar la data, los
nombres de las partes y los de los testigos, asi como su firma y las
validaciones necesarias.

Por su parte, las clausulas de los poderes especiales, que com-
prendian todo tipo de negocios juridicos, contemplaron, en térmi-
nos generales, la estructura de los negocios en cuestién. Por ejem-
plo, un poder para vender contenia los apartados de una escritura
de venta; el de testar, los del testamento, y el que se daba para
obligar, los de una obligacién. Yrolo nos presenta varios ejemplos
de este tipo de negocios, entre los que se encuentran:

El poder general para cobranzas y pleitos
El poder general para sélo pleitos

El poder especial para cobrar una deuda
El poder para tomar minas

El poder para pedir mercedes en corte

El poder para vender

El poder para obligar

El poder para imponer censo

El poder para arrendar

El poder para poner un hijo por aprendiz
El poder para recibir mercaderias

El poder para administrar una estancia de ganado
El poder para desposar

El poder para hacer testamento

El poder para hacer codicilo

El poder para hacer compaiiia

El poder para hacer probanza de hidalgo
El poder para hacer promesa de dote

Los poderes se otorgaban por tiempo ilimitado, aunque podian
revocarse cuando el mandante lo deseara a través de otro tipo
documental llamado revocacidn, en el cual el otorgante, después
de establecer el nombre de la persona que tenia el poder, el objeto
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de dicho negocio, la fecha y el escribano ante quien lo habia
otorgado, manifestaba su voluntad de revocarle el mandato y se
lo mandaba notificar. El mandatario, por su parte, podia sustituirlo
en otra persona, si no mediaba una clausula que dijera lo contra-
rio, la cual especificaba si el reemplazo se hacia de forma completa
o solamente para realizar alguno de los asuntos que contenia el
poder; las sustituciones del poder podian registrarse al final o a
espaldas de la carta poder original, o bien constituir un documento
aparte.*

Véase: Poder en causa propia, y los distintos contratos a los que
se hace referencia en los poderes (Venta, Obligaciones, Censo,
Compaiiia, Dote, etcétera).

Y en la obra de Nicolés de Yrolo:

Poder general para cobranzas y pleitos (p. 44), Poder muy breve para
los propios efectos de cobranzas y pleitos (p. 46), Poder general para solo
pleitos (p. 47), Poder especial para cobrar una deuda (p. 48), Poder para
tomar minas (p. 49), Poder para pedir mercedes en Corte (p. 49), Poder
para vender (p. 50), Poder para obligar (p. 50), Poder para imponer censo
(p. 51), Poder para arrendar (p. 52), Poder para poner un hijo por aprendiz
(p- 52), Poder que se da a un encomendero de la Veracruz para recibir
mercadurias de Castilla (p. 53), Poder para sacar de la almoneda real un
oficio y obligarle por el precio de él (p. 54), Poder para administrar una
estancia de ganado (p. 55), Poder para obligar al que lo da por fiador (p.
55), Poder para trocar una deuda por mercadurias con cesion y traspaso
para la cobranza de ella (p. 57), Poder para desposar (p. 57), Poder para
presentar una carta de justicia al pie de ella (p. 58), Poder para seguir un
pleito (p. 58), Poder para hacer testamento (p. 59), Poder para hacer
codicilo (p. 60), Poder para traer una persona de Castilla y obligarle por el
flete (p. 61), Poder para hacer compaiiia (p. 61), Poder para hacer
probanza de hidalgo (p. 62), Poder para, por via de abolengo, sacar por el
tanto una cosa que se vendid (p. 63), Poder para hacer promesa de dote (p.
64), Poder para hacer daiio y barata (p. 64), Poder que da un maestre de
nao para hacer registro de ella (p. 66), Poder que da Miguel, encomendero
de un pueblo, y Francisco, su hijo mayor, que por su muerte ha de suceder

16 José Bono Huerta, Los archivos notariales. .., op. cit., p. 32; José Marfa Ots Capdequi,
El Estado espasiol..., op. cit., p. 172; Bernardo Pérez Fernindez del Castillo, Derecho Notanal,
México, Porrua, 1981, P- 215; Alonso de Cosfo, Instituciones de Derecho Civil, op. cit., p. 442-447;
Juan Iglesias, Derecho Romano. .., op. cit., p. 435-439; Guadalupe Yolanda Zamudio Espinosa,
La carta poder del siglo xvi. México, UAEM, 1989, p. 92.
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en él a Felipe, para cobrar los tributos del dicho pueblo y hacerse pago de lo
que ambos, padre e hijo, le fueren deudores (p. 66), Escrituras de poder que
da uno para recibir el dote que se le prometid y hacer carta dotal en favor de
su mujer (p. 70), Poder muy copioso donde estdn inclusos (en sustancia)
muchos de los poderes de atrds (p. 71), Poder que se otorgd ante el autor
para obligar en Castilla al que lo dio en cantidad de veinte mil ducados por
mercadurias o tomarlos a censo sobre sus bienes o a cambio... (p. 75),
Revocacion de poder (p. 115), Revocacion de sustitucion (p. 116), Susti-
tucion de poder (p. 115) y Testamento otorgado por poder (p. 202).

IMR

PODER EN CAUSA PROPIA

En el “poder en causa propia” se unen dos actos juridicos: el poder
y el traspaso. Basicamente la operacién consiste en que una persona
apodera a otra (cesionario) para cobrar una cantidad, y le traspasa
lo cobrado. Esta operacién se conocia también como “poder tras-
paso” o “cesién y traspaso”.

En lineas generales, la estructura de esta escritura se asemeja
mucho a la del poder especial para cobrar, pero se le une el traspa-
so, con lo cual el apoderado estd facultado no sélo para cobrar
(poder) sino también para retener lo cobrado (traspaso), de ahi la
denominacién de “en causa propia”.

En esta escritura se registraban los datos del otorgante y del
apoderado o cesionario, la cuantia traspasada y, en general, la causa
que originaba el traspaso, es decir, la operacién que pagaba el
otorgante (el que traspasa) a su apoderado o cesionario, general-
mente su acreedor.

En cuanto a las garantias y obligaciones de las partes, esta
escritura podia ofrecer dos variantes: una, el otorgante podia obli-
garse al saneamiento, esto es, en caso que el apoderado no pudiese
cobrar la deuda que le traspasaba, aquél la pagaria; otra, el otor-
gante cedia al apoderado todos los derechos y acciones que tenia al
cobro de la deuda sin comprometerse a ningin saneamiento.

47 Segtn Diego de Ribera, Primera Parte de Escnituras y orden de particidn y cuenta...
(f. 38/38v), el otorgante de esta escritura queda libre si el deudor no pagase (Fuero Real, ley
16, tftulo 20, libro 3°), porque el dafio o provecho pertenece al cesionario (ley 42, tftulo 11,
Tercera Partida). Pero, si el otorgante se obligase a algtn saneamiento debfa cumplirlo (ley 64,
titulo 18, Tercera Partida). Nicolds de Yrolo, aunque no se remite textualmente a estas
disposiciones legales, las comenta.
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Nicolas de Yrolo rechaza algunas cldusulas y redacciones que
sus comparieros de oficio incluyen en estas escrituras, y recomien-
da que se le notifique al deudor el cambio de acreedor para evitar
que el deudor pueda ser obligado a pagar dos veces (al acreedor
original y al cesionario).

La escasezde moneda y circulante en el periodo colonial favore-
ci6 el uso de esta operacién y su endoso. De este modo, el pago se
efectuaba muchas veces mediante un titulo de crédito. Cuando el
documento se habfa traspasado previamente, se consignaban los
datos de los anteriores apoderados y la fecha en la que se realizé
la cesién, por lo cual este formulario es una fuente importante para
conocer la estructura crediticia novohispana.

Véase: Poder, Poder en causa propia y Obligaciones de pago.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:

Poder en causa propia donde se da orden para hacer otro, astmismo en
causa propia, diferente de los ordinarios (p. 78), Declaracion que un poder
en causa propia fue en confianza (p. 104), Poder especial para cobrar una
deuda (p. 48) y Poder para trocar una deuda por mercadurias, con cesién
y traspaso para la cobranza de ella (p. 57).

MPMLC

RECIBO

Bajo este nombre se puede entender cualquier escrito firmado en
el que se declara haber recibido dinero o algiin otro bien, y no
necesariamente requiere de una formalizacién ante notario para
tener validez probatoria. De hecho, este tipo de documentos no
aparece con frecuencia dentro de los libros de protocolos.

No obstante, el acuse de recibo era parte fundamental de mu-
chos contratos; por ejemplo, el depésito y la compraventa no
estaban debidamente formalizados si faltaba el acuse de recibo de
bienes o de dinero, segiin fuese la situacién, aunque en el caso
de la compraventa el recibo podia ser sustituido por una obliga-
cién de entrega a futuro.

El acuse de recibo —tanto si se declaraba como parte de otra
escritura como si se constitufa como documento independiente—,
debia contener el nombre y los datos personales de quien lo otorga-
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ba, asi como los correspondientes a la persona que efectuaba la
entrega, la especificacién del bien recibido —tanto dinero, tales
bienes o tales mercaderias—, y en caso de que el notario no diera
fe de la entrega, la renunciacién de la excepcién de la pecu-
nia, para el caso de recibo de dinero, o de las leyes de la prueba y
paga, para otro tipo de bienes.

Los ejemplos que aparecen en la Politica de escrituras van mas
alla del simple recibo, ya que incluyen otras figuras negociables
que los convierten en verdaderas escrituras innominadas.

Véase en la obra de Nicolads de Yrolo:

Recibo de reales que hace un chirrionero para trocarlos en plata en
Zacatecas (p. 140), Recibo de mercadurias para vender por cuenta de
quien las entrega (p. 141), Recibo de escrituras para cobrar lo en ellas
contenido (p. 142), Recibo de dineros para tener en depdsito (p. 143) y
Recibo de dineros para tratar y granjear con ellos por cuenta de su duerio
(p- 143).

IMR

TESTAMENTO

El testamento (del latin testamentum-1) es el documento en que se
consigna y consta la voluntad, oral o escrita, formulada u otorgada
con ciertas formalidades para que tenga validez legal y sea
cumplida después del fallecimiento de la persona que la hace.
En virtud de dichas variables podia tener diversas formas:
“testamento abierto o nuncupativo”, cuando se realizaba de viva
voz ante notario y tres testigos, ante cinco testigos vecinos del
lugar en que se otorga o ante siete aunque fuesen forasteros y
sin asistencia de notario; “testamento cerrado”, asi denominado
cuando el testador presentaba un escrito en sobre cerrado, el
cual aseguraba contenia su iltima voluntad; para tener validez
se requeria que en el sobrescrito o nema (cerradura o sello de
la carta) firmasen siete testigos y el notario ante el que se registraba
para que su apertura se realizase después de la muerte del
otorgante, y “testamento por apoderado” si se realizaba a partir
de un “poder para testar” (véase esta figura), estando condicio-
nado, este iltimo, por cuanto el apoderado no podia nombrar
heredero ni mejorar en tercio y quinto ni desheredar a hijos o
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descendientes del autor de la herencia y se remitia a las instruc-
ciones elaboradas en el poder.*

El testamento se definfa como la justa o legitima determinacion de
nuestra voluntad,* y debia revestir otros requisitos previos: entero
juicio, unidad del contexto —realizacién sin interrupcién—, pre-
sencia de testigos, nombramiento de heredero y albaceas.

El testamento recogido por Yrolo muestra los dos tipos de
formulaciones tipicas de la época y que son claramente diferencia-
bles: aquellas que contienen meras declaraciones de fe, devocién,
etcétera, y las decisorias que implican a herederos o albaceas. Estas
pertenecen al ambito personal e individual, mientras que aquéllas
responden evidentemente al contexto socioeconémico de la comu-
nidad en la que vive el individuo; responden, de alguna manera,
al subconsciente colectivo del que el notario es su portavoz.

El testamento, como documento, deja escaso campo al indivi-
duo en su esquema de férmulas, mientras que refleja ampliamente
el subconsciente de la comunidad. De ahi su importancia. Su
estudio evolutivo y comparativo permite, por tanto, adentrarse en
el campo de las mentalidades.

Las cldusulas declaratorias son el predmbulo y la declaracién
de fe. Estas constituyen la parte menos personal del testamento y
a través de ellas se refleja mejor la estructura de la sociedad. El
esquema que Yrolo presenta responde a la simplicidad del siglo
XVIcon la férmula: “En el nombre de la Santisima Trinidad, Padre,
Hijo y Espfiritu Sancto, tres personas y un solo Dios verdadero”.
Posteriormente se complementara con un modelo diferente en el
que tendrén cabida la Virgen, los Santos y con la confesién de fe
en su formulacién desarrollada: “en todo lo que cree la Iglesia”, o
“en todos los articulos de la fe”, cldusula muy unida a la Encomen-
dacién, durante los siglos XVI y XVII y que después ird adquiriendo
complejidad.

Las clausulas decisorias estan vinculadas con la idea de la época
de que un mal momento final después de toda una vida de santidad
puede condenar al individuo; se caracterizan por su prolijidad en
garantizar la buena muerte y el boato propio del enterramiento
y los servicios religiosos. Acaecida la muerte se dispone que el

48 Con postenondad aparedieron otras formas del testamento: “militar” cuando lo
realizaban los militares sin otra solemnidad que probar su voluntad con dos testigos o por una
Slmple escritura de su mano. Ademss, en la terminologfa encontramos la definicién de

‘testamento olégrafo cuando era escrito por mano del testador.
15;9 José Marfa Alvarez, Instituciones de Derecho Real..., op. cit., libro 11, capftulo X,
P 157.
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cuerpo vuelva a la tierra, a la cual se une la idea omnipresente
de la redencién. A esta parte se le afiade siempre la eleccién de
mortaja y de sepultura, que se ird abandonando con el paso de los
siglos.

Las mandas pias testamentarias es la iltima de las cldusulas
que entra en el grupo de decisién personal, que estd profunda-
mente condicionada por la comunidad y vinculada con la idea
anterior de buscar un buen fin en la carrera del alma al cielo. En
Yrolo, por cierto, son exhaustivas. Entre ellas las hay claramente
impuestas por la costumbre local y que se aceptan como tales; por
ello, reciben el titulo de mandas “forzosas” y, con el encargo de
hacerlas cumplir, fue costumbre advertir que se apartaban de los
bienes. La época hard hincapié en la atencién a los pobres y a
los mas préximos profesional, econémica y familiarmente del
testador. Las misas, punto este tltimo donde se centra gran parte
de la atencién del testador, abarcan tres tiempos diferentes: el
corto, desde el instante de la muerte hasta el fin del periodo de
honras fiinebres (de tres a nueve dias); el tiempo medio, que abarca
el afio y son posteriores a la muerte, y el tiempo largo, que cubre
las misas de fundacién.

Entre las diferentes mandas que mejor engloban la triple ver-
tiente, social, religiosa y familiar, estan las constituciones de dotes
y capellanias, estas tiltimas ampliamente desarrolladas por Yrolo.

Las siguientes disposiciones hacen referencia a los bienes: pago
de deudas, devolucién de dote, y finalizan instituyendo heredero
y nombrando albaceas o ejecutores testamentarios.

Yrolo completa su ejemplo con lo que él denomina cldusulas
extraordinarias, que tratan diferentes asuntos relacionados con
la institucién de heredero y los bienes a percibir. De acuerdo con lo
anterior, podemos encontrar un primer grupo relacionado con las me-
jorasde bienesa algunode los herederos, como el caso de la Cldusula
de mejora de tercio y quinto o la de mejora a titulo de Mayorazgo. En un
segundo grupo encontramos las revocaciones de anteriores dispo-
siciones testamentarias que responden tanto al cambio de institu-
ciéon de heredero como a las mandas realizadas, principalmente por
el primer motivo, debido a que las otras modificaciones podian
hacerse por via de codicilo. Un tercer grupo de cldusulas es el que
contiene las diversas calidades de los herederos, que responden
principalmente a la inexistencia de los llamados “herederos forzo-
sos” (hijos, cényuge o padres), y un iltimo grupo en el que se
encuentran las cldusulas de dote percibida y tutoria menor de los
hijos, ambos casos cuando el testador dejaba descendencia.
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Véase: Capellania.
Y en la obra de Nicolés de Yrolo:

Testamento (p. 170 y s.), Cldusulas del testamento (p. 170-199),
Escritura por donde una persona deja su hacienda para obras pias (p. 168),
Testamento de fraile (p. 200); Testamendo otorgado por poder (p. 202),
Testamento entre dos soldados que entran en batalla con sus enemigos... (p.
204), Codicilo (p. 206), Poder para hacer testamento (p. 59), Poder para
hacer codicilo (p. 60), Donacién (p. 99), Transaccidn que se otorgd ante el
autor... (p. 152) y Mayorazgo (p. 162).

JESR

TRANSACCION

La transaccién (del latin transactio-nis) es un contrato voluntario en
que se convienen y ajustan los litigantes; se origina cuando las
partes contendientes en un pleito mantienen posiciones contrarias
y para evitar una dilacién y mayores gastos —con el margen de
incertidumbre que produce cualquier litigio— deciden dar solucién a su
discordia por diferentes vias:

Acudiendo a un acuerdo en virtud del cual cada uno renuncia
a una parte de lo que cree ser su derecho en aras de la concordia
(Transaccién o Avenencia).

Sustituyendo de mutuo acuerdo la jurisdiccién del juez o
tribunal competente, por la decisién de un tercero elegido de
mutuo acuerdo, y cuya designacién y resolucién se acepta
de antemano (Compromiso, véase esta figura).

En la formulacién de ambos casos ante notario existia un ele-
mento transaccional, en cuanto las dos partes renunciaban al
ejercicio de la accién judicial de que cada una se creia asistida. No
obstante, al transigir era factible que se creara un estado de
incertidumbre, debido a que las partes podian tener duda de la
razén juridica a la cual habrian de recurrir, del eventual resultado
de las pruebas y, en definitiva, de cuél podia ser la resolucién del
juez, en el caso en que el pleito llegase a plantearse. Ahora bien,
esta incertidumbre (ignorancia objetiva) fue la causa que normal-
mente movia a los contendientes a transigir.
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La transaccién podia no sélo terminar el pleito comenzado sino
evitar la provocacién del mismo y su fuerza residia primordialmen-
te en que se llegaba a un mutuo acuerdo —transigiendo las dife-
rencias— por las propias partes sin intervencién de tercero. La
avenencia resultante y la no aparicién del 4rbitro propio de la figu-
ra del compromiso provoca que este tipo documental se confunda
con el de quitamiento o finiquito.

Como contrato puede servir de causa a las mas diversas obliga-
ciones, cada una de las cuales se regird no sélo por el contrato
transaccional sino, ademds, y en cuanto no le contradigan, por las
normas a las que se halla sometida la relacién creada entre las par-
tes y por las generales del derecho de obligaciones.

Es asimismo un acto de disposicién de derechos, de donde se
sigue la consecuencia de que sélo pueden realizarla vdlidamente
aquellos que tienen la libre disposicién de sus bienes. Debido a que
toda transaccién implica una renuncia, no pueden ser objeto de
este contrato los derechos irrenunciables y, frente al compromiso
para las partes, no tenia la autoridad de cosa juzgada.

Son, por otro lado, escrituras con un interés diverso para el
investigador segin la materia de que sean objeto. Entre ellas se
cuentan apartamientos de pleitos por rifias, repartos sobre heren-
cias, controversias en los limites de propiedades, concordias de
apartamiento por querella criminal, por falsas promesas de matri-
monio a cambio de una satisfaccién pecuniaria que légicamente
variaba si habia descendencia ilegitima o no.

Véase: Compromiso.

Y en la obra de Nicolas de Yrolo:

Transaccion (p. 151), Transaccion que se otorgd ante el autor... (p.
152) y Poder muy copioso donde estdn inclusos (en sustancia) muchos de los

poderes de atrds (p. 71).

JESR

TRUEQUE Y CAMBIO

El trueque cs el acto por medio del cual se permuta una cosa por
otra. Se distingue de la venta en que este intercambio no debe
hacerse por dinero sino en especie, aunque se acepte la presencia
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de moneda, cuando ésta interviene para igualar el cambio de cosas de
distinto valor.

Mientras que en la estructura de la venta encontramos dos
partes juridicamente bien diferenciadas, que son el vendedor y el
comprador —cada uno con diferentes derechos y obligaciones—,
en el trueque o permuta no hay ninguna diferenciacién juridica,
teniendo ambas partes los mismos derechos y obligaciones. No
obstante, el trueque y la venta guardan similitud en cuanto a que
los contratantes se obligan a trasmitir la propiedad y asegurar el
pacifico goce de un bien determinado, sujetindose para ello a las
mismas obligaciones sobre la entrega y el saneamiento.

Respecto del objeto de estos contratos, todo lo que era suscep-
tible de ser vendido también podia ser trocado, pero el trueque
tenia la ventaja adicional de permitir el intercambio de cierto tipo
de bienes cuya venta estaba prohibida; tal era el caso de los
beneficios y dignidades eclesiasticas, como eran los patronatos, que
aunque estaba prohibido vender, si podian ser trocados cuando se
contara con la debida autorizacién y el cambio se hiciera por cosas
de igual calidad.*®

Véase: Venta.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:
Trueque y cambio (p. 149).

IMR

VENTA

La compraventa es un contrato por el cual una de las partes
—vendedor— se obliga a trasmitir la posesién de una cosa y a
asegurar su goce, en tanto que la otra —comprador— asume la
obligacién de pagar el precio pactado. El intercambio de la cosa
por dinero es lo que distingue este contrato del trueque.

Se dice que es un contrato consensual y meramente obligacio-
nal porque se perfecciona aun sin la entrega, tanto del bien que se
vende como del precio, y porque en €l las partes sélo se obligan a

50 Alonso de Cosfo, Instituciones de Derecho Civil, op. cit., p. 350-373; Toribio Esquivel
Obregén, Apuntes para la historia del Derecho..., op. cit., v. 3, p. 387-390.
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cumplir sus respectivas responsabilidades, de tal manera que por
si mismo no produce el desplazamiento de la propiedad de la cosa
vendida, lo cual sélo puede ocurrir mediante otro tipo de actos
Jjuridicos, como son la entrega y la ocupacién.

La carta de venta se constituia con los datos personales de las
partes, la definicién del objeto vendido y su precio. Respecto del
objeto de la venta se exigia determinar el bien —tal esclavo, tal
casa— o al menos que fuera susceptible de precisar —un rebaiio o
una mercancia con tales caracteristicas. El precio, por su parte,
siempre se debia fijar en dinero, aunque se aceptaba que la paga
se hiciera por medios distintos a la moneda, por ejemplo, una
obligacién de pago, y también se exigia que fuese determinado
—tantos pesos o lo que monten tales mercancias.

Asimismo, era indispensable establecer el recibo, tanto en el
caso del bien vendido como en el del precio, si es que la operacién
ya se habia efectuado; o en su defecto, delimitar cémo se cumpliria
su entrega. Si la entrega de la cosa o la paga del dinero se hacian
con anterioridad o en el momento de hacer la escritura, y el
escribano no daba fe de ello, el que recibia debia renunciar a la
excepcién de la pecunia o a las leyes de la prueba y paga, segiin
recibiera dinero o bienes. Si la entrega se diferia, entonces era
necesario delimitar el plazo o las condiciones en que se realizaria,
pudiendo las partes contratantes fijar libremente las penas que se
derivarian en caso de incumplimiento. Por otra parte, la entrega
podia efectuarse de forma real o de manera simbélica, como sucede
en el caso de la venta de censo que nos presenta Yrolo, en que
se entrega la misma escritura del negocio como signo de posesién.

El hecho de que la venta y la entrega se consideren de manera
separada tenfa varias ventajas, pues permitia, por ejemplo, vender
productos que atin no existian —una cosecha— o bien condicionar
la propia venta a la prueba o verificacién de que el objeto vendido
reunfa las caracteristicas sefialadas en el contrato, como se nos
presenta en el ejemplo de la venta de vinos.*!

Con la entrega de la cosa no terminaba la responsabilidad del
vendedor, quien para asegurar el goce de la cosa vendida quedaba
obligado al saneamiento, al que debia responder en caso de que un
tercero —mediante juicio— disputase la posesién legal y pacifica
de la cosa vendida, o de que se presentasen en ella vicios y defectos

51 Esta misma circunstancia hace posible actualmente que, en las ventas pagadas a plazos,
el vendedor pueda conservar algin derecho real sobre la propiedad como garantfa hasta que
se complete el pago.
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ocultos. No obstante, se podia quedar eximido de esta obligacién
cuando, por ejemplo, se trataba de la venta de un esclavo recién
desembarcado de Africa, o cuando se especificaba que la cosa
vendida se encontraba en litigio.*

Véase: Arrendamiento, Censo, Trueque y cambio.
Y en la obra de Nicolas de Yrolo:

Venta de esclavo (p. 82), Venta de vinos puestos en la Veracruz (p. 83),
Venta de ganado (p. 85), Venta de casas de marido y mujer (p. 86), Venta
y traspaso de censo (p. 88), Obligacién con hipoteca y salario, procedida de
esclavo de que se hizo venta real (p. 39), Poder para vender (p. 50),
Declaracién que la venta de un negro fue en confianza (p. 105) y
Ratificacion de obligacién otorgada por poder (p. 127).

IMR

52 José Bono Huerta, Los archivos notariales, op. cit., P- 35; Alonso de Cosfo, Instituciones
de Derecho Civil, op. cit., p. 350-373; Toribio Esquivel Obregén, Apuntes para la historia del
Derecho..., op. cit., v. 3, p. 118, 353-360, 766-772; Juan Iglesias, Derecho Romano..., op. ciL.,
P- 415-425; Noutsima Recopilacidn de las leyes de Espana..., op. cit., t. v, libro X, p. 48-56.
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