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INTRODUCCION

Como hemos visto, la funcién del escribano ptblico comprendia tanto la
escrituracién de los negocios juridicos que se le presentaran a ruego de los
particulares, como los actos judiciales que le mandaran los jueces. De esta
funcién se desprendia la expedicién de dos tipos basicos de documentos: las
actas, que se refieren a hechos y acontecimientos, y las escrituras, donde se
consignan los negocios juridicos. Las actas daban fe de lo que el escribano
veia y ofa, y se pueden presentar en forma de: autos y mandamientos de
los jueces; peticiones, informaciones y declaraciones de las partes intere-
sadas; ademas de notificaciones, interpelaciones, requerimientos, compro-
baciones y certificaciones de firmas, documentos, testimonios, y de todo
tipo de hechos materiales. Esta documentacién tiene siempre un valor
probatorio, pero no necesariamente causa efectos de derecho. En cambio,
las escrituras consignan un otorgamiento de voluntad encaminado al esta-
blecimiento de una relacién juridica —una compraventa, una donacidn,
un testamento— es decir, que ademas de servir de prueba, tienen un valor
dispositivo y producen siempre efectos legales.!

En este trabajo sélo se pretende abordar el estudio de este segundo
tipo de documentos, denominado escrituras publicas, por estar expedidas
por un escribano publico, pero consideradas al mismo tiempo como do-
cumentacién privada por provenir de los particulares y referirse a nego-
cios de derecho privado.?

LA ESCRITURACION DE LOS NEGOCIOS PRIVADOS

Segun se estableci6 desde la Edad Media, la escrituracién de un negocio
privado comprendia dos momentos fundamentales: la actio, desempefia-
da por los otorgantes al declarar su voluntad de constituir el negocio juri-

! Angel Riesco, Manual de paleografia y diplomitica, Madrid, Universidad Nacional de Educa-
cién a Distancia, 1984, v. 2, p. 163; Bernardo Pérez Fernindez del Castillo, Derecho notarial, p. 98.

2 El primer tipo de documentacién estd asociado al derecho procesal y generalmente queda
integrado dentro del expediente de cada proceso; por lo tanto se conserva preferentemente en los
archivos judiciales.
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76 ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

dico; y la conscriptio o formalizacién escrita del negocio otorgado, que era
responsabilidad del escribano.’

La actio se constituia con la petitio, por medio de la cual los otorgan-
tes rogaban al escribano que elaborase el documento, y la testificatio con
la que los testigos corroboraban el otorgamiento de voluntad. Cuando los
otorgantes no desarrollaban el acto directamente ~sino por medio de un
intermediario, como podia ser un apoderado o un tutor-, se incluia la
intercessio. Y cuando el autor del documento tenia alguna limitante para
actuar juridicamente, como sucedia con las mujeres y los indios, se pre-
sentaba una interventio y consentio.*

La conscriptio, por su parte, se desdoblaba en dos fases: la del protoco-
lo, donde se debia redactar el negocio integramente y con sujecién a los
requisitos formales, y que se guardaba en el libro de registros; y la de la
escritura o instrumento publico, donde el escribano copiaba el primer
escrito, pero ya sin borrones y enmendaduras, y que constituia el docu-
mento final que se entregaba a las partes interesadas.®

Aunque para el siglo XVI ya se habia abandonado oficialmente el prin-
cipio de la triple escrituracion del documento que estableciera Alfonso el
Sabio, en la practica, los escribanos acostumbraban elaborar notas o bo-
rradores donde resumian los elementos fundamentales de cada acto: el
nombre de las personas que participaban y el tipo y las condiciones par-
ticulares de cada negocio. Con esta informacion que le proporcionaban
los particulares, el escribano confeccionaba el instrumento piblico.®

La escrituracién —conscriptio— de los negocios juridicos —actio—
planteaba al escribano dos tipos de problemas diferentes, ya que por un
lado debia establecer la correcta redaccién del texto documental, y por el
otro, definir con exactitud el contenido juridico de cada negocxo Para
resolver los primeros, aplicaba una serie de conocimientos pricticos —por
no decir retéricos— sobre el lenguaje, la forma y el estilo que debe obser-
var toda escritura publica. Mientras que lo segundo le exigia poner en
practica todo su saber sobre el derecho y las leyes.

La distancia que separa los dos procesos intelectuales que debia llevar
a cabo el escribano se pone de manifiesto cuando se dice que toda escritu-
ra notarial es al mismo tiempo un hecho documental, determinado por

El segundo tipo de documentos quedaba asentado en los libros de protocolos que conservan
actualmente los archivos notariales. Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 102-105. En el
Anexo 1 se podri encontrar un ejemplo del tipo de documentos de los expedientes judiciales.

3 Riesco, op. cit., p. 164,

4 Ibid., p. 165-167. Con respecto a las limitantes juridicas, vid. infra capitulo 111, limitantes juri-
dicas de las personas.

3 Idem y vid. infra cap. 1, ademas Bono, Los archivos notariales, p. 17-25.

6 Vid. supra El notariado espafiol medieval. Dentro de los libros de protocolos no es raro encon-
trarse traspapeladas notas de este tipo.
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INTRODUCCION 77

su forma, y un hecho juridico, determinado por su contenido. La materia
es el objeto de la voluntad de las personas que realizan el acto y la forma es
su expresion por medio de signos externos.

LA FORMA Y EL CONTENIDO

Aristételes decia que todo lo que existe en la naturaleza consta de dos
elementos: la materia y la forma. La primera es de lo que estan hechas las
cosas, mientras que la segunda es la figura, el contorno o perfil que ad-
quieren y por el cual nos son inteligibles. La forma es lo determinante
para que la materia se organice y sea lo que es, de tal manera que una no
puede existir sin la otra.

En el terreno concreto de la negociacién privada, la materia es el ob-
jeto de la voluntad interna de los otorgantes, y la forma es su expresiéon
por medio de signos verbales, escritos o por la realizacién u omisién de
conductas.?

Debido a que el negocio juridico implica siempre una manifestacién
de voluntad, es evidente que la misma ha de producirse de determinada
forma, es decir, en virtud de la incorporacién de la voluntad interna a una
serie de signos exteriores que la manifiesten, ya que voluntad que no se
exteriorice de alguna manera perceptible a los demas, serd siempre una
voluntad juridicamente irrelevante. Esto significa que no hay negociaciéon
juridica que no tenga forma.’

Dentro de este contexto, los formalismos o formalidades se definen
como el conjunto de normas establecidas por el ordenamiento juridico o
por las partes, que sefialan como se debe exteriorizar la voluntad para la
validez de la actio. La forma y los formalismos han ido variando espacial
y temporalmente dado que estan conectados con la evolucién cultural .

En relacién con esto, hemos visto en el primer capitulo que los roma-
nos y después los visigodos se mostraron reticentes a aceptar, que la sola
voluntad expresada mediante la palabra escrita fuera capaz de crear obli-
gaciones o pudiera trasmitir la propledad de algo. De manera que, en
ambos ordenamientos juridicos, se exigia que todo acuerdo de voluntad,
para tener validez juridica, se ajustara a un numero reducido de figuras
contractuales, que eran perfecc1onadas mediante actos ceremoniales, in-

7 El documento notarial como hecho documental es estudiado por la Diplomatica —ciencia
que se encarga de la explicacién critica de los documentos en su desenvolvimiento histérico. Mien-
tras que como hecho juridico es objeto de estudio de la historia del derecho. José Bono, Historia del
derecho notarial espafiol, p. 199-208; Los archivos notariales, p. 29-31.

8 Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 57-58.

? Cossio, Instituciones de derecho, p. 162-168.

10 Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 57-64.
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78 ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

flexibles y solemnes, a cuya estructura preestablecida por la ley, debia
someterse toda negociacién.!!

Es en el siglo X11, el documento escrito dejé de ser meramente la prue-
ba de un acto solemne o un simbolo contractual utilizado para el perfec-
cionamiento de dichas solemnidades, y se convirtié en la expresién escri-
ta de un consentimiento negocial, y por ende en un medio de prueba
primordial con mis valor incluso que un testimonio dlrecto y prestado
bajo juramento. Sin embargo, la negociacion privada siguib dependiendo
de un nimero limitado de figuras juridicas, ahora escritas, y no fue sino
hasta un siglo después cuando se dio el paso definitivo para que la volun-
tad se impusiera sobre la forma.!?

Concretamente, en Espafia, fue con las Partidas de Alfonso el Sabio
que se rompio6 con el ordenamiento juridico tradicional, al admitirse que
la accidén que en el pasado se atribuia tan sélo a determinados actos
negociales preestablecidos, se otorgaba ahora a cualquier tipo de acuerdo
aunque no estuviese previsto por la ley.®

Asi qued sentado el predominio de la voluntad sobre la forma y se
reconociod a los particulares la libertad de fijar el contenido y los efectos
del contrato; siendo sus inicos limites la ley y las buenas costumbres. Sin
embargo, la necesidad de evitar que las escrituras se prestasen a subterfu-
gios e interpretaciones erréneas, y de garantizar que contuvieran todos
los elementos necesarios para la legalidad de los diferentes negocios, llevo
a que, al mismo tiempo que se proclama el consensualismo y la libertad
contractual, se perfeccionara la forma del documento escrito.!*

En resumen, fue en el siglo XIII cuando se definié el contenido y la
forma de la escritura notarial moderna, y a partir de entonces se estable-
ci6 una continuidad que dura practicamente hasta nuestros dias, ya que si
bien los formulismos se han ido modificado a través de los siglos para
adaptarse a las diferentes condiciones histéricas de la sociedad —y hoy,
por ejemplo, ya no se exige que una mujer cuente con la licencia de su
marido para negociar con sus propios bienes, ni tampoco es necesario
jurar por Dios y por nuestra 4nima para garantizar el cumplimiento o la
verdad de algo—, todavia es posible reconocer en las escrituras contempo-
raneas las caracteristicas bésicas establecidas en el siglo X111

1 Idem, p. 59.

12 Vid. supra cap. 1, scriptores medievales, siglos X1y xI1.

13 En los derechos romano y visigodo nunca se acept que la voluntad por si misma fuera capaz
de crear derechos y obligaciones, exigiéndose en ambos ordenamientos que todo acuerdo de voluntad,
para tener validez juridica, se ajustara a un nimero reducido de figuras contractuales, en cuya estruc-
tura, preestablecida por la ley, debia someterse toda negociacion. De tal manera que la forma predomi-
naba sobre la voluntad y no habia libertad contractual.

14 Alfonso de Cossio, op. cit., p. 244-256; Pérez Fernindez del Castillo, Derecho notarial, p. 59;
vid. infra contratos innominados.
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LA FORMA

Como ya se dijo, la estructura formal del documento notarial qued6 esta-
blecida desde el siglo XIII, cuando los fundadores del Ars Notaria adapta-
ron las viejas figuras contractuales del derecho romano, que aseguraban la
perfeccién juridica de los negocios, para establecer normas y modelos
que facilitaran la formulacién de los negocios y las clausulas méas comu-
nes, delimitandose asi tanto la estructura general del documento notarial
—que todavia puede ser reconocida en la documentacién contempora-
nea—, como los diferentes tipos documentales; los cuales aunque desde
luego no cubren todas las posibilidades negociales, si satisfacen, incluso
en nuestros dias, las necesidades mas frecuentes.!

Desde las Partidas se estableci, dentro de la tradicién juridica hispa-
noamericana, que la forma no est4 determinada porque se atribuya a las
férmulas escritas o pronunciadas —como sucedia en los derechos romano
y vxsxgodo—, sino por el interés publico de evitar los litigios, dotar de
precision a las negociaciones y garantizar el cumplimiento de los dere-
chos y las obligaciones de las partes.”

En relacién con esto, toda escritura notarial, independientemente de
que se trate de un poder, una venta, un testamento o inclusive de un
contrato sin nombre especifico, comparte una misma estructura docu-
mental y un lenguaje basicos, que estin dados en funcién de la eficacia de
los negocios escriturados, y son los que le dan al documento seguridad
legal y su fuerza de prueba juridica.

Desde el punto de vista de su estructura diplomatica, la escritura no-
tarial consta de tres grandes partes que son: el protocolo, el cuerpo o
centro del documento y el escatocolo o protocolo final. Cada una de estas
partes desempefia una diferente funcién y se subdivide a su vez en dife-

! Riesco, op. cit., p. 144,
2 Pérez Fernéndez del Castillo, Derecho notarial, p. 57-64; Cossio, op. cit., p. 162-168 y 244-256;
Riesco, op. cit., p. 161- 162,
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80 ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

rentes tipos de clausulas que en conjunto forman el tenor o discurso do-
cumental.? El primero y el dltimo contienen en conjunto las férmulas
legales que dan al escrito su perfeccién de prueba legal —por ejemplo, el
lugar y la fecha en que se hizo la escritura, los nombres de los testigos o
las validaciones del escribano. Por su parte, el centro o cuerpo del docu-
mento contiene diferentes tipos de cliusulas mediante las cuales se perfec-
ciona el negocio juridico en si.*

En este sentido, el derecho notarial acepta que las escrituras estan
constituidas por dos tipos de formulismos: los ad probationem, mediante
los cuales se dota al documento de su fuerza de prueba juridica, y los ad
solemnitatem, mediante los cuales se establece el negocio y cuya falta pue-
de ocasionar la invalidez del negocio o contrato, por lo cual también son
denominados ad substantiam.’

Para conocer los caracteristicas particulares que presenta la estructura
formal de las escrituras notariales novohispanas del siglo Xv1, se ha toma-
do como punto de partida el contenido de La politica de escrituras, de
Nicolas de Yrolo, obra publicada en la ciudad de México en 1605, que

estd considerada como el primer formulario juridico editado en América,
y tiene el importante mérito de que su autor —con base en su larga expe-
riencia como escribano publico— resume, en los esqueletos de las escritu-
ras que nos presenta, las transformaciones que sufrieron los documentos
notariales al adaptarse a las necesidades y circunstancias novohispanas.®
La informacién que nos proporciona Yrolo en su formulario ha sido co-
rroborada en los libros de protocolos que produjo Antonio Alonso, escri-
bano piblico del ntimero de la ciudad de México, de 1557 a 1581, que
renen en conjunto mas de 5000 escrituras. Y con varias historias y ma-
nuales de derecho.”

3 Ladiplomitica es la ciencia que se encarga del estudio de los documentos en el conjunto de su
entidad fisica y su contenido textual e ideolégico; el diplomatista, al fijarse en el documento, tiene mis
en cuenta la forma que el fondo, no sélo la material y externa, sino también la textual e interna de la
escritura. Riesco, op. cit., p. 143-145.

4 Pérez Fernndez del Castillo, Derecho notarial, p. 106; Riesco, op. cit., p. 170-185.

5 Cosslo, op. cit., p. 164; Pérez Fernindez del Castxllo, Derecho notarial, p. 64; Yrolo se refiere a
estos dos tipos de formalismos en la clusula Y porque éste es mi intento y voluntad, doy por supli-
das cualesquier faltas y defectos que de hecho o de derecho, sustancia o solemnidad en esta escritura
puede haber”, que aparece en sus ejemplos de donacién y mayorazgo, la cual tiene como fin prevenir
los defectos que en este sentido pudleran tener las escrituras. Nicolas de Yrolo, op. cit.

% Se sabe que Yrolo Calar naci en la ciudad de Cidiz y que ejercié el oficio de escribano en su
ciudad natal, antes de pasar a la Nueva Espafia, donde ejerce esta profesién desde 1566. Julidn Calvo,
El primer formulario juridica publicado en la Nueva Espafia: “La Politica de Escrituras de Nicolds de
Yrolo (1605), en Revista de la Facultad de Derecho de México, julio-diciembre 1951, t. 1, nim. 3-4, p. 56
y 81. No sabemos si Nicolas de Yrolo llegé a escribir la segunda parte de su obra, pero de existir
seguramente se referirfa a la elaboracién de documentos judiciales. Vid. supra cap. 1, La institucién
notarial, siglos XII y X1 y cap. I, Los escribanos pablicos novohispanos, funciones generales.

7 Vid. infra cap. v, presentacibn.
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LA FORMA 81

Cuadro 13
LAS PARTES QUE COMPONEN EL DOCUMENTO
1. Protocolo: Invocatio
Notificatio
Intitylatio
11. Centro del documento: Expositio
Dispositio
Sanctio y corroboratio Clausulas obligatorias
Clausulas renunciativas
Clausulas penales
Clausulas corroborativas
11. Escatocolo o protocolo Data
Validatio

3.1. PROTOCOLO Y ESCATOCOLO

Las formulas legales que dan al documento su validez y su fuerza de prue-
ba juridica, aunque han ido cambiando de posicién dentro del texto y se
han simplificado en cuanto a su redaccién, han sido practicamente las
mismas desde el siglo X11I. En efecto, ya desde entonces se sabia que toda
escritura debia incluir, para su validez legal, el lugar y la fecha donde se
elaboraba el documento, los nombres de las personas que intervenian en
el negocio, incluidos los de los testigos, y la autorizacion del escribano.
Ademas de estos elementos, que siguen presentes en los documentos con-
temporaneos, en el pasadc se le daba una gran 1mportancxa a las
invocaciones religiosas.

Retomando nuevamente la terminologia diplomatica, la fuerza de prue-
ba juridica de las escrituras del siglo XVI se sustenta en cinco partes que
son: la invocatio, la notificatio, la intitulatio, la data, y la validatio. Las tres
primeras forman en conjunto el protocolo inicial que cumple la funcién
de introducirnos al hecho juridico que se expresa en el centro o cuerpo
del documento. Por su parte, la data y la validatio generalmente aparecen
juntas al final del documento y son indispensables en la formalizacion de
toda escritura, su falta ocasiona que el documento pierda validez legal b

& Riesco, op. cit., p. 170-185.
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82 . ESCRIBANOS Y ESCRITURAS PUBLICAS EN EL SIGLO XVI

3.1.1. Invocatio
La invocacidn que se puede presentar de forma explicita:

- In Dei Nomine amen

- En el nombre de Dios y el de la Virgen Marta

- En el nombre de la Santisima Trinidad, Padre, Hijo y Espiritu Santo, Tres
Personas, y un solo Dios verdadero

O puede aparecer en forma simbdlica, mediante el empleo de un
crismon o signo de la cruz que simboliza el nombre de Cristo, es un ele-
mento que puede aparecer o no en la escritura, pero que de hacerlo se
sitia siempre al principio del documento.

Tiene un cardcter religioso y devoto, y aunque su uso llegd a ser obli-
gatorio en la Edad Media, para el siglo XVI tendia a desaparecer; se conser-
v6 de forma explicita sélo en aquellos negocios en donde intervenian
principios religiosos, 0 mas trascendentes, como es el caso de un testa-
mento o la fundacién de una capellania.

La invocacién simbélica, representada por un crismén que se aplica a
todo tipo de negocios y contratos, tampoco era obligatoria y su inclusion
tal vez dependia de las preferencias particulares de cada escribano.

3.1.2. Notificatio

La notificacién, que servia para anunciar el hecho juridico contenido en
el documento, consistia en una llamada de atencién a todos aquellos a
quienes podia interesar el negocio. Se identifica bajo la forma de: “Sepan
cuantos esta carta vieren...”, y es la manera mas frecuente de comenzar
una escritura. Sin embargo, se halla ausente en los documentos que se
inician con el lugar y la fecha de la escrituracién.’

3.1.3. Intitulatio

La intitulacién es una parte imprescindible de todo documento notarial,
pues dentro de sus clausulas figuran los datos que permiten identificar
tanto a la persona que suscribe el documento, como a la que efectia el
acto; aunque todo documento notarial es producto de la pluma de un

? Vid. infra data.
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LA FORMA 83

notario, la manifestacién de los actos dentro de las escrituras puede ser
hecha tanto por las personas que realizan el acto juridico como por el
propio notario.

Cuando son los otorgantes los que manifiestan el acto, la redaccién
del documento aparece en primera persona, comenzandose con la notifi-
cacién— “Sepan cuantos esta carta vieren...”—, a la que siguen los nom-
bres y datos personales de las personas que suscriben el negocio:

~cdmo yo Pedro, vecino de tal parte digo que...

-coémo nos Juan y Maria, su mujer, vecinos de tal parte decimos que...

-cémo yo Martin en nombre de Leonor menor, hija de fulanos, digo que...

~cdmo yo Antonio, vecino de tal parte, como principal deudor, y yo, zuta-
no residente en esta ciudad, como su fiador decimos que...

Cuando la manifestacion del acto corre a cargo del propio escribano
o de alguna otra persona con autoridad juridica —como un juez—, la re-
daccidn del acto se nos presenta en tercera persona, y comienza con la
data —“En tal parte a tantos dias de tal mes y afio”— seguida de alguna
férmula como:

~ Ante mi el escribano y testigos yuso escritos parecié fulano que dijo...
— Ante mi fulano escribano parecieron fulano y zutano que dijeron...1°

De cualquier manera que se haga, debe quedar establecido quién es el

escribano, y quiénes son los diferentes actores del negocio, cuyos nom-

bres y vecindad o lugar de residencia, deben quedar registrados; se puede

~ agregar su ocupacién, su estado o condicidn, o cualquier otro dato que
contribuya a identificar y dar claridad al negocio.

- Miguel, vecino de esta ciudad de México, encomendero que soy del pueblo
de[...] y sus sujetos

- El licenciado Eugenio de[...], corregidor o alcalde mayor de esta ciudad de
- Hernando y yo Isabel, su legitima mujer, vecinos de[...],

- Manuel, duefio de mi recua, vecino de [...]

- Cristébal vecino de tal parte, y estante en esta ciudad de México, como
maestre que soy de la nao, nombrada “Nuestra Sefiora de la Piedad”, que

1 Aunque Yrolo no lo refiere, cuando una persona se veia obligada a recurrir a alguien con
jurisdiccidn y autoridad para extender el documento —como se presenta por ejemplo en el caso de los
indios que tenfan que recurrir a los alcaldes para poder vender sus—, puede ser esta autoridad, junto
con el notario, la que intitule la escritura: En presencial de fulano, alcalde mayor de tal parte y de mi
el escribano yuso escrito, parecieron..., vid. infra cap. 1v, doc. nim. 26,
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vino de los reinos de Castilla, en conserva de la flota, general, fulano, que (al
presente) estd surta en el puerto de San Juan de Uliia de esta Nueva Espafia,
y lista para hacer viaje a los dichos reinos

- Dofia Agustina, mujer que fue de Pedro difunto, y Dofia Juana, y Bartolomé,
y Hernando hermanos hijos todos tres, de los dichos, Pedro y Dofia Agusti-
na su mujer. Y asimismo pareci6 dofia Jeronima viuda, mujer que fue de
Alonso difunto, hijo asimismo de los dichos P. y Dofia Agustina. Otrosi,
parecié Gaspar, todos vecinos de esta dicha ciudad.!

3.1.4. Data

En la mayoria de las escrituras la datacidn aparece al final, justo antes de
las validaciones, pero también se puede presentar al inicio del documen-
to, o en su defecto justo después de la invocacién. Se expresa siempre a
través de dos clases de datos: los topograficos y los cronolégicos:'?

- Hecha la carta en la ciudad de México, a tantos dias, de tal mes, y de tal afio.
- En tal parte, a tantos dias del mes de, del afio de...

La fecha incluia siempre el afio, el mes y el dia. Y la especificacién del
lugar, en lo que respecta a las escrituras hechas en esta ciudad, se podia
hacer de forma 51mple segtn lo refleja Yrolo en sus ejemplos, aunque
también se utlhzo con mucha frecuencia el término de “México
Tenochtitlan”, ast como el de “Muy noble, muy insigne y muy leal Ciu-
dad de Temistitlin México” —el cual llego a ser obligatorio en el afio de
1549, cuando el cabildo mandb que todos los escribanos de la ciudad
pusieran dicho titulo en sus escrituras, bajo pena de 10 pesos. Ademis de
que, en algunas ocasiones, aparecen otras referencias mas especificas: en
las casas de la morada de fulano, o en la huerta de zutano.”

3.1.5. Validacion

Las validaciones siempre se sitian al final de la escritura y bajo su nombre
se retinen las firmas, los signos y los sellos que otorgan al documento
validez legal y autenticidad.

1 Nicolas de Yrolo, op. cit., poder que se da a un encomendero de la Veracruz; donacién que se
hace por via de casamiento a sobrino; venta de casas de marido y mujer; fletamiento de recua; poder
que da un maestre de nao para hacer registro de ella y transaccién que se otorgd ante el autor...

12 Riesco, op. cit., p. 195-210,

13 Actas de cabildo: 30 de agosto de 1549.
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Las escrituras debian siempre estar firmadas por el o los otorgantes,
pero en el caso que no supieran o no pudieran hacerlo, podian nombrar a
otro para que lo hiciera en su lugar, lo cual se especificaba dentro del
propio texto mediante la férmula: “a ruego del otorgante lo firmé un
testigo”.

Otras personas, que podian firmar un documento, eran aquellas que
aunque no realizaban directamente el acto juridico habian concurrido a
su conformacién. Dentro de esta categoria encontramos desde luego a los
testigos, pero también a otros personajes como los padres, tutores, mari-
dos, alcaldes y otras personas que participaban consintiendo o autori-
zando el acto. Su firma no era indispensable, y si alguna de ellas faltaba el
documento no perdia validez.™

Muy diferente situacién guarda la firma del escribano, que siempre se
situa al final de la escritura, y que debe ir acompafiada de su signo o su
sello, asi como de la especificacién de sus titulos y facultades®

- Pedro escribano real
- Antonio escribano real y ptblico de tal lugar
- Luis escribano publico del niimero de tal lugar

3.2. CENTRO DEL DOCUMENTO

Constituye la parte medular de toda escritura, en la medida en que contie-
ne la manifestacion de la voluntad de los otorgantes, y esta integrado por
diferentes tipos de clausulas por medio de las cuales el negocio se eleva a
su forma juridica. En la redaccidn de esta parte del documento, el escriba-
no debia utilizar sus conocimientos juridicos para interpretar la voluntad
de las partes, delimitar el objeto del negocio y darle forma conforme a
derecho.®

14 Con respecto a las firmas y los testigos dice Yrolo que: “Firmar el otorgante si supiere, y si
no, firmara a su ruego un testigo. Han de ser tres [testigos], que tantos requiere cualquier escritura, Y
si el escribano conociere al otorgante, daré fe de ello, y si no presentara dos testigos que digan, con
juramento, que le conocen y es el contenido. Estos testigos de conocimiento, no tiene obligacién el
escribano a conocerlos. Y porque dice que cualquier escritura ha de llevar tres testigos, no se entiende
esto cuanto a testamento, que abierto requerfa de cinco y cerrado de siete. Nicolas de Yrolo, op. cit.,
obligacién por mercadurias. Asimismo, establece que: “No valen por testigos en los testamentos el
esclavo, ni la mujer, ni el infame, ni el condenado por hurto, ni por muerte, u otros semejantes de
ritos; ni el moro, ni el judio, ni el hereje, aunque después se hubiese vuelto a nuestra santa fe, ni el
mudo, ni el sordo, ni el loco, ni el menor de catorce afios, ni el préodigo, ni el hermafrodita; ni el padre,
ni sus hijos, ni descendientes del que otorga el testamento, ni sus hermanos, ni otros parientes suyos
dentro del cuarto grado...”, idem, testamento.

15 Riesco, op. cit., p. 213- 225,

16 Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 106.
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En relacion con esto, ya vimos que aunque dentro de nuestra tradi-
cion juridica privaba el cosensualismo y la libertad contractual, se seguia
una forma para evitar que los documentos se prestaran a malas interpreta-
ciones y para garantizar que contuvieran los elementos de perfeccion le-
gal del negocio. Cuando los notarios italianos del siglo X111 tomaron como
modelo las antiguas figuras negociales del derecho romano —que en con-
junto logran satisfacer las principales necesidades contractuales—, no sélo
aseguraron que los documentos fueran claros, sino que ademas su conte-
nido y estructura estuviera de acuerdo con los principios del derecho civil
que paralelamente se venian adaptando a las nuevas condiciones sociales
y econémicas de Europa.”

Esto fue fundamental porque, aunque se reconociera a los particula-
res la libertad de fijar el contenido y los efectos de cada negocio, toda la
negociacion privada estaba regulada y debia someterse a las normas del
derecho civil, por lo que el escribano debia convalidar la voluntad de los
otorgantes con la letra de la ley para asegurar que se cumplieran los efec-
tos legales del contrato.!®

El empleo de modelos documentales y clausulares permiti6 al escri-
bano categorizar los hechos especificos y singulares en términos de un
lenguaje juridico abstracto y general que aseguraba la objetividad y la
legalidad de cada acto. En efecto, la utilizacion de modelos y férmulas
condujo a que las personas y los sucesos particulares fueran asimilados
dentro de categorias como las de deudor y acreedor, comprador y vende-
dor, arrendatario y arrendador. Esta reformulacion posibilitaba que cada
otorgamiento de voluntad se despersonalizara y desprendiera de sus carac-
teristicas concretas para ser abordado dentro de un marco exclusivamente
juridico, en donde se establecia con objetividad las obligaciones y los
derechos, asi como las sanciones, multas y castigos que marcaba la ley.”
Ademas, la estructura propuesta por el modelo documental permitia que
el escribano identificara con facilidad todos los componentes de cada ne-

17 De hecho, esta adaptacion de la viejas figuras contractuales clasicas, que se hicieron en el siglo
XIII, est4 integrada a una proceso juridico mas amplio conocido como el fendmeno de la Recepcidn,
que comienza desde el siglo XI'y que consiste en una vuelta al derecho romano y la adaptacién de la
obra de Justiniano a las nuevas condiciones socioecondmicas que se presentaban sobre todo a raiz del
resurgimiento de la vida urbana y el comercio. Vid. supra scriptores medievales.

18 £ este sentido tenemos que el negocio juridico, definido como la manifestacién de la volun-
tad de una persona dirigida a producir efectos de derecho, supone que dicha manifestacién se hace no
sblo de forma libre, sino también con plena conciencia de que, alos efectos queridos por el sujeto emisor
de la voluntad, se habran de agregar, los que el ordenamiento juridico y laley independientemente le
atribuyen a tal manifestacién. En relacién con esto, el escribano del siglo xv1, como el notario actual,
tiene la obligacidn de explicar a las partes las repercusiones legales que tendra su negociacién. Cossio,
ap. cit., p. 146., Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 106-107 y 205- 207.

13 Cosslo, op. cit., p. 74-76; Berman Harold J., op. cit., p. 118-119.
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gocio y ademas los presentara de manera ordenada y clara dentro del do-
cumento.?

No obstante las diferencias que se presentan en cuanto al contenido
de cada negocio, el centro de toda escritura notarial —sin importar que se
trate de un arrendamiento, una dote, un depésito o un contrato sin nom-
bre—, se compone de tres diferentes tipos de clausulas, que corresponden
a otras tantas partes del texto documental, que de acuerdo con la termino-
logta de la diplomatica se expositio, a’zsposztzo, sanctio 'y corroboratio.

3.2.1. Expositio

Por su indole, el texto de la expositio no se encontraba tipificado en clau-
sulas; la descripcién de los antecedentes que originaban la suscripcién de
un documento dependia tanto del tipo de negocio juridico de que se tra-
tara como de las circunstancias y deseos particulares de los otorgantes. Y
podia hacerse mediante una férmula simple, o mediante complicados
clausulados que llegaron a ocupar la mayor parte de texto, ya que podian
contener traslados completos o parciales de otros escrituras, e inserciones
de otras tipos documentales, entre los que se encuentran los inventarios,
las cuentas, los testimonios, las licencias y cualquier otra informacién que
interesara al negocio en cuestién.?

Aunque la formulacién de la expositio admite un sinntimero de va-
riantes que es imposible clasificar, en la mayoria de los casos puede ser
facilmente reconocida porque aparece unida a la disposicion y porque se
abre con un tipo de vocablo bien definido: “digo que por cuanto” o “dijo
que por cuanto” —segun sea el otorgante o el notario el que suscriba el
documento— que dan pie para exponer los antecedentes del negocio.

- Digo que por cuanto estd tratado y concertado casamiento entre mi y
fulana, hija de fulano, vecino de tal parte, y porque al presente tengo ocupa-
clones urgentes, que me impiden el poderlo poner en efecto personalmente,
por tanto en aquella via y forma que mejor de derecho lugar haya, otorgo
poder a Gonzalo vecino de [...], para que por mi y en mi nombre, y repre-

20 En relacion con este punto, los formularios, como el de Yrolo, eran la herramienta fundamen-
tal del quehacer notarial, por cuanto este tipo de obras solia presentar los esqueletos de las escrituras,
acompafiados de un completo apartado de glosas, que explicaban las particularidades que presentaban
cada negocio y los principios juridicos que deben ser tenidos en cuenta en su preparacién. Pérez
Fernindez del Castillo, Derecho notarial, p. 205-207.

21 E] traslado o copia es la reproduccién de un documento original, su autenticidad esta garanti-
zada por la suscripcién y signo del escribano que hace el trasfado. Riesco, op. cit., p. 251-254.
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sentando mi propia persona, se despose por palabras de presente que hagan
verdadero y legitimo matrimonio, con la dicha fulana...??

- Digo que por cuanto yo compré de Miguel unas casas que estdn en esta
ciudad, por cierto precio de pesos de oro, con cargo de tantos pesos de oro

- comun o de minas de principal de censo al quitar, que sobre ellas estan

impuestos y cargados en favor de Gabriel, vecino de[...], como lo suso dicho
consta, y parece por la escritura de venta que de las dichas casas me hizo el
dicho Miguel, ante fulano, en tantos dias, etcétera. Y porque el dicho Gabriel,
como sefior del dicho censo, me ha pedido. Haga reconocimiento de él, por
tanto en aquella via y forma que mejor de Derecho haya lugar otorgo que
me obligo de dar y pagar al suso dicho y a sus herederos y sucesores el rédito
del dicho censo...??

- Digo que, por cuanto est4 tratado y concertado que Pedro haya de casar
con Isabel, mi hija legitima, y de Inés, mi mujer: el cual dicho casamiento se
espera tendri efecto (mediante el favor Divino). Por tanto, en la forma y
manera que mejor de derecho haya lugar. Otorgo que mando en dote...?*

- Digo que, por cuanto yo tengo por mi esclavo a Pedro, de tal tierra, edad,
y sefias, y durante el tiempo que ha estado en mi casa, y poder, me ha servi-
do bien y con mucha voluntad y lealtad, o porque me ha dado fulano por él
tantos pesos o por tales causas. Por tanto, en la mejor forma y manera que de
derecho haya lugar, otorgo que ahorro y liberto de todo cautiverio, servi-
dumbre, y sujecién...

También es posible encontrar documentos cuya expositio inicie de

distinta manera, como en los testamentos que comienzan directamente
Ry

con una descripcién del estado de salud del otorgante o del temor de su

inminente muerte, y con una profesion de fe.

- Estando sano, o enfermo, y en mi acuerdo, y entendimiento, y creyendo
como creo el misterio de la Santisima Trinidad, y todo aquello que cree
tiene, y confiesa nuestra Madre la santa Iglesia Romana como todo fiel cris-
tiano lo debe tener y creer: Y protestando como protesto vivir, y morir en
esta, y por esta Catdlica fe, y creencia: Y deseando poner mi 4nima en carre-
ra de salvacién, y tomando para ello por mi abogada a la Virgen santa Maria
Sefiora nuestra: Otorgo que hago mi testamento en la forma y manera si-
guiente.?

22 Nicolas de Yrolo, poder para desposar.

2 Idem, reconocimiento de censo.

24 [dem, dote.

25 Idem, alhorria.

26 Idem, testamento; vid, infra documento 11.
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- Sepan todos los que la presente vieren, como estando en la galera Real de
Espafia, capitana de la Armada General el sefior don Juan de Austria, que
con la Turquesa de que viene por General Alibaja, tiene aplazada batalla
para mafiana a las diez en este mar de Lepanto donde ambas se encontraron,
hoy seis dias del mes de octubre del afio dé mil y quinientos y setenta y uno.
Los valerosos soldados fulano, y fulano, naturales de tal parte. Dijeron, que
por cuanto ellos se embarcaron juntos en la bahia de la ciudad de Cédiz, con
intento de asentarse como se asentaron por soldados, de esta dicha galera, en
el Puerto de la Ciudad de Malaga de donde salié con la dicha Armada. Y
antes de esto fueron por tales soldados, a la jornada de Tunes, cuando fue a
aquella conquista el invictisimo Emperador Carlos quinto de gloriosa me-
moria, y de aquel tipo hasta ahora, y siempre se han tenido amistad, y han
sido verdaderos y leales amigos. Respeto de lo cual, y que no tienen herede-
ros forzosos ascendientes, ni descendientes, se quieren dejar el uno al otro
por su heredero, por estar como estan propincuos a perder las vidas en la
ocasién presente de la dicha batalla, donde tienen intento defendiendo la fe
de Jesucristo, y su santa Ley, que en el Sacramento del Bautismo profesaron
de morir peleando. Por tanto, protestando como lo protestaron asi, otorga-
ron en aquella via, y forma, que mejor haya lugar, que se dejaba, y dejo el
uno al otro, y el otro al otro que vivo quedare, y saliere de la dicha batalla,
por su heredero universal de todos sus bienes, derechos y acciones que en
cualquier manera le pertenezcan.

Ortro tipo de exposicidn de motivos muy tipificado es el de las obliga-
ciones de pago, donde las causas que motivan el acto se expresan casi
siempre después de la disposicidn —otorgo que me obligo a pagar tantos
pesos a fulano— precedida de la frase: “por razén”: de un esclavo negro, una
cargazon de mercadurias, de una dote, de costas, dafios y menoscabos.

3.2.2. Dispositio

La disposicién, entendida como sindénimo de mandato, es la parte sustan-
cial e insustituible de todo documento, por cuanto expresa el objeto de la
voluntad de los otorgantes y define la naturaleza y el tipo de negocio que
contiene el documento.

Desde el punto de vista diplomatico, la disposicién juridica comienza
mediante una férmula sencilla, que puede contener uno o varios verbos,
estar redactada en primera o en tercera persona, en plural o singular.

- Otorgo que me obligo a pagar
- Otorgo que doy poder cumplido
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- Otorgo que vendo

- Otorgo que arriendo

- Otorgo que fleto

- Otorgo que nombro

- Ortorgo que recibo

- Otorgo que hago mi testamento

- Otorgamos que somos convenidos y concertados
- Dijo que se obligaba a servir

- Dijeron que se concertaban

Estas fé6rmulas tienen la funcién de establecer, de la manera mas sim-
ple y clara p031b1e, la naturaleza y clase de negocio que contiene el docu-
mento, y se situan después de los nombres de los otorgantes siempre y
cuando 10 exista una expositio ¢ de por medio.

De estas férmulas que servian para abrir la disposicién se desprendia
una serie de clausulas en funcién de la estructura legal de cada negocio.
Por ejemplo, la estructura basica de la venta comprendia el precio, el bien
objeto del contrato y su forma de entrega; el arrendamiento por su parte
conllevaba la especificacién del precio, el bien arrendado y el tiempo que
habria de durar el contrato; estas clausulas eran esenciales y su omisién
podia causar la nulidad del contrato.”

3.2.3. Sanctio y corroboratio

Las sanciones y corroboraciones se situaban siempre al final del docu-
mento y contemplaban una amplia gama de cliusulas que podifan conte-
ner obligaciones, autorizaciones, renuncias, declaraciones y penas que se
esgrimian con el fin de ratificar y darle mayor fuerza legal al contenido de
la disposicién. Dentro de esta parte quedaban incluidas todas las certifica-
ciones de que se habian guardado las formalidades necesarias para dar
fuerza y validez legal al documento.

La aparici6n de estas clausulas dependia tanto del tipo de negocio de
que se tratara, como de las circunstancias especificas en que se planteaba
cada contratacién; por lo tanto su formulacidn estaba regulada por lo que
el derecho establecia para cada negocio, y por el contenido particular de
la voluntad de los otorgantes.?

%7 Pérez Pernandez del Castillo, Derecho notarial, p. 209.

28 Guadalupe Yolanda Zamudio Espinosa, La carta poder del siglo xv1, México, Universidad
Auténoma del Estado de México, 1989; p. 8, Riesco, op. cit.; p. 177. En el cap. 11l se abordari el tema
de la estructura juridica de los principales tipos documentzles que se utilizaron en el siglo XVI.
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Las clausulas de corroboracién y sancién se pueden dividir en cuatro
tipos que son: obligatorias, renunciativas, penales y corroborativas.

3.2.3.1. Clausulas obligatorias

Aunque todas las clausulas de la sanctio y la corroboratio son obligatorias
y estan encaminadas a que se cumpla lo dispuesto en el documento, las
obligatorias en especial contienen las férmulas con que se comprometen
las partes a cumplir lo pactado y aparecen sélo en los documentos de
caracter contractual.?” La obligacién de persona y bienes era la forma mas
comun de garantizar un contrato, y se complementa con el poder que se
da a las justicias para su cuamplimiento:

- Y para lo asi cumplir obligo mi persona y bienes habidos y por haber y
doy poder a cualesquier jueces y justicias de cualquier fuero y jurisdiccién
que sean y especialmente a las de esta dicha ciudad, a cuyo fuero y jurisdic-
cidén me someto

- Y para la firmeza de este poder y lo que por virtud de €l fuere hecho,
obligo mi persona y bienes habidos y por haber, y doy poder a las justicias
para su cumplimiento, especial a las de la parte y lugar donde fuere someti-
do, que alli me someto

-Y para su cumplimiento, obligo mi persona y bienes habidos y por haber.
Y doy poder a las justicias para que a ello me compelan

- Y para lo asi cumplir y haber por firme, obligamos nuestras personas y
bienes habidos y por haber. De mancomin, y a voz de uno y cada uno por
el todo... Y damos poder a cualesquier jueces y justicias para que a ello nos
compelan.

Cuando en el poder a las justicias se confiere la facultad de hacer
cumplir la obligacién como si fuese un asunto definitivamente juzgado
por autoridad competente, se habla de clausula guarentigia:

- Y doy poder a cualesquier jueces y justicias de cualesquier fuero y jurisdic-
cién que sean, para que me apremien al cumplimento de esta escritura, como
por sentencia pasada en cosa juzgada.

- Y damos poder a cualesquier jueces y justicias, para que nos compelan a su
cumplimiento, como por sentencia pasada en cosa juzgada.

2 Vid. infra cap. 1v, obligaciones.
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Las obligaciones que se garantizaban con este tipo de cldusulas tenfan
un caracter firme e irrevocable. Por lo que las escrituras que las contienen
eran de un caricter ejecutivo.®®

El cumplimiento de las obligaciones también podia ser afianzado me-
diante una prenda o una hipoteca, en cuyo caso se agregaba alguna clausu-
la como la que sigue:*!

-Y para lo asi cumplir, obligo mi persona y bienes habidos y por haber, y
especialmente el dicho esclavo, Antén, el cual hipoteco a esta deuda para que
no lo pueda vender ni enajenar, ni disponer de él en manera alguna, hasta
que la haya pagado.

En los contratos en donde la obligacidn consistia en el traspaso de un
derecho real —propiedad, uso, usufructo de un bien—, aparecian clausu-
las de saneamiento, con las cuales el obligado garantizaba el pacifico goce
de la cosa que traspasaba. Ejemplos de estas clausulas aparecen en los
poderes en causa propia, y en los contratos de compra-venta, imposicién
de censos y trueque.*

~ Y me obligo al saneamiento de estos dichos tantos pesos de oro, en tal
manera que

- Y como real vendedor me obligo al saneamiento de este dicho esclavo, en
la forma y manera que mejor de derecho puedo ser obligado

- Y me obligo al saneamiento de estas dichas casas de cualesquier pleitos que
sobre ellas les fueren puestos y movidos al dicho Alonso por cualesquier per-
sona. De los cuales tomaremos la voz y defensa luego que para ello fuéremos
requeridos, aunque sea después de la publicacion de las probanzas. Y los se-
guiremos y feneceremos a nuestra costa en todas instancias. De manera que
quede el suso dicho con las dichas casas en paz, y sin contradiccién ninguna
-Y me obligo al saneamiento en tal manera que no les seran quitadas duran-
te las dichas tres vidas por ninguna causa ni razén.

Dentro de las clausulas obligatorias que se utilizan para garantizar el
contenido de un contrato, también deben ser considerados las promesas y
juramentos, que a diferencia de las férmulas que se acaban de presentar
—basadas en cuestiones materiales—, se fincan sobre deberes de orden
moral.

30 Nicol4s de Yrolo, ap. cit., obligacién que hace uno 2 otro para le pagar si alcanzare tal cargo u
oficio; Esquivel, op. cit., p. 753 y 773.

31 Vid. infra cap. 1v, prenda e hipoteca.

32 Idem, derechos reales.
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De acuerdo con el formulario, todas las promesas empefiadas se diri-
gen a dar firmeza al contenido del documento, y pueden formularse de
forma simple:

- Y prometo de lo haber todo por firme, y de no ir contra ello por ninguna
causa ni razén.?

O de forma compleja:

~Y prometo de haber por firme esta escritura, y de no ir, ni venir contra ella
por ninguna causa, ni razon, ni acontecimiento. Y si contra ella fuere, o
viniere no me valga, y sea desechado de juicio, y por el mismo caso quede
aprobada, y revalidada, y se guarde y cumpla inviolablemente. - Y por que
este es mi intento, y voluntad, doy por suplidas cualesquier faltas, y defectos
que de hecho, o de derecho sustancia, o solemnidad en ella pueda haber.
Todo lo cual sea visto, y entendido darle mas fuerza, y valor. Y desde ahora
prometo de no pedir ni demandar absolucién, ni relajacién a quien me la
pueda conceder, y si me fuere concedida a mi pedimento, o de propio modo
de ella no usase: porque mi voluntad es que esa escritura se guarde, y cumple
como en ella se contiene.>*

Los juramentos por su parte tenian en esa época una gran importan-
cia que se explica por la influencia de los valores religiosos dentro de los
actos civiles, y constituian una reminiscencia del derecho canomco me-
dieval. Al igual que las promesas, se encaminaban en su mayoria a dar
mayor firmeza al contenido del documento. Pero a diferencia de ellas, que
podian ser utilizadas en cualquier tipo de escritura, los juramentos sélo
podian aplicarse en ciertos casos sancionados por la ley, siendo caracteris-
ticos del compromiso y la transaccién:

- Y juramos por Dios nuestro Sefior, y por Santa Maria, su bendita Madre,
y por las palabras de los Santos Evangelios, y por la sefial de la Cruz que
hacemos con los dedos de nuestras manos, de haber por firme esta escritura
de compromiso [o transaccién].?

En los negocios donde los otorgantes eran mujeres o menores de vein-
ticinco afios, se acompafiaba la renuncia de las leyes especiales que los

33 Nicolas de Yrolo, op. cit., escrituras de: dote, censo, donacién, alhorria, finiquito, compromi-
so, transaccidn, mayorazgo y arrendamiento.

34 Idem, escritura que da uno en favor de su padre.

35 Idem, transaccién y compromiso.
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protegian, con la utilizacion simultinea de promesas y juramentos, los
cuales confirmaban que la manifestacién de voluntad se habia hecho con
plena conciencia y libertad, y aseguraban que no apelarian a su status para
revocar el contendido de su disposicién:>

-Y juro por Dios Nuestro Sefior y por Santa Marfa su bendita madre, y por
las palabras de los Santos Evangelios y por la sefial de la Cruz, que hice con
los dedos de mi mano derecha, de haber por firme esta escritura, y que no
iré contra ella por razén de mi dote, ni arras, ni bienes parafernales heredita-
rios ni multiplicados, ni diciendo ni alegando, que para la hacer y otorgar,
fui forzada, ni atemorizada, atraida, ni inducida por el dicho mi marido, ni
por otra causa, ni razdn que decirse pueda, so pena de perjura, y declaro que
no tengo hecho otro juramento, protestacion, ni reclamacidn, en contrario
de éste y si pareciere, lo revoco y doy por ninguno, y desde ahora prometo
de no pedir, ni demandar absolucién, ni relajacién a quien me la pueda
conceder; y si a mi pedimento o de “propio motuo” me fuere concedida, de
ella no usaré, porque mi voluntad es que esta escritura se guarde y cumpla,
como en ella se contiene, porque la hago y otorgo de mi libre y espontanea
voluntad.

-Y por ser menor de veinte y cinco afios y mayor de catorce, juro por Dios
nuestro Sefior y por santa Marfa su bendita Madre, y por las palabras de los
santos Evangelios, y por la sefial de la Cruz que hago con los dedos de mi mano
derecha, en presencia del escribano, y testigos suyos escritos de haber por
firma esta escritura. Y que no iré contra ella por razén de mi menor edad, ni
alegandolo, ni engafio, ni por otra causa ni razén.”

3.2.3.2. Clausulas renunciativas

Para entender el papel que desempefian las clausulas renunciativas, es
necesario recordar que toda negociacion entre particulares estaba regula-
da por normas de derecho civil, y que por lo tanto cada contrato llevaba
implicita una serie de clausulas que se establecian de acuerdo con el tipo
de negocio, y conforme a la situacién particular de los otorgantes. De esta
manera, ademas de las clausulas esenciales, habia una serie de clausulas
supletorias que se podian renunciar o cambiar siempre y cuando la re-
nuncia se hiciera en términos claros, precisos, y no fuera en contra de las
leyes del orden piblico y de las buenas costumbres.*®

36 Vid. infra cap. 1V, limitaciones juridicas de la persona.

37 Nicolas de Yrolo, op. cit., escritura que otorgé uno en favor de su padre cuando se fue a la
conquista del Nuevo México.

38 Pérez Fernindez del Castillo, Derecho notarial, p. 201-211, Esquivel Obregdn, op. cit., p. 753.
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Estas clausulas por lo tanto contenian la renunciacién a todos aque-
llas leyes y derechos que pudiesen disminuir la fuerza de una obligacién o
hacer incierto el disfrute de un derecho.

Dentro del formulario de Yrolo se puede distinguir dos grupos basi-
cos de renuncias: por un lado estan las destinadas a dar mayor liquidez al
cobro de obligaciones monetarias; por el otro, las que derogan cualquier
privilegio o derecho que pudiera disminuir o invalidar la fuerza juridica
del negocio.

Con respecto a las primeras, el formulario de Yrolo dice que el que
entrega una mercaderia o presta dinero, tiene la obligacién de probar la
entrega —cuando el escribano no da fe de ello— para poder cobrar en
caso de juicio; por tanto, si el deudor renuncia a este derecho se le da mas
liquidez a la escritura por cuanto se exime al acreedor de probar que en-
tregd las mercaderias o pagd tal cantidad de dinero.*

Para el caso de la entrega de mercancias y otros bienes se utilizan
férmulas como las que siguen:

- Y acerca de su recibo [de tales mercaderias], renuncio la excepcién de los
dos afios, y leyes de la entrega y prueba de ella.

~Y cerca del recibo del dicho esclavo, renuncio la excepcién de los dos afios
y leyes de la entrega, y prueba de ella.

Cuando se trataba de la entrega de dinero se debia renunciar
especificamente a excepcidn de la pecunia:

- Y los dichos tantos pesos de oro comtn, los tengo en mi poder y a cerca
del recibo de ellos, renuncio la excepcién de la pecunia, y leyes de la entrega,
y prueba de ella

- Y cerca de su recibo renuncio la excepcion de la pecunia, y leyes de la
prueba y paga.

Otro tipo de clausulas son las renuncias destinadas a derogar cual-
quier derecho o privilegio que pudiera ser esgrimido con el fin de ate-
nuar, o de plano anular, los efectos del negocio. Asi se podia renunciar al
fuero y a la jurisdiccién:

- Y renuncio mi fuero y ]urlsdxcmon con la ley si convenerit de jurisdicione
omnium iudicum.*

3 Vid. infra cap. 1v. Derechos reales, entrega; Nicolas de Yrolo, op. cit., obligacién de cargazén
de mercadurias.
40 Jdem, poder para obligar.
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- Otrosi renuncio mi fuero y jurisdiccion, con la ley si convenerit de
Jurisdictione omnium judicum y me someto al de la parte y lugar donde fuere
sometido.*!

A las leyes dictadas en beneficio de las mujeres:

- Otrosf renuncio yo, la dicha Isabel, el beneficio [de las leyes de los empera-
dores Justiniano y Veliano, y ley de Partida que es en favor de las mujeres,
del efecto de lo cual me avisé el escribano yuso escrito.*?

A las leyes de la mancomunidad:

- Renunciando como renunciamos la ley de duobus, res debendi y el benefi-
cio de la divisién y exclusion, y el auténtica presente hocita de fide insoribus,
y todas las otras leyes que hablan en razén de la mancomunidad.®

- Renunciando como renunciamos las leyes de la mancomunidad y el bene-
ficio de la divisién y excusion.#*

También hay la renuncia general con la cual se intenta cubrir otras posibles
causas que pudieran perjudicar o anular el cumplimiento del negocio, inclui-
das las normas que prohibian este tipo de renuncias generales:

~ Y renuncio cualesquier leyes que en mi favor sean, y la que dice que gene-
ral renunciacién hecha de leyes no valga.

3.2.3.3. Cldusulas penales

Con el fin de garantizar el cumplimiento del negocio, también se podia
echar mano de amenazas, anunciando penas y castigos contra los
incumplidores. Estas sanciones podian ser de orden material o espiritual,
y aunque su fijacion estaba regulada en buena medida por la ley, los par-
ticulares gozaban de bastante libertad para fijar las penas y castigos que
mejor les conviniesen.*’ Asi, por ejemplo, el cumplimiento de una obliga-
cidén de saneamiento se podia asegurar mediante alguna clausula penal
como las que siguen:

- Y si asi no lo hiciere, y cumpliere, y sanear no las pudiere, les daré otras
tales y en tan buen lugar, demas de les pagar, todo lo que hubieren gastado

4 Idem, poder para hacer compaiifa.

42 Idem, obligacién de marido y mujer.

3 Jdem, obligacién de préstamo con fiador.

# Jdem, obligacién de marido y mujer.

45 Cosslo, op. cit., p. 74-76, 239; Iglesias, op. cit., p. 169-170; Esquivel Obregén, op. cit., p. 755.
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en labores y reparos y mejoramientos que en las dichas casas se hubieren
hecho. Y las costas, dafios y menoscabos que se les hubieren seguido y
recrecido y siguieren y recrecieren.*®

- Y siasino lo hiciéremos y cumpliéremos y sanear no se las pudiéremos, le
tornaremos y volveremos los dichos tantos pesos que de él habemos recibi-
do y le pagaremos todas las costas que (en razén de ello) se le hubieren
seguido y recrecido. Y lo que hubiere gastado en edificios, labores y reparos,
que en las dichas casas hubiere hecho.¥

El que arrendaba alguna cosa solia asegurar su parte del contrato me-
diante una clausula:

- Y que no se las quitaré, ni que le serin quitadas, antes de ser cumplido so
pena de le dar otras tales, y en tan buen lugar, y por el mismo tiempo y
precio.*®

En el contrato de aprendizaje las penas para el padre o tutor y para el
maestro eran respectivamente:

- Y si el dicho mi hijo se fuere y ausentare antes de cumplir los dichos tantos
afios: pueda el dicho Garcia buscarlo y traerlo de cualquier parte donde
estuviere: y lo que gastare en su busca y traida (en que ha de ser creido por su
simple juramento). Sea yo obligado a se lo pagar.

y si antes de cumplirse los dichos tantos afios, echare y despidiere el dicho
(maestro) al dicho mi hijo, de su casa y poder sin haberle ensefiado el dicho su
oficio: lo he de poder poner con otro maestro de él: y todo lo que me costare
el ensefidrselo (en que he de ser creido por mi simple juramento) ha de ser
obligado el suso dicho, a me lo pagar: y por ello, y por el dicho vestido que
se le ha de dar en fin del dicho tiempo: le he de poder ejecutar.

En los contratos de compra-venta, donde la entrega del bien no se
habia consumado, se aseguraba que el vendedor cumpliera su obligacion
mediante clausulas que autorizaban al comprador a adquirir en otra parte
el bien establecido a costa del vendedor, y a pagar todos los dafios y per-
juicios que pudieran derivarse de tal incumplimiento.

-Y si de la manera que dicha es no lo hiciere y cumpliere por cualquier cosa
que faltare pueda el dicho Felipe o quien su poder tuviere, comprar otras

46 Nicolds de Yrolo, op. cit., censo perpetuo.
47 Idem, venta de casas.
48 Idem, arrendamiento,
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tantas pipas de vino como las que asi le vendo, y todo lo que mas le costare
cada pipa de los dichos 84 pesos de minas en que ha de ser creido por su
simple juramento, sea yo obligado a se lo pagar.®?

- Y si de la manera que dicha es, no lo hiciere y cumpliere pueda el dicho
AJ..] comprar otros tantos novillos de las personas y por los precios que
quisiere. Y todo lo que mas le costare cada cabeza de los dichos tantos pesos
(en que ha de ser creido por su simple juramento) sea yo obligado a se lo
pagar con todas las costas, dafios y menoscabos, que por razén de ello se le

siguieren y recrecieren.*

El cumplimiento de los contratos de compafifa, compromiso y tran-
saccion se garantizaba por su parte con penas pecuniarias. El dinero de la
pena debia pagarse, parte al erario piblico y parte a quien saliera dafiado
por el incumplimiento de la obligacién.

- Incurra la parte que contra ella [compafifa] fuere en pena de tantos pesos,
la mitad para la cAmara de Su Majestad y la otra mitad para la parte obedien-
te, y la pena pagada o no pagada, o graciosamente remitida, que todavia valga
y se cumpla: y haya efecto lo contenido en esta carta so pena de tantos pesos,
la mitad para la cimara de su Majestad y la otra mitad para la parte obedien-
te, y la pena pagada, o no pagada, o graciosamente remitida, que toda valga y
se cumpla y haya efecto lo contenido en esta escritura.’!

Dentro de las penas espirituales, Yrolo sélo prevé el perjurio y la
traicién. En perjurio caen las mujeres y los menores de entre 14 y 25
afios, que juran en falso, asi como todos aquellos que establecen un com-
promiso o transaccidén y luego se apartan de su obligacion.

- Y juro por ....que no iré contra ella por razén de mi menor edad, ni alegan-
dolo, ni engafio, ni por otra causa ni razdn, so pena de perjuro.”

El caso de traicidn se presenta inicamente en la escritura del entregamiento
de un castillo

- So pena de traicién y aleve, y de las otras penas establecidas contra los
Castellanos, que quebrantan sus fes, y pleito homenajes, y la fidelidad debi-
da a sus Reyes, y Sefiores

4% Idem, venta de vino.
50 Jdem, venta de ganado.
51 Jdem, transaccibn.
52 Id i : favor d d do se fue al ista de]l N
Idem, escritura que otorgd uno en favor de su padre cuando se fue a la conquista del Nuevo
México.
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3.2.3.4. Clausulas corroborativas

Su funcidn es anunciar expresamente que se han cumplido todas las for-
malidades exigidas para que el documento adquiera su perfeccién legal.
En la mayoria de los documentos, las formalidades se reducen a corrobo-
rar la suscripcién del documento y a certificar la presencia del escribano
y de los testigos necesarios.”

Lo anterior puede ser hecho de dos maneras: si la intitulatio estd a
cargo del o los otorgantes se utilizan cldusulas como las que siguen:

- En testimonio de lo cual asf lo otorgué ante el escribano y testigos yuso
escritos...

- En testimonio de lo cual, ast lo otorgamos ambos, marido y mujer, ante el
escribano y testigos yuso escritos...

Y si es el notario el responsable de la intitulacién del documento,
entonces aparecen clausulas como las siguientes:

- Y asi lo otorg y firmd, siendo testigos [...].

~Y lo firmé de su nombre: y asimismo lo firmé el dicho Alvaro, a todo lo
cual fueron presentes por testigos [...].

- Y el dicho Juan, que yo el presente escribano doy fe que conozco, lo firmé
de su nombre en este registro, testigos que fueron presentes a lo que dicho es,
Joaquin, Gonzalez, y Hernando de Santa Maria, y Cristébal de Sandoval,
vecinos de esta ciudad.

Otra variante de estas clausulas se presenta cuando el escribano da fe
de la entrega de algin bien o algin dinero.

- Otrosi doy fe que los dichos Baltasar y Ana, recibieron del dicho fulano
los dichos mil pesos que de suso [se] hace mencién en mi presencia, y de los
testigos de esta carta que fueron: Martin, Pedro y Gonzalo, vecinos de [...].
- Otrosi, doy fe que el dicho Baltasar recibié de los dichos Alonso y Juana,
sus suegros, los bienes y ajuar, y pesos de oro en reales, y demas cosas suso
dichas, en mi presencia y de los testigos de esta carta, que fueron Pedro, Juan
y Martin.>*

53 Salvo los testamentos que requieren para su legalizacién de siete o cinco testigos, seglin fueran
cerrados o abiertos, todas las demés escrituras se formalizan con la presencia de tres testigos. En los
casos en que el escribano no conoce al otorgante, al menos dos de los testigos presentados deben
conocerlo. Nicolds de Yrolo, op. cit., obligacién por mercadurias.

54 Idem, censo al quitar y carta de dote.
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