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INTRODUCCION

Hace algunos afios tuve la oportunidad de leer una interesante escritura publica
del siglo XVI, resguardada por el Archivo General de Notarias de la Ciudad de
México, que referia la existencia de una menor de edad, negra esclava, a quien su
duefa hipotecaba a cambio de una cantidad de azucar. Este es el documento que
da pauta al inicio de una larga etapa de investigacion que desemboca en el
presente estudio.

La lectura, transcripcion paleografica y andlisis de cientos de escrituras
publicas para la conformacion del Catalogo de Protocolos del Archivo General de
Notarias de la Ciudad de México. Fondo Siglo XVI* (en adelante Catalogo del
Fondo, siglo XVI), como parte de mi labor de catalogacion en dicho archivo, han
llevado a lo largo de estos afios a la elaboracidén de tres investigaciones de tesis
basadas en la praxis protocolaria. La primera de ellas analiza a la poblacion de
origen africano;? la cual, en su tercer capitulo desarrolla el tema del menor de
edad, mulato libre. Capitulo que posteriormente decanta en la segunda

investigacion® que estudia de forma exclusiva al menor de edad negro y mulato

! Catalogo de Protocolos del Archivo General de Notarfas de la Ciudad de México, Fondo Siglo
XVI. En linea. Ivonne Mijares Ramirez (coord.). Seminario de Documentacién e Historia
Novohispana, México, Universidad Nacional Autdbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Histdricas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp (consulta: 4 de agosto de
2014).

% Guillermina Antonio Garcia, Esclavos, libertos y rebeldes, un estudio sobre africanos y sus
descendientes en la Ciudad de México, a través de escrituras notariales (1557-1635), Tesis de
Licenciatura en Historia, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de Filosofia
y Letras, 2008, 185 p,
http://oreon.dgbiblio.unam.mx/F/IG3PUUQATTSP3V8SS64KP9VGVVB2THD5SQNI3SLCUJ1YXE73
BCN7-02334?func=full-set-set&set_number=037419&set_entry=000004&format=999 (consulta: 7
de agosto de 2015).

® Guillermina Antonio Garcia, Negros y mulatos libres menores de edad en la Ciudad de México,
siglos XVI y XVII. Su proteccion juridica, Tesis de Maestria en Historia, México, Universidad
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libre, pero ahora bajo la linea de su proteccién. De dichas tesis deriva el interés
por el analisis de la proteccion que recibe el menor de edad perteneciente a todas
las calidades,® a través de una importante institucién como es la escribania.’> De
esta manera nace un tema de investigacion pionero en la historiografia mexicana.

Se trata de un estudio ubicado en un momento clave para la formacion de
una nueva sociedad. Una etapa de gran interés en la Historia de México, nos
referimos a la Conquista, colonizacién, pacificacion y evangelizacion espafola.
Ello en un espacio geografico de gran significacion como es la Ciudad de México,
centro neuralgico de poder politico, econémico, religioso, cultural y, por supuesto
social.

Historiar el tema de investigacion implica la observacion de un marco
indudablemente histérico; pero también, de uno juridico dado el caracter de la
6

institucion de la escribania. Por ello nos auxiliamos en la Historia del Derecho.

Recurrimos al ius del siglo XVI” portador de una larga “tradicion”,® el cual nos

Nacional Autonoma de México, Facultad de Filosofia y Letras, 2014, 224 p.
http://132.248.9.195/ptd2014/junio/084174475/Index.html (consulta: 7 de agosto de 2015).

* Calidad es un término juridico-histérico que hace alusion al lugar que se ocupa en la sociedad.
Vid infra, p. 71.

® Diversos autores resaltan el valor de dicha institucién, entre ellos: Bernardo Pérez Fernandez del
Castillo, "Los protocolos antiguos del archivo de notarias como fuente de investigacion historico-
juridica”, Memoria del Ill Congreso de Historia del Derecho Mexicano, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de investigaciones Juridicas, 1984; Guadalupe Pérez San
Vicente, et al, "Los inicios de la actividad notarial en México y su importancia para la Historia del
Derecho Mexicano" y, José Luis Soberanes Fernandez, coord. Memoria del Ill Congreso de
Historia del Derecho Mexicano, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1984.

® La Historia del Derecho “es una disciplina del conocimiento humano muy vinculada al derecho y a
la historia”, José Luis Soberanes Fernandez, “Tribunales ordinarios” en Los tribunales de la Nueva
Espafia. Antologia, México, Universidad Nacional Autébnoma de México, Instituto de
Investigaciones Histéricas, 1980, “Presentaciéon”, p. 7. Tal disciplina cuenta con investigadores
nacionales e internacionales.

" para el jurista y religioso de la época Pedro Murillo Velarde, "el derecho [ius], en cuanto que se
deriva de jubendo [ordenando], es lo mismo que un mandato [iussum] o ley, y es la medida y regla
de lo justo (...). Curso de derecho canénico hispano e indiano, (formato CD-ROM), trad. Alberto
Carrillo Cazares, Michoacéan, El Colegio de Michoacéan, 2008, “Preambulo”. Para Beatriz Bernal
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permite comprender a la sociedad de su tiempo. Nos referimos al ordenamiento
juridico implantado por los reyes catolicos para la gobernacién temporal y
espiritual en el Nuevo Mundo denominado por los conocedores del tema como
Derecho Indiano, integrado por: ° el derecho creado para las Indias Occidentales y
producido tanto en Espafia como América; el Derecho castellano, que entra con
caracter supletorio y, por ultimo, el derecho de la poblacion india, siempre y
cuando no se contrapusiera al rey, la religién catélica o al derecho natural.® Un
derecho con caracter plural visible en tres aspectos principales: primero, la
vigencia de cuatro formas juridicas: legal, consuetudinaria, jurisprudencial y
doctrinaria; segundo, en su creacion y aplicacion por una diversidad de

corporaciones —desde la Corona hasta los ayuntamientos de espafioles, indios o

Gomez, “el derecho es un orden que se expresa normativamente con el fin de regir a la sociedad y
tiene como principal funcién permitir la vida organizada de un conglomerado humano que
conduzca al progreso colectivo”, en Historia del derecho. Coleccién Cultura Juridica, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 14,
https://biblio-juridicas-unam-mx.pbidi.unam.mx:2443/bjv/detalle-libro/3263-historia-del-derecho-
coleccién-cultura-juridica (consulta: 1 de febrero de 2018).

& John H. Merryman define el concepto tradicion como "un conjunto de actitudes profundamente
arraigadas, histéricamente condicionadas, acerca de la naturaleza del derecho, acerca del papel
del derecho en la sociedad y el cuerpo politico, acerca de la organizacion y la operacion
adecuadas de un sistema legal, y acerca de la forma en que se hace o debiera hacerse, aplicarse,
estudiarse, perfeccionarse y ensefiarse el derecho. La tradicion legal relaciona el sistema legal con
la cultura de la que es una expresion parcial. Ubica al sistema legal dentro de la perspectiva
cultural; La tradicion juridica romano-canodnica, 22. ed., trad. de Eduardo L. Suérez, México, Fondo
de Cultura Econémica, 2008, p. 17.

9 «E| corpus juridico de la época colonial sobrevivié hasta el Ultimo tercio del siglo XIX", Maria del
Refugio Gonzélez Dominguez, El derecho civil en México, 1821-1871. Apuntes para su estudio.
México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988, p.
25, http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=262 (consulta: 8 de julio de 2016).

% Solo planteamos aqui algunos elementos béasicos de dicho ordenamiento legal. Para su
profundizacion consultese Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de Historia del Derecho Indiano,
México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994.
La obra menciona otros investigadores como: Rafael Altamira en Espafia, Ricardo Levene en
Argentina, Silvio Zavala en México y, Alfonso Garcia Gallo con la fundacion del Instituto
Internacional de Historia del Derecho Indiano, solo por sefialar algunos. Igualmente, consultese
Beatriz Bernal Gomez, “El derecho indiano, concepto, clasificacién y caracteristicas”, Ciencia
Juridica, Universidad de Guanajuato, Divisién de Derecho, Politica y Gobierno, Departamento de
Derecho, Afio 4, nim. 7, 2015, http://www.cienciajuridica.ugto.mx/index.php/CJ/article/view/134/129
(consulta: 2 de marzo de 2018).
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negros, desde el poderoso Consulado hasta la mas sencilla cofradia—; y tercero, la
existencia de un Derecho propio para la potestad temporal y otro distinto para la
potestad espiritual que es el Derecho canénico.™

Es necesario llamar la atencion en el Derecho candnico pues, en tanto que
forma parte del Derecho comun, nos da el marco axiolégico y al mismo tiempo
orienta la norma. El ius commune, nos dice Faustino Martinez, esta presente en la
praxis judicial y extrajudicial del continente americano, asi se manifiesta en
“escrituras de contratos, sentencias ejecutorias, dictdmenes y practicamente todos
los documentos de aplicacién del derecho”.*?

Una particularidad del ius del siglo XVI es su caracter protector. La idea de
proteccion esté presente en la gobernacién —civil y eclesiastica—"° de los vasallos y
subditos del rey en el vasto territorio indiano. Proteccidn que inicia con el indio y,

continua con la poblacion en general, el “no indio” a decir de Andrés Lira, uno de

los especialistas en el tema.’* Un ius que dentro de la tradicién juridica europea

1 “E| derecho legal se identifica con las leyes en el momento de su positivacion, cual seria el caso
de una recopilacién; el consuetudinario con el que emana de las costumbres las cuales, por su
repeticion a lo largo de cierto tiempo, devienen en tradiciones y configuran el componente més
importante del Derecho indiano en cualquiera de sus manifestaciones; el jurisprudencial formado
por las decisiones de los jueces en los tribunales y; el doctrinario producto de las reflexiones de los
juristas que, si bien su lugar natural de desarrollo son los colegios y las universidades, en aquel
entonces se encontraban estrechamente vinculados a los foros de justicia”. Jorge E. Traslosheros
Hernandez, Historia Judicial Eclesidstica de la Nueva Espafia. Materia, método y razones. México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Porraa, 2014, p. 5-6.

2 Faustino Martinez Martinez, "Acerca de la recepcion del lus Comune en el Derecho de Indias:
Notas sobre las opiniones de los juristas indianos"”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol., XV, 2003,
p. 520, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-mexicano-historia-
der/article/view/29657/26780 (consulta: 9 de diciembre de 2016).

'3 Desde 1508, por concesiones papales, el rey es "cabeza de la Iglesia en las Indias, ya que a él
se habia encomendado la conversién de los nativos y la propagacion de la fe catdlica...". Andrés
Lira Gonzalez, "El gobierno virreinal" en Enciclopedia de México, México, Salvat Mexicana de
Ediciones, 1978, t°. 6, p. 1200.

% Andrés Lira Gonzalez, Idea de la proteccion juridica en Nueva Espafia. Siglos XVI 'y XVII, Tesis
de Maestria en Historia, México, ElI Colegio de México, 1968. Vid, Bernardino Bravo Lira,
“Proteccion juridica de los gobernados en el Nuevo Mundo (1492-1992). Del absolutismo al
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concibe la proteccion de la persona; concepto con una gran significacion en la
historia del derecho. *®

Asi como la categoria juridica persona es histérica, también lo es la del
menor de edad.'® Efectivamente, para la temporalidad que nos ocupa el Derecho
castellano que regula normativamente en materia de derecho privado establece,
en lo relativo a la organizacion juridica de la familia,"” que menor de edad es la
persona con menos de 25 afios; incluye al nasciturus, el concebido aun no nacido
(nondum natus), periodo que inicia con la concepcién y termina con el nacimiento.
Etapa formativa del alma, principio de vida, segiin Tomas de Aquino. *® Caracteriza
al menor edad la incapacidad de gobernar “la hacienda ni de disponer de la
persona”” dada la “inmadurez en el razonamiento”.”® "Hasta esa edad el juicio de

los hombres es tan escaso y sus pasiones tan violentas, era muy facil que fuesen

engafados: que se precipitasen en los vicios, y que malgastasen y perdiesen sus

constitucionalismo” en Revista Chilena de Historia del Derecho, No. 16, 1990-91; Maria del Refugio
Gonzalez, “De la proteccion a la igualdad. El régimen proteccionista mexicano. (Apuntes para su
estudio)”, Revista Chilena de Historia del Derecho, 1990-1991, no. 16; Juan Vicente Ugarte del
Pino “La proteccion de las personas en el pensamiento juridico del siglo XVI”, Revista Chilena de
Historia del Derecho, No. 16, 1990-1991.

> José Ramoén Narvaez Hernandez, La persona en el derecho civil. (Historia de un concepto
juridico), México, Porraa, 2005.

16 Apegandonos estrictamente al periodo de estudio y, para evitar caer en anacronismos, no
utilizamos el concepto de “nifio”, pues -en palabras de John Boswell- resulta “desconcertante y
analiticamente inadecuado”; La misericordia ajena, trad. Marco Aurelio Galmarini, Espafia, Muchnik
Editores S. A., 1999, p. 63. Tampoco se utilizan los términos “adolescente” o “joven” en que suelen
dividirse los actuales estudios sobre la infancia.

7 José Maria Ots Capdequi, EI Estado espafiol en las Indias, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1986, p. 14.

'® Dolores Enciso Rojas, “Mal parir’, ‘parir fuera de tiempo’ o ‘aborto procurado y efectuado’. Su
penalizacion en Nueva Espafia y en el México Independiente”, en Dimension Antropoldgica,
Instituto Nacional de antropologia e historia, vol. 49, mayo-agosto, 2010, p. 98. Apud, Tomas de
Aquino, Suma Teologica, 1994, p. 69. http://www.dimensionantropologica.inah.gob.mx/wp-
content/uploads/03Dimension49.pdf (consulta: 14 de abril de 2018).

19 partida VI, titulo XIX, ley II.

2% partida VI, titulo 1, ley XIIl.
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bienes”” Ante estas caracteristicas de vulnerabilidad, el Derecho brinda
proteccién al menor a través de la figura de representacion.?

En el entendido que el principal efecto del nacimiento es la personalidad
juridica, es decir, la aptitud de ser sujeto de derecho, el menor en tanto persona
goza de capacidad juridica.”® El nace con la capacidad de goce, méas no con la de
ejercicio, dada su condicion de “minoridad”; ** es aqui donde entra en funcién la
figura de representacion legal. Esto explica por qué en la praxis protocolaria estan
presentes las actuaciones del pater familias o, ante la ausencia o inexistencia de
éste, del tutor o curador como protectores del menor. Asi lo veremos en la
exposicion de esta investigacion.

Por otro lado, la institucion de la escribania es una de las “mas antiguas que

el homo legens ha creado” y tiene una gran trascendencia en la historia de la

humanidad. Su fundacién representa el paso de una sociedad agrafa en la que

! Maria Isabel Seoane, “Algo mas sobre la proteccion especial de la persona y de los bienes de
los menores de edad. Estudio realizado a través de los testamentos y testamentarias bonaerenses
del periodo colonial”, Revista de Historia del Derecho, Nim. 31, Buenos Aires, 2003, p. 381.

La institucion de representacién se establece ante la incapacidad de ejercicio del menor.
Consiste en que “una persona, llamada representante, realiza actos juridicos en nombre de otra,
llamada representado, en forma tal que el acto surte efectos en forma directa en la esfera juridica
de este ultimo, como si hubiera sido realizado por élI’. Existen dos tipos de representacion:
voluntaria y legal. Miguel Sober6n Mainero, Diccionario juridico mexicano, t°. VIII, p. 22-24.

8 Remito al lector para un andlisis de la condicién juridica del menor de edad, a la tesis de
maestria de Deyanira Davalos Arellano, La condicién juridica de los menores de edad en la
tradicion juridica indiano-castellana, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad
de Filosofia y Letras, 2016, 136 p.

24 “E| vocablo ‘minoridad’ que comprende el concepto abstracto de la menor edad, se distingue del
de “minoria” por cuanto éste se aplica ordinariamente al grupo de miembros de un conglomerado
de personas que votan contra el acuerdo de la mayoria de sus integrantes”, lvan Lagunés Pérez,
Diccionario juridico mexicano, t°. VI, p. 170

%% lvonne Mijares Ramirez, Escribanos y escrituras publicas en el siglo XVI. El caso de la Ciudad de
México, México, Universidad Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones Historicas,
1997, p. 13. La doctora en su investigacion realiza un amplio estudio acerca de la institucion de la
escribania; describe los antecedentes historicos, las funciones y la organizacion particular de los
primeros escribanos publicos en la Ciudad de México. Asimismo, examina la diversidad de
documentos que esta institucion produce, centrandose en la Carta poder del siglo XVI.
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»26 _y donde la costumbre es ley—,*" a

predominan las tradiciones y practicas orales
una escrita.”® Es por ello que la formulacién de una escritura publica constituye
una novedad y un cambio significativo pues, se pasa de una <<fe particular>> a
una <<fe publica>> representada por la figura del escribano.” Asi, la fe publica se
transforma “en un mecanismo de prueba con un valor muy superior a cualquier
otra via: se le consideraba como <<la verdad>>. Bastaba con su existencia y con
su presencia para hacer constar circunstancias o hechos en tramites legales”.*° En
esa medida la dispensa de la fides publica como parte de la labor del escribano es
esencial.

La institucidn de la escribania esta regulada normativamente por el Derecho
castellano. Este establece los requisitos personales y profesionales de ingreso del

escribano;®! la existencia de dos tipos escribanos (del rey propiamente vy, el

escribano secular, éste también llamado publico, el cual se clasifica en real y

6 Tamar Herzog, Mediacién, archivos y ejercicio. Los escribanos de Quito (siglo XVII), Alemania,
Vittorio Klostermann Frankfurt am Main, 1996, p. 3.

T walter J., Ong, Oralidad y escritura: tecnologias de la palabra, trad. Angélica Scherp, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2009, p. 199.

28 “(...) la escritura, en el sentido estricto de la palabra, la tecnologia que ha moldeado e impulsado
la actividad intelectual del hombre moderno, representa un adelanto muy tardio en la historia del
hombre (...) La primera grafia, o verdadera escritura, que conocemos aparecié por primera vez
entre los sumerios en Mesopotamia apenas alrededor del afio 3500 a. de C.”. Ibid., p. 86.

* Diferenciamos aqui entre “escribanos” y “notarios”. En la obra Curia Philipica se sefiala que los
primeros se refieren a los “escribanos seculares” y los otros, a los “notarios eclesiasticos”. Juan de
Hevia Bolafios, Curia Philipica, tomo |, parrafo V, num. 9, p. 7-9. Asimismo, se sefiala que los
notarios tienen como jurisdiccién los asuntos propios de la Iglesia en los obispados y parroquias;
se dividen en notarios mayores y ordinarios. Por su parte en el capitulo X seccién 22 del Concilio
Tridentino se establece que los Obispos pueden examinar a los notarios en los casos donde “han
delinquido en su oficio, prohibirles perpetuamente, o por tiempo limitado el uso, y ejercicio de su
oficio en negocios, pleitos y causas eclesiasticas y espirituales”, ello por el dafio que su impericia
ocasiona. En ambos casos, ya se trate de notarios o escribanos, el rey es quien los nombra.
Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Historia de la escribania en la Nueva Espafia y el notariado
en Meéxico, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1983, p. 18.

% Tamar Herzog, Op. cit., p. 3-4.

%! Entre los varios requisitos estan los conocimientos juridicos obtenibles por doble via: el estudio
tedrico de las normas legales y de los principios y férmulas notariales, y del aprendizaje préactico en
la labor de la escrituracion. La formacioén tedrica y la praxis las adquiere el futuro escribano dentro
de la escribania en calidad de aprendiz, por tiempo de tres a cuatro afios. Mijares Op. cit., p. 54-55.
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numerario);** su doble funcién: como escribano propiamente y como secretario del
juez, entre otros.

Interesa conocer que de las funciones del escribano se desprenden dos
tipos de documentos: las actas, que se refieren a hechos y acontecimientos —que
dan fe de lo que el escribano ve y escucha, tal es el caso de los autos,
testimonios, mandamientos de jueces, etcétera—, y las escrituras donde se
consignan los negocios juridicos. La escritura establece un otorgamiento de
voluntad encaminado al establecimiento de una relacion juridica —venta, donacion,
testamento— es decir, que ademas de servir de prueba, tienen un valor dispositivo
y producen siempre efectos legales. Ambos tipos de documentos forman parte de
los analizados en esta investigacion; destacando cuantitativamente los segundos.
Del andlisis de los mismos, en el tema que nos ocupa, se presenta la siguiente
hipotesis.

Se plantea la existencia de una proteccién juridica del menor de edad
normada en el Derecho Indiano y el Derecho Canénico, en cuyo fin subyace la
conservacion de la institucién familiar. Ello bajo dos lineas directrices: primera, la
salvaguarda de su persona y; segunda, su incorporacion social y productiva. Todo
ello con el objetivo de convertir al menor en un subdito y vasallo productivo de Su
Majestad y fiel catdlico de la Iglesia.

Para tal efecto se pretende un andlisis de tipo historico, con un enfoque en

la historia social dado que el objetivo de estudio es el menor de edad;:** una

%2 E| escribano real puede ejercer en todo el reino, siempre y cuando no haya un numerario; no
tiene escribania propia; el numerario solo tiene actuacién dentro de la localidad adscrita y, cuenta
con escribania. Durante los siglos XIV a XV la instauracion de los escribanos del “nimero” permitié
regular la cantidad de escribanos publicos que podian ejercer en cada lugar. Tal innovacion fue
promovida principalmente por las ciudades. Ibid., p. 41.
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persona que forma parte de la sociedad del siglo XVI y, cuya existencia se
descubre mediante su mencion, presencia o participacion juridica en la institucion
de la escribania. Asimismo, recurrimos a un enfoque socio-juridico que nos auxilie
en materia de Derecho, esto dado por la naturaleza legal del instrumento publico.
En funcion de lo anterior procedemos metodolégicamente a examinar en el
Catélogo del Fondo, siglo XVI, entre las mas de 27, 000 fichas de contenido® —
con el apoyo de programas de cOmputo—, las relacionadas con la categoria
juridica ‘menor de edad’. Para ello iniciamos la busqueda ingresando en el
Formulario de Seleccién del Catalogo, el binomio menor:edad y, luego de una
seleccion,® lectura y andlisis localizamos 1359 registros correspondientes a una
gran diversidad de instrumentos publicos —concierto de servicio, testamento,
venta, etcétera— que mencionan la presencia y participacion juridica de la persona
menor de edad, —la gran mayoria— a través de su representante legal. Obtenemos
asi una interesante muestra que arroja datos de identidad (nombre, edad, calidad,
procedencia, sexo), familia, orfandad, actividades productivas, migracion y, por

supuesto las figuras de guarda y proteccion, ya sea por nombramiento vecinal —

% Como bien lo sefiala Marc Bloch, el “‘objeto de estudio de la Historia es esencialmente el
hombre”; Introduccién a la historia, 42. ed., trad. Pablo Gonzalez Casanova y Max Aub, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 29.

% Producto de la catalogacién de los 98 libros de protocolos del siglo XVI que conserva el Archivo
General de Notarias de la Ciudad de México. Material que comprende menos del 1% del total que
alberga el Acervo Histérico, los cuales constituyen también apenas una pequefia fraccion de la
documentacion que debio haberse producido en dicho siglo. El Catalogo cuenta con un Banco de
informacién con fichas de contenido y mas de 58 000 imagenes digitalizadas que en conjunto
permiten acceder a practicamente toda la informacion del siglo XVI que se conserva en el Archivo.
Catélogo del Fondo, siglo XVI, “Presentacién del proyecto”.

* La primera seleccién nos arroj0 2346 registros que fueron depurados, pues muchos de ellos
hacian referencia a la palabra ‘menor’, en relacién con el ganado (ganado menor) y, no con la
persona.
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Cabildo— o por el gobierno monarquico. Informacion que es capturada en una base
de datos para su manejo cuantitativo®® y, primordialmente cualitativo.

Si bien la muestra resulta sustanciosa e ilustrativa deben considerarse
algunas limitantes propias de la época vy, actuales. El uso del binomio juridico
menor:edad acota las posibilidades de busqueda; por lo que se dejan de lado
categorias con palabras relacionadas a la persona menor de edad, tal es el caso
de ‘muchacho’, ‘mozo’, ‘hijo’ o ‘nifio’.®” Respecto al instrumento publico, debe
saberse que los datos asentados en el mismo —por el escribano— varian en funcion
del negocio juridico de que se trate, no asi la informacion que identifica a las
personas que actGan juridicamente.®® En cuanto a la catalogacién de los
protocolos el objetivo es concentrar aspectos basicos, de ahi que solamente se
trate de resiimenes, dejando de lado otros datos;* a lo cual se agrega el mismo
deterioro de los documentos. Con todo ello debemos decir que existe un
porcentaje de instrumentos publicos que no fueron considerados para este
estudio; sin embargo, los que se obtuvieron deben ser analizados a la luz de lo

antes expuesto. Asimismo, debe saberse que los casos mostrados son los que por

% E| método cuantitativo, sin duda, es un importante recurso metodolégico en el andlisis histérico.
Ciro F. S. Cardoso y, H. Pérez Brignoli, Los métodos de la historia. Introduccion a los problemas,
métodos y técnicas de la historia demogréfica, econémica y social, 72. ed., Presentacion de Josep
Fontana, Espafia, Critica, 1999, p. 298.
%" Una nueva investigacion en el tema debera seleccionar las Fichas de contenido que refieran la
persona ‘menor de edad’ y no un objeto. Por ejemplo, el ingreso de la palabra ‘nifio’ puede arrojar
como resultado: “zapatillas de nifio de Granada”. Diaz Baltasar, Obligacién de pago, 20 de mayo
de 1553, Catélogo del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-
DIB-44-152 [Consulta: 13 de junio de 2018]. Igualmente, considérese lo dicho en la nota al pie 35.
% Por ejemplo, en una transaccién si una persona vende una cosa, el fedatario procedera a
registrar la informacion circunscrita al negocio de venta, en tal caso es irrelevante su estado de
salud; en cambio, si la misma persona acude para llevar a cabo un testamento, el dato de salud es
primordial. De manera semejante ocurre en la elaboracion de una dote, aqui la informacion de los
g)gadres resulta fundamental, en cambio en otro tipo de negocio juridico no tiene peso.

No obstante, seria un error generalizar, pues se cuentan con resumenes que rebasan su
cometido y nos ofrecen amplias transcripciones, especialmente los catalogados por el Seminario
de Documentacion e Historia Novohispana.
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alguna razén (que aun no sabemos) llegaron ante el escribano publico. Ello en
contraste con los contratos verbales presentes en la época.”” No obstante, la
muestra permite analizar una sociedad en formacion integrada por personas de
distintas ‘calidades’; entre quienes figuran menores de edad indios, espafoles,
negros, mulatos y mestizos. Una poblacion caracterizada por su movilidad
geografica (migracion e inmigracion: Nueva Espafa —Ciudad de México,
provincias— y Espafia). De igual manera a una comunidad citadina que, vista a
través de los instrumentos protocolarios, muestra una institucion familiar con
caracteristicas particulares, tal es el caso, por ejemplo, de la presencia de hijos
legitimos e ilegitimos. Asi pues, lo antes expuesto permite dejar en claro los
alcances y limitaciones de la presente investigacion.

En otro tenor, respecto al estado de la cuestion, como quedé sefialado, la
presente investigacion dentro de la historiografia mexicana es pionera, por lo que
hasta el momento, los estudios que analizan la proteccion del menor de edad a
través de la institucion de la escribania, en la Ciudad de México durante el siglo
XVI, son los realizados por quien esto escribe. Nos referimos a la tesis de
maestria,** asi como diversas publicaciones relacionadas.*? Trabajos cuya linea

abarca solo la proteccion del menor negro y mulato libre.

O Vid infra, p. 222-223.

*1 Guillermina Antonio Garcia, Negros y mulatos...

2 Guillermina Antonio Garcia, "La participacion del curador ad litem en la proteccién juridica del
menor de edad negro y mulato libre novohispano en la ciudad de México". Antropologia. Boletin
Oficial del Instituto Nacional de Antropologia e Historia, num. 98, 2014, pp. 16-27,
https://revistas.inah.gob.mx/index.php/antropologia/article/view/5397; "La proteccibn de negros y
mulatos libres menores de edad en la capital virreinal, siglos XVI y XVII". Alteridades, Revista de
Ciencias Sociales y Humanidades, Universidad Autbnoma Metropolitana, vol. 24. nam. 47, México
ene-jun. 2014, pp. 21-30, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S0188-
70172014000100003&script=sci_arttext; "La proteccion juridica laboral del menor de edad en la
Ciudad de México. Siglos XVI y XVII. El caso de la poblacién mulata" en Perspectivas histéricas y
filosoficas del discurso novohispano. Maria Isabel Terdn Elizondo, Alberto Ortiz, Victor Manuel
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No obstante, existen algunos estudiosos en el ambito internacional, que se
acercan al tema y fuente de investigacion. Ellos son la bonaerense Isabel Seoane
y, el chileno Antonio Dougnac. La primera analiza a través de testamentos del
siglo XVIII, la “proteccion especial” a la persona y bienes que recibe el menor
huérfano mediante las figuras de la tutela y curatela;*® derivado de este estudio,
examina un caso de adopcion de expdsitos.** Este articulo contradice lo publicado
por Carlos Vidal Taquini, acerca de la "Inexistencia de la adopcién en Indias".** El
segundo, especialista en temas indianista, convencido de la existencia y aplicacion
de una proteccion juridica al menor de edad, da a conocer las leyes que
salvaguardan su persona e intereses; centra su atencién en el menor ilegitimo.*°

La orfandad y su relacion con el abandono, sin duda, es un tema recurrente
en el andlisis del menor de edad. Diversos articulos nos hablan de ella —siglos

47
,

XVII-XX—, ya desde el punto de vista juridico y social,”" ya desde las instituciones

Chavez Rios y Maria del Carmen Ferndndez Galan Montemayor, coordinadores, México,
Universidad Autbnoma de Zacatecas, Texere Editores, 2015, pp. 165-175, entre otras.

“3 |sabel Seoane, Op. cit.

** |sabel Seoane, "Una adopcion de expésitos en el Buenos Aires de 1858. (Vista a través de una
testamentaria), Revista de Historia del Derecho "Ricardo Levene", Buenos Aires, Argentina, n. 29,
1992, pp. 99-124.

“ Carlos H. Vidal Taquini, "Inexistencia de la adopcion en Indias", Revista de Historia del Derecho,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, Argentina, nim. 6, 1978, p.
353-375.

“® Antonio Dougnac, “Estatuto del hijo ilegitimo en el derecho indiano”, Revista de Estudios
Historico-Juridicos, Chile, Universidad Catdlica de Valparaiso, Ill, 1978, pp. 113-132; “Normas
procesales tutelares de menores en Chile Indiano”, Revista Chilena de Historia del Derecho. Vol. 9,
Chile, 1983, pp. 77-110.

" Sara Bialostosky de Chazan, "Estatuto juridico de los nifios ilegitimos, huérfanos y abandonados
desde el México prehispanico hasta el siglo XX", Revista de la Facultad de Derecho de México,
México, t°. XXII, nims. 91-92, Julio-Diciembre, 1973, pp. 313-345; Guadalupe M. Villanueva Colin,
"Marco juridico y social de los expdsitos en el derecho novohispano”, Anuario Mexicano de Historia
del Derecho, Universidad Nacional Autbnoma de México, México, vol., X, 1998, pp. 785-795; Elsa
Malvido, "El abandono de los hijos -una forma de control del tamafio de la familia y del trabajo
indigena- Tula (1683-1730)", Historia Mexicana, El Colegio de México, México, vol. XXIX, abril-
junio, nim. 4, 1980, pp. 521-561; Maria E., Mannarelli, "Abandono infantil, respuestas
institucionales y hospitalidad femenina. Las nifias expositas de Santa Cruz de Atocha en la Lima
colonial", en Historia de la infancia en América Latina, Pablo Rodriguez, Maria Emma Mannarelli,
coordinadores, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2007. John Boswell, Op. cit.
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que les brindan proteccién como la Casa de Nifios exp6sitos*® y el Colegio de la
Caridad;* se incluyen estudios mexicanos y extranjeros.

En el tema educativo, una obra fundamental es la de Fray Lino Gomez
Canedo.”® Igualmente, Josefina Muriel nos habla de la educacion, pero con un
enfoque juridico.®® La insercién productiva y social es otro aspecto de interés que
nos revela la participacion econémica del menor; a ella se refieren varios

autores.>®

*® pilar Gonzalvo Aizpuru, "La casa de nifios expésitos de la Ciudad de México”, Historia Mexicana,
El Colegio de México, México, vol., XXXI, n. 3(123), Enero-Marzo, 1982, pp. 409-430; Felipe Avila
Espinosa, “Los nifios abandonados en la Casa de Nifios expdsitos de la Ciudad de México, 1767 -
1821” en Pilar Gonzalbo y Cecilia Rabell (coords.), La familia en el mundo iberoamericano, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Sociales, 1994, p. 265-
310.

“9 Alicia Bazarte, “El Colegio de nifias de Nuestra Sefiora de la Caridad”, Imagenes de lo cotidiano:
Anuario conmemorativo del V Centenario del Descubrimiento de América, México, Universidad
Auténoma Metropolitana, Unidad Azcapotzalco, Division de Ciencias Sociales y Humanidades,
Departamento de Humanidades, Area de Historia de México, 1989, pp. 87-130,
http://hdl.handle.net/11191/505 (consulta: 24 de abril de 2018); Elisa Luque Alcaide, “Autonomia
institucional del Colegio de la Caridad de México”, Revista Complutense de Historia de América,
Espafa, Universidad de Navarra, Pamplona, No. 20, 1994, p. 54,
https://revistas.ucm.es/index.php/RCHA/article/viewFile/RCHA9494110051A/29179 (consulta: 25
de abril de 2018).

% Rafael Fresnada Collado y Rosa Elgarista Domeque, “Aproximacion al estudio de la identidad
familiar: el abandono y la adopcion de expoésitos en Murcia (1601-1721)", en F. Chacén, (editor),
Familia y sociedad en el Mediterraneo occidental. Siglos XV-XIX, Murcia, Universidad de Murcia
[1987], p. 43-114; Maria del Carmen Giménez Mufioz, “Breve historia de los establecimientos
benéficos en Sevilla desde su fundacién hasta 19007, Revista de Historia Contemporanea,
Hispania Nova, Espafia, No. 6, 2006, http://hispanianova.rediris.es/6/articulos/6a005.pdf (consulta:
3 octubre de 2011); Ana M. Dubaniewicz, Abandono de menores. Historia y problematica de las
instituciones de proteccion, Buenos Aires, Argentina, 1997.

°! Lino Gémez Canedo, La educacién de los marginados durante la época colonial. Escuela y
colegio para indios y mestizos en la Nueva Espafia, México, Editorial Porria, 1982, 425 p.
gBiinoteca Porraa, 78).

? Josefina Muriel, “La legislacion educativa para las nifias y doncellas del virreinato en la Nueva
Espafia”, en Beatriz Bernal, coordinadora, Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho
Mexicano, t°. 2, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1986, pp. 823-841.

°% Estela Restrepo Zea, "El concertaje laboral de los nifios abandonados en Bogota 1642-1885", en
Historia de la Infancia en América Latina, Pablo Rodriguez Jiménez, Maria Emma Mannarelli,
coordinadores, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 263-279; Brigida von
Mentz, Trabajo, sujecion y libertad en el centro de la Nueva Espafia: esclavos, aprendices,
campesinos y operarios manufactureros, siglos XVI a XVII, México, CIESAS-Porraa, 1999, 469 p.;
Cristina V. Masferrer Ledn, Muleke, negritas y mulatillos. Nifias, familia y redes sociales de los
esclavos de origen africano en la Ciudad de México, durante el siglo XVII, México, Instituto
Nacional de Antropologia e Historia, 2013, 348 p.; Marina Borges A. de Souza, y Luisa Vetter
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Para terminar este breve recuento historiografico llamamos la atencion en la
tesis titulada: “La condicidn juridica de los menores de edad en la tradicion juridica
indiano-castellana”, de Deyanira Davalos Arellano,®* que ademés de explorar la
personalidad juridica del menor plantea la existencia de su proteccion, a travées del
andlisis de distintos ordenamientos legales. Otras tesis se enfocan al menor de
origen africano y su participacion econdmica a través del trabajo en gremios y

by lareligion.>

obrajes urbanos en el siglo XVIII;> el analisis por ‘calidad

Por otro lado, y ahora adentrandonos en el capitulado debemos decir que
se organiza en funcidon de la praxis protocolaria. Una panorama general nos
plantea una institucion familiar que se conceptiia como un cuadro plural donde la
convivencia por lo menos de dos personas vinculadas por lazos de
consanguineidad, afinidad, interés econdmico y social, carifio o ‘amor a Dios’ —
misericordia— permiten relacionarse entre si. En ese sentido hablamos de
formaciones familiares diversas; la diversidad es una de sus caracteristicas
principales. La familia, célula béasica social, puede formalizarse a través del

matrimonio (contrato y sacramento) o, al margen del mismo, hecho que determina

la filiacion legitima e ilegitima de los hijos —como lo hemos adelantado—. La

Parodi, "Artesanos huérfanos y desamparados: Peru siglos XVI y XVII, Didlogo Andino, No. 49,
marzo 2016.

> Deyanira Davalos Arellano, La condicién juridica de los menores de edad en la tradicion juridica
indiano-castellana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Facultad de Filosofia y
Letras, 2016, 136 p. http://132.248.9.195/ptd2016/septiembre/402040914/Index.html (consulta: 27
de febrero de 2016).

*® Sandra N. Luna Garcia, Los trabajadores libres de origen africano en gremios y obrajes de la
Ciudad de México: siglo XVIII, México, Instituto Mora, 2010.

*® Edmunda I. Rojas Herrera, La vida familiar de los nifios y las nifias espafioles de la Ciudad de
México (1521-1821), México, Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de Filosofia y
Letras, 2008; Tatiana Garcia Rojas, Los nifios criollos en la Ciudad de México, su vida cotidiana:
siglo XVIII, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Facultad de Estudios Superiores
Acatlan, 2008.

> Cristina Ruiz Martinez, La imagen del nifio en las crénicas religiosas novohispanas, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Facultad de Filosofia y Letras, 1983.
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ilegitimidad es un factor de peso que deriva en una grave problematica social
como es el abandono del menor de edad. Otros factores: la guerra, el hambre, las
enfermedades —al mediar el siglo XVI, es alarmante la alta tasa de mortalidad del
indio a causa de las epidemias como el cocolixtli y matlazahuatl—, el abuso de
poder, etcétera. Todo lo cual conduce a la existencia del menor sin familia, al
huérfano de padre y madre, una preocupante realidad social citadina. Asi pues,
estamos ante una naciente sociedad indiana constituida por una institucién familiar
diversa: desde las méas ostentosas familias de espafioles hasta la mas humilde
familia integrada por indios, negros, mulatos (esclavos o libres) o mestizos;
variable en el nimero de sus integrantes, asi como en la ‘cabeza’ de la misma, la
cual no siempre recae en la figura del var6n —por cierto, muchas veces ausente—,
sino en la figura de la mujer. Para todos ellos, integrantes de la nueva sociedad
indiana, se instituye una politica institucional de proteccion establecida en el
Derecho de la época portador de la tradicion juridica de Occidente. El
ordenamiento de las Siete Partidas, base del derecho castellano, sefiala en el
caso del menor de edad que, éste debe ser protegido en su persona y bienes,
procurando su integracion social y productiva, amén de su conversion en fiel
catdlico.

En funcién de lo anterior dividimos la tesis en dos partes, subdivididas cada
una en dos capitulos. La primera analiza al menor con familia, a ella corresponden
los capitulos 1 y 2. La segunda, estudia al menor sin familia, los capitulos 3 y 4
tratan el tema. Para una mayor comprension del contenido utilizamos como
recurso didactico la exposicion de la normativa del Derecho civil castellano-
indiano, la cual sustenta la practica juridica de la institucion de la escribania.
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Particularmente, el capitulo primero inicia con el marco juridico de actuacion
de la institucion familiar, para después explicar el impacto de la practica
protocolaria. A través del Derecho civil se explican las normas fundadoras de
aquella institucion: el matrimonio, asi como los vinculos alternos a la misma.
Centramos el interés en la filiacion del menor, la cual brinda al hijo la proteccién
por parte del padre de familia a través de la patria potestas. Después, el analisis
protocolario resalta justamente los beneficios de la legimidad. Aqui se descubren
tres situaciones de proteccion paterna: el caso del padre vivo, ausente (como el
caso del conquistador que va a la guerra) y, en la antesala de la muerte por alguna
enfermedad. El fin de la proteccion del hijo, a través de la emancipacion, por parte
del pater cierra el capitulo.

A partir del capitulo segundo nos adentramos en el tema de la orfandad
juridica: la ausencia, muerte o inexistencia del padre —huérfano unilateral- vy, el
consiguiente problema de quién protege al hijo huérfano. Aqui el marco legal nos
permite conocer las figuras guardadoras sustitutas: tutor y curador; asi como las
formas de su designacion: testamentaria, legitimay dativa. Hecho que se reflejara
en la practica protocolaria, pero con caracteristicas propias, como el ser
nombradas de manera conjunta. Si bien es cierto que la ley privilegia la
participacion del varén en la proteccion del menor, las escrituras evidencian una
intervencion de la mujer en forma sustancial.

La segunda parte, en su capitulo tercero, en consonancia con el tema de la
orfandad refleja una variante, la presencia del menor huérfano de padre y madre —
huérfano bilateral- y sin ningun tipo de vinculo familiar. Una probleméatica social

que desvela la existencia del menor en situacion de abandono. Aqui observamos
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la proteccion a través de una particular ‘familia sustituta’: la ‘madre’ Iglesia y el
‘padre’ rey; ambas instituciones crearan los mecanismo de apoyo con un sustento
econémico y, en valores cristianos para proteger en primer lugar, la vida del
menor, tal es el caso, por ejemplo, del hospital. En ese mismo sentido funciona la
proteccidon vecinal al menor, cuya practica genera lazos afectivos y con ello,
formas particulares de adopcion.

El cuarto y ultimo capitulo analiza la segunda parte en la proteccion del
huérfano sin familia; es decir, su insercion social y productiva a través de su
ingreso formal en alguna casa o taller vecinal. Ello mediante dos actividades
econOmicas de gran demanda en la sociedad: el ‘servicio’y la actividad artesanal.
Para tal fin, veremos cémo la monarquia de Espafia o el Cabildo instituyen
diversas figuras juridicas, directas e indirectas, que participan en el seguimiento de
dicha insercion. Tal es el caso del Padre de huérfanos, el curador ad litem y los
jueces (inicialmente, alcaldes ordinarios después corregidores, etcétera).

Para finalizar esta introduccion nos resta decir que, respecto al Catalogo de
Protocolos hemos utilizado las Fichas de contenido de forma textual, sin alterar la
informacion asentada.®® Sélo cuando fue necesario se recurrié a la imagen del
instrumento publico;*® en tal caso el criterio de transcripcion utilizado fue la version
literal modernizada. Nos apegamos al contenido del documento, pero arreglando
el texto para su mejor comprension y lectura sin alterar el aspecto textual de la

fuente. La ortografia y puntuacion fueron actualizadas.

*® Las Fichas de contenido del Catalogo son el resultado previo de un trabajo de transcripcion
aleografica.
° El ejemplo lo tenemos con Violante Rodriguez, negra libre. Vid infra, p. 147.
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PRIMERA PARTE

LA PROTECCION JURIDICA DEL MENOR DE EDAD CON FAMILIA
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CAPITULO 1

LA PROTECCION DEL PADRE A TRAVES DE LA PATRIA POTESTAD

1. 1. MARCO JURIDICO

1.1.1. LAINSTITUCION FAMILIAR

Indudablemente revisar el tema de la proteccion paterna a través de la patria
potestas nos lleva a exponer algunas cuestiones acerca de la institucion familiar.*
A decir de Rosario Esteinou existen varias disciplinas que se ocupan de su
estudio: demografia, antropologia, sociologia, psicologia, derecho y, por supuesto,
la historia.? Los estudiosos de dicha institucién plantean para las Indias la
existencia de un Derecho de familia.®

Para esta investigacion se toma como referencia la normativa del Derecho

castellano” el cual se aplica -mas alla de su caracter supletorio— en las Indias, en

! Pilar Gonzalbo sefiala que “la historiografia mexicana registra una buena cantidad de trabajos
que se refieren a la familia”, Familia y orden colonial, México, El Colegio de México, Centro de
Estudios Histéricos, 1998, p. 17.

? La autora estudia diversas investigaciones enfocadas al tema de la familia, elaboradas en
distintas disciplinas, a través de un marco referencial denominado, “tres dimensiones analiticas de
la familia”: estructura, relaciones internas y relaciones de parentesco. Rosario Esteinou, Familia
nuclear en México: lecturas de su modernidad. Siglos XVI al XX, México, Centro de investigaciones
X Estudios Superiores en Antropologia Social, M. A. Porraa, 2008, 243 p.

Guillermo F. Margadant, “La familia en el derecho novohispano” en Pilar Gonzalbo Aizpuru,
Familias novohispanas. Siglos XVI al XIX. Seminario de Historia de la familia, México, Centro de
Estudios Historicos, Colegio de México, 1991, p. 27-56. Del mismo autor, Introduccion a la historia
del derecho mexicano, Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1971, 263 p. Asimismo, Viviana Kugler, ¢Existié un Derecho de familia
indiano?”, Actas de Derecho Indiano XIIl, Congreso del Instituto Internacional de Historia del
Derecho Indiano, San Juan Puerto Rico, t°. II., 2003, p. 185-226. Kugler reflexiona acerca de la
existencia de un Derecho familiar Indiano tomando como fuente la legislacién, la doctrina y los
expedientes judiciales entablados entre integrantes de grupos familiares, para el caso del Rio de la
Plata durante los afios 1785y 1812.

* El Derecho castellano se define como el conjunto de normas, instituciones y principios filosofico-
juridicos que rigen la sociedad del reino de Castilla desde sus origenes hasta la consolidacién del
Estado espafiol. Lo integran varios ordenamientos legales que siguen un orden de prelacion:
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materia de Derecho privado® a falta de disposiciones especiales. Igual de
importante es la regulacién contemplada en el Derecho candnico, pues sabemos
de la existencia del gobierno espiritual y temporal; del gobierno “pontificio y regio”
como lo sefiala Fray Gaspar de Villarroel .’

La institucion familiar en la Ciudad de México durante el siglo XVI tiene
caracteristicas propias y diversas. Como lo veremos en su momento, el analisis de
la praxis escritural muestra distintos modelos de familias, cuya formacién responde
a varios factores entre los que se pueden contar los afectivos, legales,
geograficos, sociales, culturales, religiosos, ambientales, etcétera. En el mismo
sentido apunta Guillermo Floris Margadant al sefialar que “en la Nueva Espana —
como en el México actual- funcionaban en forma paralela y en diversos niveles

sociales, varios sistemas de familia”.’

Ordenamiento de Alcala, Fueros Municipales, Fuero Real y Siete Partidas. Guillermo F. Margadant,
Introduccién a la historia..., p. 48.

® El Derecho privado (privatum jus) es el “conjunto de normas que regulan las relaciones juridicas
entre personas que se encuentran legalmente consideradas en una situacion de igualdad, en virtud
de que ninguna de ellas actua, en dichas relaciones, investido de autoridad estatal”. Federico J.
Gaxiola Moraila, Diccionario juridico mexicano, t°. I, p. 197-199. El Derecho privado como parte
del Derecho castellano alcanza en las Indias, a pesar de su caracter supletorio, casi la misma
amplitud que en la peninsula. De los ordenamientos que mas se destacan esta las Siete Partidas
pues, se nutre del derecho romano justinianeo, el derecho candnico, de las opiniones de los
glosadores a ambos derechos y, en menor medida, del derecho feudal. Beatriz Bernal Gomez,
Historia del derecho. Coleccion Cultura Juridica, México, Universidad Nacional Autonoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 94, https://biblio-juridicas-unam-
mx.pbidi.unam.mx:2443/bjv/detalle-libro/3263-historia-del-derecho-coleccién-cultura-juridica
f()consulta: 1 de febrero de 2018).

Gaspar de Villarroel, Gobierno eclesiastico pacifico: y unién de los dos cuchillos, pontificio y regio,
Madrid, Domingo Garcia Morras, 1656-1657, http://132.248.9.32:8080/fondoantiguo1/1269927-
655575/JPEG/Index.html (consulta: 19 de agosto de 2017).

" Guillermo F. Margadant, “La familia en el derecho...”, p. 27.
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1.1.1. 1. VINCULO MATRIMONIAL

En las Indias, el matrimonio cristiano legislado por el Derecho candnico y el
Derecho castellano es sin duda, la institucion primigenia en la formacion de la
familia. En materia de Derecho civil,? el enlace matrimonial se considera como un
contrato; el ordenamiento legal de las Siete Partidas establece que, “matrimonio
es ayuntamiento de marido y de mujer hecho con tal intencién de vivir siempre uno
y de no se departir; guardando lealtad cada uno de ellos al otro, y no se ayuntando
el varén a otra mujer, ni ella a otro varén, viviendo ambos a dos”.? Por su parte, el
Derecho candnico estipula que el matrimonio es un sacramento. “El Corpus luris
Canonici (1500) y las posteriores normas tridentinas (1563) —las leyes sobre esta
materia fueron incorporadas en el derecho castellano en 1564— aportaron varios
elementos al perfil juridico del matrimonio castellano”.’® Al respecto, Antonio

Dougnac opina que, “el arquetipo de la familia americana esta dado, durante el

® El Derecho civil es una rama del Derecho constituida por un conjunto de normas que se refieren a
las relaciones juridicas de la vida ordinaria del ser humano en su categoria de persona. Hacia esta
Gltima se construye todo un sistema juridico coherente que incluye: personalidad y capacidad,
patrimonio (bienes, contratos, sucesiones) y familia (matrimonio, filiacién, patria potestad, tutela y
curatela. Ignacio Galindo Garfias, Estudios de derecho civil, México, Universidad Nacional
Auténoma de  México, Instituto de Investigaciones juridicas, 1981, p. 144,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/876-estudios-de-derecho-civil (consulta: 3 de marzo
de 2018). El concepto es de origen romano y proviene de las voces ius, palabra con que los
romanos designaban al derecho creado por los hombres, en oposicion a fans o derecho sagrado, y
civile, voz referida a los ciudadanos romanos. “Al realizarse la romanizacion del Imperio por la
concesién de la ciudadania a sus habitantes, la codificacion de Justiniano y la aceptacion de la
personalidad de la Iglesia romana, todo el derecho privado fue derecho civil, contrapuesto al ius
canonici”’. Después de la Edad Media el derecho civil adquiere caracteristicas de Derecho comun,
supletorio de los derechos especiales y aplicable a todos los hombres, con independencia de sus
fueros especiales (...) y, por tanto, opuesto a otras regulaciones juridicas. Edgard Baqueiro Rojas,
y Rosalia Buenrostro Béaez, Derecho civil. Introduccién y personas, 22 ed., México, Oxford
University Press, 2010, p. 8-9.

® Partida IV, titulo 11, ley I.

1% Guillermo F. Margadant, “La familia en el derecho...”, p. 31-32.
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periodo indiano, por la concepcién que de ella tiene la religion catdlica”. ** Agrega
que “el derecho civil recoge la impronta dejada por la Iglesia y, en la armonia
existente entre el poder temporal y el divino, se fijan las bases de la célula
fundamental de la sociabilidad”.*?

En efecto, en voz de uno de los vasallos de la época, de oficio escribano
publico —al cual ya hemos hecho mencion— Nicolas de Yrolo Calar, sefiala que “el
matrimonio lo establecié Dios Nuestro Sefior de hombre y mujer en el Paraiso
terrenal, para que de ellos saliese generacién que poblase y poseyese la tierra e
hinchiese el cielo y lugares de donde cayeron los angeles malos”.** Se desprende
de la cita que todo matrimonio cristiano establecido in facie acclesiae tiene entre
sus principales objetivos la procreacion. De aqui la importancia de la cohabitacién
de la pareja, para lo cual se establecen disposiciones, civiles y eclesiasticas, en el
sentido de obligar a los casados a vivir juntos, y bajo el mismo techo, con la
intencién fundamental de hacer vida maridable.™

Al interior del domicilio conyugal y, en relaciébn con la vida sexual de la
pareja, se cree “que el sexo marital era una concesioén: Dios permitia a las

personas casadas tener relacion sexual solo con fines de procreacion, nunca de

' Antonio Dougnac, “Estatuto del hijo ilegitimo en el derecho indiano”, Revista de Estudios
I1-|2istt)é(;ico-Juridicos, Chile, Universidad Catdlica de Valparaiso, Ill, 1978, p. 113.

Ibid.
'3 Nicolas de Yrolo Calar, La politica de escrituras, estudio preliminar, indices, glosario y apéndices
de Maria del Pilar Martinez Lopez-Cano (coord.), lvonne Mijares y Javier Sanchiz Ruiz, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, 1996, p. 130.
14 “Expresién que se usa hablando del sacramento del matrimonio cuando se celebra publicamente
y con las ceremonias establecidas”. Delia Pezzat Arzave, Guia para la interpretacion de vocablos
en documentos novohispanos. Siglos XVI-XVIII, México, Apoyo al Desarrollo de Archivos y
Bibliotecas, A.C., 2009, p. 227.
'* Daisy Ripodas Ardanaz, El matrimonio en Indias, realidad social y regulacién juridica, Argentina,
Fundacioén para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 1977, p. 361.
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placer”.*® Es posible que, la dinamica restrictiva en la vida intima del matrimonio
catdlico sea una de las causas que permita explicar la existencia de las llamadas
‘casas publicas’. “En el ultimo tercio del siglo XVI, los miembros del Cabildo de la
Ciudad de México obtuvieron licencia real para establecer un burdel”.*” Como es
l6gico suponer, existen altas probabilidades de que en estos establecimientos
fueran procreados menores de edad ilegitimos. Sin embargo, también debe
contemplarse el relajamiento de la norma en la vida privada de pareja con la
consecuente procreacion, igualmente, de hijos ilegitimos.

Asimismo, debe tenerse presente que, si bien la institucion matrimonial en
Indias se rige normativamente por el Derecho castellano, también es sabido que el
Nuevo Mundo adapta o crea ex nihilo leyes para resolver los problemas inherentes
a una nueva sociedad; una realidad propiamente indiana. Se trata de una
normativa tendiente a ordenar un mundo nuevo. *8

Efectivamente, la sociedad del siglo XVI tiene sus propias caracteristicas.
En opinidn de Pilar Gonzalbo, “la capital del virreinato fue pronto centro neuralgico
de la vitalidad de una sociedad en crecimiento y de una conflictiva integracion de
grupos [...]".*? Una sociedad compuesta por diversas calidades: indios, espafioles,
negros, mulatos y, la consiguiente poblacidbn mestiza, que se caracteriza por

“‘uniones sin amor, y a veces forzadas por la familia, descuido de los hijos,

1® James A. Brundage, La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa medieval, trad. Ménica
Utrilla de Neira, México, Fondo de Cultura Economica, 2000, p. 162.

' Para 1537 se crean las leyes que regulan la labor de las llamadas “mujeres publicas”. Pilar
Gonzalbo, Op. cit., p. 51.

'® Daisy Ripodas Ardanaz, Op. cit., p. 8.

!9 pilar Gonzalbo, Op. cit., 15.
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abandono del hogar y busqueda de compafia con otras parejas no fueron
excepcionales sino comunes en los matrimonios”.?°

Si bien es cierto que el matrimonio cristiano es la base para la creacion de
la institucion familiar, no podemos afirmar que sea la Unica. La realidad indiana,
con su cardcter plural y diverso, también permite conocer otros vinculos que llevan
a la formacion de familias alternas a la establecida por la legislacion vigente. Se

trata de vinculos que se conocen, indirectamente, a través de las normas que los

penalizan.

1.1.1.2. VINCULOS ALTERNOS AL MATRIMONIO

“La imperial ciudad de México [...] que la gané Don Fernando Cortés, Marqués del

Valle, que fue por el afio de 1521” %

ve nacer una sociedad donde hombres y
mujeres se relacionan a veces complacientemente, llegando a entablar vinculos
sentimentales que no cristalizan en matrimonio. Las causas —nos dice Antonio
Dougnac— pueden ser sociolégicas, econdémicas, juridicas; entre ellas figuran la
escasez de mujeres espafiolas, los encuentros intimos fugaces entre espafioles e
indios, “el matrimonio a yuras, que fue un matrimonio legitimo, aunque

clandestino, que solo miraba a la conciencia de los contrayentes”, la barragania,

union libre entre solteros que formulaban un contrato privado de amistad y

%% bid., p. 295.

2L Julian Calvo, "El primer formulario juridico publicado en la Nueva Espafa: La "politica de
escrituras” de Nicolas de Irolo (1605)", Revista de la Facultad de Derecho de México, t°. 1, n. 3-4,
julio-diciembre 1951, p. 77-78.
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compainia, el contrato de esponsales, —la promesa de matrimonio—, la prohibicién
real de que autoridades indianas y sus hijos se casaran en el distrito jurisdiccional
de aquéllos, etcétera. Tales causas fomentan las uniones ilegitimas. “Su numero
debié ser considerable, segun se desprende de lo que se expresa en tantos
documentos de aplicacion practica del derecho: escrituras, testamentos, partidas
de nacimiento”.?

A reserva de tocar nuevamente el tema de las uniones al margen del
matrimonio cristiano con el fin de explicar la existencia de los menores de edad
ilegitimos, solo exponemos a continuacion algunas breves caracteristicas de dos
tipos de vinculos fuera del casamiento, nos referimos al amancebamiento, y la
bigamia.

Al parecer, el amancebamiento resulta ser la trasgresion mas frecuente.
Escriche la define como “el trato ilicito y continuado de hombre y mujer”.** Por su
parte, Daisy Ripodas sefiala que, “la relativa escasez de uniones legitimas de
espafioles con indios se compensa con creces por la abundancia de
amancebamiento”.?* La complacencia de las indias con los espafioles esta
motivada por el rechazo de los indios varones, el hecho de que sus hijos no
paguen tributo, el tener hijos mas “hermosos por su condicion de mestizos”.* La
alta incidencia de este tipo de vinculo lleva a las autoridades gubernamentales a

emitir una Ordenanza en 1578 “sobre las indias y mulatas que sirvieren en las

?2 Antonio Dougnac, Op. cit. p. 114-118.

23 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, Paris, Libreria de Rosa,
Bouret y Compafiia, 1851, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/364/30.pdf (consulta:
22 de febrero de 2018).

** Daisy Ripodas, Op. cit., p. 12.

% Ibid.
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estancias de ganado mayor, pues se sabe que muchas de ellas estan
amancebadas, al parecer, con los criadores de ganado.?® Por su parte, el espafiol
suele rodearse de mujeres morenas que cuidan de su persona y comparten su
lecho, “y se ufana ante sus iguales de poseerlas, si bien ante los funcionarios
Reales y los frailes deba presentarlas como criadas o mozas de servicio”.?’

La bigamia, por su parte se refiere a la persona que se casa por segunda
vez viviendo su primera consorte. “La Iglesia habia establecido que solo era vélida
una sola uniéon matrimonial, pues la unicidad, regla inmutable de la doctrina, era
una de las bases del signo sacramental del matrimonio catdlico”.?® Asi pues, la
cultura catdlica no acepta la separacion legal y definitiva de los cényuges. Ante
una peticién de divorcio la Iglesia solo permite la separacion de los cuerpos v,
dado que el vinculo matrimonial persiste, ninguno de los conyuges puede volver a
contraer nupcias. Sin embargo, el bigamo (en el caso del hombre) y la polivira (en
el caso de la mujer) optan por atentar contra el orden social establecido
volviéndose a casar, con la esperanza de no ser descubiertos.

A pesar de que ambas relaciones estdn consideradas como delitos del

fuero mixto, ellas forman parte de la vida cotidiana indiana. Ni los sermones,

edictos, pregones 0, en su momento, denuncias inquisitoriales evitan su

% Ordenanza del 3 de junio de 1578. Silvio Zavala, Ordenanzas del trabajo, siglos XVI y XVII,
seleccién y notas de Silvio Zavala, México, Centro de Estudios Histéricos del Movimiento Obrero
Mexicano, 1980.

*" Daisy Ripodas, Op. cit., p. 3-4.

?8 “Esta trascendencia de la exclusividad y legitimidad del matrimonio se mantuvo en el periodo
virreinal, perduré al término del dominio espafiol y se prolongé hasta la implantacion y validacién
del matrimonio civil con las Leyes de Reforma, en la segunda mitad del siglo XIX”. Dolores Enciso
Rojas, “Matrimonio, bigamia y vida cotidiana en la Nueva Espafa” Dimension Antropoldgica,
Instituto Nacional de Antropologia e Historia, vol. 17, septiembre-diciembre, 1999, p. 102,
http://www.dimensionantropologica.inah.gob.mx/wp-content/uploads/005Dimension17.pdf
(consulta: 13 de diciembre de 2017).
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existencia. Al parecer, su incidencia “nunca lleg6é a representar un peligro diario
para la estabilidad social o familiar’.?® Hasta aqui la revisién somera de algunos
vinculos de pareja, dentro y fuera de la normativa legal vigente.

Queda claro que el matrimonio constituye la union permitida y aceptada
social y juridicamente. De ella se desprende la familia de tipo nuclear: padre,
madre e hijos; esta es una realidad en las Indias, sin embargo, —como hemos
adelantado— no es la Unica. A la par se encuentran familias extensas o complejas.
Rosario Esteinou sefiala la posibilidad de que, indios, mestizos y pardos, tendieran
a la “nuclearizacion”, en tanto la estructura familiar de espafoles y criollos, fue
extensa.®® Se trata de familias diversas con sus propias particularidades, por
ejemplo, la élite espafola consolida redes de parentesco de apoyo mutuo que les
permite prestigio social y econémico.®

Es por ello que en funcién de lo antes mencionado y, teniendo presente el
andlisis de los instrumentos publicos asentamos que, cuando nos referimos a la
familia indiana citadina hablamos de la unién de por lo menos dos personas
pertenecientes a la misma o diferente ‘calidad’, independientemente del nivel
social, econémico o cultural de pertenencia, que comparten un techo comun vy,

estan vinculadas por relaciones de filiacion, afectivas, caridad, u otras.

 |bid., p. 103.

% Rosario Esteinou, Op. cit., p. 114, 116. “Criollo” hace referencia al lugar de nacimiento.

%L Pilar Gonzalbo Aizpuru, “La familia en el México colonial: una historia de conflictos cotidianos”,
Mexican Studies/Estudios Mexicanos, University of California Press, Universidad Nacional
Autonoma de México, Berkely, Ca., EUA, vol. 14, no. 2, summer 1998, p. 397.
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1.1.1. 3. FILIACION

Del latin filiatio-onis, de filius, hijo. Se entiende juridicamente como "la calidad que
uno tiene de hijo con respecto a otra persona que es su padre o madre”,* también
se define como “la relacion que de hecho y por razén natural existe entre el padre
o la madre y su hijo”.** El hecho o razén natural aludido esta en relacién con la
consanguinidad y la afinidad; el primero se refiere a la relaciébn de sangre entre
dos personas: los parientes consanguineos son aquellos que comparten sangre
por tener algun pariente comun; por su parte, la afinidad nos habla de parientes
por un vinculo legal, matrimonio o prohijacion, a ésta ultima nos referiremos mas
adelante.

Las Siete Partidas establecen respecto a la consanguinidad, tres grados o

lineas de parentesco.

La una es de los descendientes, asi como de los hijos y de los nietos y de
los que desciende por la linea derecha. La otra es de los ascendientes, asi
como el padre o el abuelo, y los otros que suben por ella. La tercera es de
los de travieso, asi como los hermanos, y los tios, y los que nacen de

ellos.

La filiacibn nos permite determinar el tipo de relacion juridica que se

establece entre padre e hijo en virtud, generalmente, del vinculo de generacién

%2 Antonio Dougnac Rodriguez, Op. cit., p. 118.

% |gnacio Galindo Garfias, “Filiacidn”, Diccionario juridico mexicano, t°. IV, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, p. 214,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1171/9.pdf (consulta: 13 de diciembre de 2017).
% Partida VI, titulo XIII, ley II.

38


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1171/9.pdf

que los une. Ella puede ser de caracter legitima, ilegitima o adoptiva.® Establecer
el tipo de filiacion en nuestro tema de investigacion resulta fundamental para
conocer los mecanismos de proteccion del menor. Asimismo, la legitimidad o
ilegitimidad del menor son determinantes porque estan en relacion directa con el

hecho de la pertenencia o0 no a un grupo familiar.

1.1.1.3.1. HJOS LEGITIMOS

La filiacién legitima proviene naturalmente del matrimonio de los progenitores que,
‘es tan santa cosa y tan buena que siempre debe nacer del bien y amor entre los
hombres [...]".%°

Legitimo hijo tanto quiere decir como el que es hecho segun ley, y aquellos
deben ser llamados legitimos los que nacen de padre y de madre que son
casados verdaderamente, segun manda la Santa Iglesia. Y aun si
acaeciese que entre algunos de los que se casasen manifiestamente en el
seno de la Iglesia hubiese tal impedimento por el que el casamiento se
debiese partir, los hijos que hiciesen antes que supiesen que habia entre

ellos tal impedimento serian legitimos.*’

Sefiala Guillermo Floris Margadant que, la legitimidad del hijo nacido dentro
del matrimonio “se fundd en la presuncion iuris et de iure de que ‘pater est quem

nuptiae demostrant’. Solo en caso de ausencia ininterrumpida del marido durante

% Antonio Dougnac, Op. cit., p. 118.
% partida IV, titulo 111, ley V.
¥ partida IV, titulo, XIII, ley I.
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el plazo de la concepcién este adagio no era aplicable”.®® He aqui una de las
caracteristicas de la legitimidad, veamos a continuacion las otras.

Luego del casamiento de los padres y, una vez engendrado al hijo, éste
debe poseer ciertas caracteristicas para ser considerado legitimo; entre ellas
figura el haber nacido de parto ‘natural’, asi se sefiala en las Leyes de Toro.

Ordenamos y mandamos que el tal hijo se diga que es naturalmente, y que
no es abortivo cuando nacié vivo todo, y que por lo menos después de
nascido vivié veinte y cuatro horas naturales, y fue bautizado antes que
muriese, y si de otra manera nascido murié dentro del dicho término, o no
fue bautizado, mandamos que el tal hijo sea habido por abortivo, y que no
pueda heredar a sus padres, ni a sus madres, ni a sus ascendientes; pero Si
por la ausencia del marido o por el tiempo del casamiento claramente se
probase que naci6 en tiempo que no podia vivir naturalmente, mandarnos
gue aunque concurran en el dicho hijo las calidades susodichas que no sea

habido por parto natural ni legitimo.>®

En caso de ausencia paterna, si el menor no nacia en el tiempo que no
podia “vivir naturalmente”, no procedia la figura de legitimidad. Y, si la madre fuera
viuda, se estipulaba que el “tiempo que puede traer la mujer prefiada la criatura en
el vientre, segun ley, y segun natura son diez meses, y, por ende, si desde el dia
de la muerte de su marido hasta diez meses pariese su mujer, legitima seria la

criatura que naciere, y se entiende que es de su marido”.*® Igualmente si:

¥ «Es padre aquel que indican las nupcias”. El esposo de la madre se presume que es el padre del
hijo”, Guillermo Floris Margadant, “La familia en el derecho...”, p. 47.

% |eyes de Toro, ley XIlI; es la 23, tit. 8°, lib. 5° de la Recopilacion, (sitio web), PixeLegis, Facultad
de Derecho de la Universidad de Sevilla,
http://ffama2.us.es/fde/ocr/2007/comentarioCriticoJuridicoLiteralALas83LeyesDeToroT1.pdf
Sconsulta: 12 de septiembre de 2016).

% partida IV, titulo XXIII, ley IV.
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[...] la criatura que naciere hasta en los siete meses, que solo que tenga su

nacimiento un dia del séptimo mes, que es cumplida, y viviera. Y debe ser

tenida tal criatura por legitima, del padre, y de la madre, que eran casados,

y viviendo en uno, a la sazon que la concibié, eso mismo debe ser juzgado,

de la que nace hasta los nueve meses.*

La legitimidad le brinda al hijo el goce de ‘privilegios’ o derechos: honra y
dignidad. “Pueden recibir Orden sagrada de la Iglesia, y las otras honras seglares,
herencia de sus padres, abuelos, otros parientes lo que no pueden hacer los otros

que no son legitimos”.** Aunque, como lo veremos en su momento se dan casos

excepcionales.

1.1.1. 3. 2. HJOS ILEGITIMOS

La ilegitimidad del menor de edad esta en relacion directa con el origen de su
nacimiento, el cual ocurre fuera del matrimonio de sus padres.*® Bajo esta
circunstancia marginal, el menor tiene limitados ciertos privilegios. Sin embargo,
en tanto persona, a pesar del caracter privativo de su ilegitimidad, la ley lo ampara
brindandole proteccion.

Pero ¢quién es el menor de edad ilegitimo? Las Siete Partidas™ y las Leyes

de Toro establecen una division en dos grandes grupos: el “hijo natural” y el

! Ibid.

* partida 1V, titulo XII, ley II.

* partida IV, titulo XV.

* partida IV, titulo XV, establece las leyes para “los hijos que no son legitimos”.
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llamado genéricamente “espurio”. El primero es hijo de padres solteros que, al
momento de la concepcién o del nacimiento podian casarse.* El segundo se
clasifica en cinco categorias, las cuales dependen del tipo de relacion sentimental
o vinculo de sus padres. Asi, tenemos al mancer, que es el hijo de prostituta, el
sacrilego, hijo de fraile, clérigo o monja, el hijo producto de una relacién
incestuosa, el hijo de un adulterino y, por dltimo, el hijo espurio.*

“¢Qué dafio viene a los hijos que no son legitimos?” Nos sefialan las
Partidas que, en materia de sucesiones no pueden heredar del padre ni de los
abuelos ni de otros parientes. No pueden aspirar a alguna ‘dignidad’ eclesiastica y,
suelen carecer de honra.*” Asimismo, el padre no puede ejercer ningiin poder
sobre ellos, es decir, no puede tener la patria potestad dado que son hijos del
‘pecado’.*®

Sin embargo, Antonio Dougnac asienta que una vez “eliminado el baldon de
la ilegitimidad” el menor puede tener derecho de alimentos, herencia, posibilidad
de adquirir encomiendas de indios o adquirir la nobleza de sus padres.
Igualmente, afirma que desde el Derecho romano hasta los tiempos modernos, se
ha ido fraguando el estatuto juridico del hijo ilegitimo. “Todo en él se encuentra
inserto en un sistema de proteccion al menor que no es sino la explicacion juridica

de la normativa trascendente de inspiracion catélica”.*®

> Guillermo Floris Margadant sefiala que las Leyes de Toro son menos estrictas que las Siete
Partidas pues, permiten el casamiento de los padres sin necesidad de dispensa (no era necesario
que hubiera una unién duradera entre los solteros). “La familia en el derecho...”, p. 48.

> Abrimos aqui el tema del hijo ilegitimo, para desarrollarlo posteriormente en la segunda parte de
la tesis.

" Partida 1V, titulo XV, ley III.

*® partida 1V, titulo XVII, ley II.

9 Antonio Dougnac, Op. cit., p. 117-118.

42



En consonancia, el Derecho candnico establece normas que protegen al
menor. En este sentido, la caridad, una de las virtudes teologales tiene una
funcion prioritaria en la salvacion y preservacion de la integridad fisica del menor
ilegitimo, el porqué de esta situacion es un tema para tratar en el capitulo tres, por
el momento baste este breve dato.

Asi pues, en ambas potestades, temporal y espiritual, se formulan leyes
para la proteccion del menor ilegitimo. Con ello se ventila una realidad y una
problematica al parecer cotidiana. Particularmente, en la Nueva Espafia, Guillermo
Floris Margadant refiere la existencia de un grave problema durante las primeras
generaciones donde abundan los hijos de espafioles que habian tenido ‘por alli’ y
a los cuales no cuidan debidamente; también, sefiala la promulgacion de “varias
medidas para obligar a los padres a aceptar las consecuencias de sus amores, 0

para que las autoridades recogieran a tales hijos”.>°

1.1.1.3.2.1. LA POSIBILIDAD DE LEGITIMACION

Atravesar la barrera de la ilegitimidad es una realidad que contempla el Derecho
castellano. Efectivamente, el ‘dafio punible’ del hijo ilegitimo puede ser subsanado
a través de distintas vias. “La legitimacion podia hacerse, al estilo iusromanista,

por subsecuente matrimonio”,>* por testamento®? —via comun en la institucién de la

* Guillermo Floris Margadant, “La familia en el derecho...”, p. 50.
51 -

Ibid., p. 48.
°2 pPartida IV, titulo XV, ley VI.
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escribania, como veremos mas adelante— o acta publica,”® e igualmente por
autorizacion del Papa y la Corona;®* por este Gltimo medio habia que pagar
derechos. “Cabe mencionar que la legitimacion por la Corona podia regularizar
toda clase de situaciones escabrosas, inclusive filiacion incestuosa”.>

El hijo natural puede ser legitimado por seis formas: —nos dice Antonio
Dougnac, para el caso de Chile-1) por la partida de bautismo, donde se asienta la
“declaracion del padre de ser suyo tal hijo, lo que se daba con frecuencia en la
practica”;>® 2) por escritura publica, lo cual dice el autor “no he encontrado ningln
ejemplo en los protocolos notariales chilenos”;®" 3) por testamento, que era el
modo mas corriente; 4) “por acta autorizada por el magistrado, justicia o concejo
del pueblo, con asistencia del escribano, en que constase la declaracion de
paternidad hecha por el padre, lo que en la practica no ocurria”;*® 5) por sentencia
judicial en el delito de estupro, si el reo no reconocia voluntariamente al hijo,
situacibn no ordinaria, y 6) por sentencia judicial en que se probara
fehacientemente la paternidad, al parecer el modo més usual.*®

Como podemos observar el reconocimiento del hijo por parte del padre, es

el requisito basico para el proceso de legitimacion, el cual puede realizarse de

*% “Instrumento o carta haciendo algun hombre por su mano misma o mandandola hacer a alguno

de los escribanos publicos, que sea confirmada con testimonio de tres hombres buenos, en que
diga que algun hijo que ha nombrado sefialadamente, que lo conoce por su hijo”. Partida 1V, titulo
XV, ley VII.

> partida IV, titulo XV, ley IV.

*® Guillermo Floris Margadant, “La familia en el derecho...”, p. 49.

° Antonio Dougnac sefiala haber visto con mucha profusién en el Archivo Parroquial de Quillota
que, “en algunas partidas de nacimiento de personas cuyas madres eran de categoria, los
nombres de éstas no eran consignados. Al revés, en otras partidas, ignorandose el nombre del
padre, se expresaba que habia sido bautizado N. N., hijo de Fulana de Tal ‘y de Nuestra Santa
Madre Iglesia™, Op. cit., p. 120.

*" |bid.

% |bid.

% Ibid., p. 120-121.
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manera voluntaria o forzada. Para el hijo natural, las condiciones de su nacimiento
de alguna manera ‘facilitan’ dicho proceso, dado que sus padres no tienen
impedimento para casarse, vivan 0 no bajo el mismo domicilio.®® En cambio para

el menor espurio es necesario un representante legal®

qgue pueda solicitar al juez
del lugar el reconocimiento paterno por diferentes causales: crianza, alimentos,
que lo ‘provea y crie’,%? reclamacién de bienes hereditarios, entre otros. Para tal
efecto se inicia un juicio de filiacion donde “se pide la declaracion de ser alguien

hijo natural de otro”,®® el cual se lleva a cabo mediante un proceso de tipo

%y, habiendo menores, estos juicios eran casos de Corte, es decir,

ordinario;
casos de ‘proteccion especial’ dado el privilegio que la ley le confiere al menor por
su misma condicién de minoridad.®

En general, la legitimacion tiene el objeto —dice José Maria Alvarez— de
“limpiar de alguna manera la mancha del origen criminoso y habilitar a los hijos” ®°
para el disfrute ciertos ‘privilegios’ o derechos: nobleza —cuando asi sea el caso—;

alimentos, se entiende por estos los gastos de subsistencia (habitacién, vestuario,

comida, salud, educacion, etcétera). Basicamente, dicen las Partidas, todas las

® José Febrero, Febrero o libreria de jueces, abogados y escribanos, comprensiva de los cédigos
civil, criminal y administrativo, tanto en la parte teérica como en la préctica, t°. 1, Florencio Garcia
Sopena y Joaquin Aguirre, Madrid, Editor Impresor y Librero, calle de Carretas, nium. 8, 1841, p.
89, http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/febreroT1.pdf (consulta: 31 de marzo de 2018).
®. Antonio Dougnac sefiala que entre las figuras de representacién legal pueden estar la madre, el
padre (en los rarisimos casos en que se pide el reconocimiento de alguien como hijo de su madre)
y, en general, por cualquiera que quisiera hacerle un servicio al ilegitimo, como el caso de la mujer
g]zue solicita que se reconozca a su marido como hijo natural. Op. cit., p. 121.

Partida IV, titulo XIX, ley VII.
®% Antonio Dougnac, Op. cit., p. 121.
% Nos dice Escriche que el término “ordinario” se aplica “a la prevision o auto que los jueces libran
en vista de la peticién sola de la parte; y se dice asi por la frecuencia y orden de proveerse; es
decir, la provisiéon que segtn el orden de derecho se debe y suele librar para que se haga o ejecute
lo que la parte demanda. Op. cit., p. 1303.
% vid infra, p. 170.
% José Marfa Alvarez, Instituciones de Derecho real de Castilla y de Indias, vol. 1, Universidad
Nacional Autdbnoma de México, Instituto de Investigaciones juridicas, 1982, p. 156.
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cosas que “son menester para la vida del hombre”; ®” herencia de sus padres;
obtener cargos o empleos, etcétera.

Esta situacion juridica del menor ilegitimo se mantiene constante casi por
dos siglos, hasta que en 1794 una Real Cédula declara que:

Todos los expoésitos de ambos sexos, asi los que hayan sido expuestos en
las casas de caridad, como los que lo fueren en otro paraje y no tengan
padres conocidos, son legitimados por el rey y deben ser tenidos por

legitimos para todos los efectos civiles generalmente y sin excepcién.®®

Asi, el Derecho civil da un giro absoluto al declarar legitimo a todo menor de
edad, independientemente de su origen de nacimiento. En cambio en el Derecho
canonico, si el menor ilegitimo deseaba optar por una carrera debia tramitar una
exencion papal. Nos referimos a un breve de Gregorio Xlll de 1576, la cual
autoriza a los obispos para que los dispensen de su ilegitimidad; esta medida

permite, por ejemplo, a M. Abad y Queipo convertirse en obispo de Michoacan.”

®" partida IV, titulo XIX, ley Il; Partida VII, titulo XXXIII, ley V. Antonio Dougnac, Op. cit., p. 124-125.
% En este punto deben contemplarse algunas salvedades, como si el padre tiene otros hijos, solo
le corresponde el “quinto” de sus bienes, etcétera.

% José Maria Alvarez, Op. cit., p. 159.

® Guillermo Floris Margadant, “La familia en el derecho...”, p. 49; Apud. Guillermo Floris
Margadant, “El pensamiento juridico de Manuel Abad y Queipo” en Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, Il, 4, abril, 1987.
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1.1.1.3.2.1. 1. ADOPCION Y ARROGACION

La tercera y Ultima forma de filiacion es la adoptiva, como ya fue sefialado.”* Nos
dice José Maria Alvarez que, “la adopcién se puede tomar o lata o
estrictamente”.”? En sentido lato —o general— se define como “un acto solemne por
el cual se recibe en lugar de hijo, al que no lo es por naturaleza”;” tal acto se lleva
a cabo en presencia del rey o ante un juez. Entre los requisitos figuran: que el
adoptado sea menor en edad que el adoptante; quienes no pueden adoptar son:
castrados o eunucos, impuberes menores de 14 afios, mujeres porque no son
capaces de la patria potestad que se consigue por la adopcion, excepto en los
casos de haber perdido algtn hijo en servicio del rey.”

La adopcién en general se divide en arrogacion y adopcion estrictamente
hablando.” La diferencia entre ambas est4 en relacién con la persona adoptada.
En la arrogacion se trata de la persona libre de toda potestad, en cambio, en la
adopcién hablamos del hijo de familia sujeto a la potestad de su padre.

». 76

Particularmente, la arrogacién se realiza por “rescripto del principe”;’” para

ello se requiere el consentimiento del arrogado; hecho el acto pasa con todos sus

" Debe saberse que la informacién de este tema resulta un tanto confusa. El ordenamiento legal
que lo trata, las Siete Partidas, -particularmente la Partida IV- establece las normas regulatorias de
la adopcion, pero existen ciertas lagunas interpretativas; razon por la cual nos auxiliamos con la
investigacion hecha por otros juristas, particularmente de José Maria Alvarez. Con esta advertencia
solo planteamos aqui algunas cuestiones generales.

2 José Maria Alvarez, Op. cit., 161.

"% partida IV, titulo VII, ley VII; José Maria Alvarez, Ibid., 161.

™ José Maria Alvarez, Ibid., p. 162-163.

> En el mismo sentido apunta Martha Patricia Irigoyen Troconis cuando sefiala que el término
adoptio es genérico y se divide en adoptio y adrogatio. Latin juridico, 22. ed., México, Mc Graw Hill,
2008, p. 35.

& “Rescripto es la Carta o Cédula Real que expide el Rey a instancia y peticion de alguna persona,
ya derogando el derecho en su favor o ya concibiéndola conforme a él (...). Pero entendida la voz
latamente, comprende cualquier privilegio, beneficio o dispensacion concedida por el Principe,
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bienes a la potestad y dominio del arrogante, perdiendo los derechos de hombre
libre. En estos casos el infante —el menor de siete afios— no puede ser arrogado
porque no es capaz de consentir.”’ Entre los derechos adquiridos se encuentran
bienes hereditarios. Bajo estos principios la arrogacion se define: “un acto por el
cual un hombre que goza de libre disposicion de su persona se reduce a la patria
potestad de otro por autoridad del sumo imperante”.”

Por su parte, la adopcién propiamente dicha se define: “un acto por el cual
se reciben por hijos con autoridad judicial aquellos que estan en la potestad de sus
padres naturales”.”® Efectivamente, en esta situacién el menor cuenta con una
figura paterna quien ejerce la patria potestad; aqui el consentimiento del padre es
fundamental. Para su validez, es suficiente que tanto el padre natural como el
adoptivo se presenten ante cualquier juez y digan que el uno quiere dar y el otro
recibir en adopcion al menor, y que se les dé el documento correspondiente para
constancia del acto. Aqui deben distinguirse dos tipos de adopciones: la “plena y
perfecta” donde se transfiere la patria potestad al padre adoptivo, que
generalmente es algun ascendiente del menor como el abuelo paterno o materno;
y, la adopcién “imperfecta y menos plena” en la que un extrafio o pariente no
siendo de los ascendientes solicita la adopcion, aqui a diferencia del anterior, no

se transfiere a este la patria potestad, sino que permanece en su padre natural.

Unico autor de estas gracias”. Andrés Cornejo, Diccionario historico, y forense del derecho real de
Espafia, Madrid, D. Joachin Ibarra, Impresor de Camara de Su Majestad, vol., 1., 1779, p. 533,
https://books.google.com.mx/books?pg=PA533&dq=%22diccionario+historico%22&id=i_ch9MzO0EG
gC&hI:eS&redir_esc:y#v:Onepage&q&f:false (consulta: 5 de abril de 2018).

" Partida IV, titulo IV, ley XVI.

’® José Maria Alvarez, Op. cit., p. 165.

” Ibid., p. 166.
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Igualmente, respecto a los derechos adquiridos puede sucederle ab intestato no

teniendo hijos legitimos.®

1.1.1.3.2.1. 2. PROHIJACION

En las Siete Partidas se sefala que los hijos prohijados “son una manera de hijos,
que dicen en latin, adoptivi, a quien reciben los hombres por hijos, aunque no
nacen ellos de casamiento, ni de otra guisa”.?! Para el jurista José Maria Alvarez,
este tipo de adopcién se aplica exclusivamente al menor “expésito”, por tratarse de
“una adopcién mas Util a la humanidad”.?

Quedan comprendidos en ese grupo, los menores “que han sido echados
por sus padres o0 por otras personas a las puertas de las iglesias, de las casas y
otros parajes publicos, o por no tener con que criarlos, o por ocultar de quién son
hijos”®. Menores viviendo en situaciéon miserable aun en las casas de caridad,
“lugar donde se les atiende y, donde generalmente mueren de necesidad”.®* Para
ellos, los monarcas establecen medidas tendientes a cuidar sus vidas “y su
decente y honesto destino para que fuesen Utiles en lo sucesivo”.®®

Con este tipo de adopcion —asienta de nuevo el autor—, se eliminan las

barreras de las anteriores adopciones pues, se vuelve mas préactica y flexible.

% |bid., p. 161-168.

® partida IV, titulo XVI, ley I.

% José Maria Alvarez, Op. cit., p. 169.
% Ibid., p. 168.

* Ibid.
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Aqui, la adopcion estd a cargo de cualquier persona ‘decente y honesta’, tratese
de hombre o mujer, casado o soltero, sin mayores ‘solemnidades’, tampoco existe
limite de edad para ser adoptado, el Unico requisito que se pide es brindar
proteccion al menor. Para llevarla a cabo se solicita al vecino a cuyas puertas fue
expuesto algin menor —o si éste Ultimo es sacado de alguna casa de caridad—,
que lo informe al parroco expresando su intencion de protegerlo y criarlo con
caridad. En consecuencia el parroco otorga una licencia por escrito.?®

Si bien es cierto que este tipo de adopcion genera una relacion de
parentesco, no se adquiere la patria potestad, por lo tanto, el menor no puede
exigir de su padre adoptivo algun beneficio. Sin embargo, la ley si regula el tema
de la ‘crianza’ del hijo prohijado, especificamente trata “de los criados que el
hombre cria en su casa, aunque no sean sus hijos”;®’ de la misma manera se
asienta que el menor debe honrar y reverenciar al que lo cri6, como si fuese su
padre natural.

Es necesario saber que estas disposiciones normativas corresponden a
diferentes Reales cédulas de fines del siglo XVIII.2 Si bien es cierto que su
promulgacion es tardia, debe tenerse presente que previo a las mismas, esta
vigente la lex non scripta, es decir, la costumbre. Por lo tanto, estamos ante una
serie de acciones repetitivas para la proteccion del menor en situacion de
abandono anteriores a los decretos Reales. El abandono del menor es un hecho

que se constata durante el siglo XVI en la Ciudad de México, a través de la praxis

% Ibid., p. 169-170.

87 “Crianza, es cosa por que ganan los hombres amor, y deuda por natura y por costumbre con
aquéllos con quien se cria, asi como con padres, y con sefiores, para ser servidos y guardados de
ellos”. Partida IV, titulo XX.

% Reales cédulas de 1788, 1790 y, 1796. José Marfa Alvarez, Op. cit., p. 169-170.
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en la institucion de la escribania. Al respecto Bernardo Pérez Ferndndez menciona
que, "la evolucion juridica e instituciones de un pueblo se conocen mas por sus
usos y costumbres reflejadas en la redaccion de sus contratos y actos juridicos,

“®

que por la lectura de las leyes escritas”.?® Indudablemente, agrega el autor, “la

constancia de estas actuaciones se encuentra en los protocolos depositados en
los Archivos de Notarias".%

La costumbre tiene gran importancia en la practica judicial “ya que
constituyd no solo el origen de muchas disposiciones que luego fueron de
observancia obligatoria, sino también el instrumento ideal para llenar las lagunas
de la ley".** "También la costumbre gané terreno, mas que nada en el siglo XVI,
durante la etapa de creacién del nuevo orden juridico en Indias, cuando las leyes
generales eran pocas y la mayoria de los preceptos tenian un caracter
casuistico”.?? A lo largo de este trabajo observaremos cémo el Derecho —el escrito
y no escrito—, influye en la proteccion del menor; descubriremos su caracter plural
y, de igual manera daremos cuenta de su particularidad a través de diversos casos
0 situaciones presentes en la naciente sociedad indiana

Enseguida conoceremos el tema de la patria potestad, al cual solo hemos
hecho referencia en los temas antes tratados de la institucion familiar y la filiacion;

veamos en qué consiste y cudl es su importancia como figura protectora del menor

con familia.

% Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, "Los protocolos antiguos del archivo de notarias como
fuente de investigacion histérico-juridica” en Memoria del Ill Congreso de Historia del Derecho
Mexicano, México Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1984, p. 489.

* Ibid.

°1 Miguel Arroyo Ramirez, Diccionario Juridico Mexicano, t°. I, p. 349.

%2 Ibid., p. 350.
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1. 1. 2. LA FIGURA PATERNA EN LA PROTECCION DEL MENOR DE EDAD

Al inicio del presente capitulo expusimos algunos datos acerca de la institucion
familiar y su importancia como célula fundamental de la sociedad. Sabemos que
“el matrimonio se basa en un sistema patriarcal que se manifiesta en el ejercicio
de la patria potestad por parte de los varones”.?® En el caso de las mujeres, a
éstas se les niega “el derecho de administrar sus propiedades, de escoger su
propio asentamiento o de poder tomar alguna responsabilidad propia dentro de su
vida”; ® es al varén a quien se le delega tal responsabilidad. En suma, esposa e
hijos quedan, formalmente, bajo la proteccion legal del padre de familia, la primera

a través de la potestad marital, los segundos, mediante la patria potestad.

1.1.2. 1. PATRIA POTESTAS

Indudablemente, una institucion fundamental en el tema la proteccién juridica del
menor de edad con familia lo constituye la patria potestad. En las Siete Partidas,
se establece que:

Patria potestas en latin, tanto quiere decir en romance, como el poder que
tienen los padres sobre los hijos. Y este poder es un derecho alai, que han
sefialadamente los que viven, y juzgan segun las leyes antiguas, y
derechas, que hicieron los Filosofos, y los Sabios, por mandado, y con

otorgamiento de los Emperadores: y halo sobre sus hijos, y sobre sus

% Rosario Esteinou, Op. cit., p. 131.
** Ibid.
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nietos, y sobre todos los otros de su linaje, que descienden de ellos por la

linea derecha, que son nascidos del casamiento derecho.®

En otras palabras, se da “el nombre de patria potestad a la autoridad y
derechos que en virtud de la ley competen al padre respecto de sus hijos
legitimos”.?® Asi pues, el menor de edad que nace en una familia formalmente
constituida, a través del matrimonio de sus padres, esta protegido mediante la
patria potestad. Esta es una de las vias en que se establece el poder que tienen

los padres sobre los hijos. Sin embargo, existen otras,

La segunda es como si acaeciese que fuese contienda entre algunos si
eran padre e hijo, y fuese dado juicio acabado contra ellos que lo eran. La
tercera es como si el padre hubiese al hijo librado de su poder, y después
de esto hiciese el hijo algun yerro contra el padre porque hubiese de tornar
en su poder. La cuarta es por adopcion, que quiere tanto decir como
porfijamiento: y esto seria como si el abuelo de parte de la madre porfijase
a su nieto, cae en tal manera el nieto en poder de tal abuelo.”’

Asi pues, se establece que dentro de la institucion familiar es
responsabilidad del padre proteger a sus hijos “segun razén natural y segun

derecho”. ® De los efectos de la patria potestad se desprende la proteccion de la

persona y bienes del menor.

% partida IV, titulo, XVII, ley I. Esta institucion juridica, de origen romano, sigue teniendo vigencia a
través del Codigo Civil Mexicano en el Libro Primero, Titulo Octavo, Capitulos I-Ill.

% José Febrero, Op. cit., p. 25.

" partida IV, titulo, XVII, ley IV.

% partida IV, titulo XVII.
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1.1.2.1. 1. PROTECCION DE LA PERSONA

En el ambito juridico el padre de familia tiene derechos y obligaciones respecto a
la persona de sus hijos. La “crianza” y “guarda”, “uno de los mayores bienes que
un hombre puede hacer a otro”, forman parte de su deber.’® La razén “es porque
todos los derechos temporales y espirituales se acuerdan de ello”. *°° En cuanto a
la ‘crianza’ el padre estd4 obligado a proveer los recursos suficientes para la
sobrevivencia del menor, “les deben dar que coman, vistan, calcen, lugar donde
moren, e todas las otras cosas que les fuere menester, sin las cuales no pueden
los hombres vivir y esto debe cada uno hacer segun la riqueza y el poder que
hubiere”. *°* Tal obligacién incluye a los hijos legitimos y los ‘naturales’ legalmente
reconocidos. Por su parte la ‘guarda’ se dirige a la integridad fisica, protegiendo la
vida de la persona.

De igual manera, el padre esta obligado a brindar educacién, debe instruir
en los principios de la religion y de la moral, y en alguna ciencia, profesion, arte u
oficio con que puedan atender después por si mismos a su subsistencia y la de
sus familias siendo vasallos y subditos honrados y Gtiles a la monarquia. Con este
fin —nos dice José Febrero— los padres pueden “poner a sus hijos con maestros
que les ensefien, y los castiguen si fuere necesario para su direccion; escriturando
con las condiciones que les pareciesen convenientes”.!®> En la practica de la

institucion de la escribania los instrumentos publicos denominadas concierto de

¥ partida IV, titulo XIX, ley I.
1% partida IV, titulo XIX, ley II.
% hid.

192 José Febrero, Op. cit., p. 27.

54



servicio’® y concierto de aprendizaje cumplen este cometido. Para el caso de la
Ciudad de Meéxico durante el siglo XVI tenemos ejemplos de ello, los cuales
iremos revisando a lo largo de esta investigacion.

Otro deber fundamental del padre es el resguardo del ‘honor’ de la familia.
A decir de Pilar Gonzalbo, el honor “era un privilegio familiar que se heredaba con
el nacimiento legitimo y que se perdia cuando cualquiera de los parientes cometia
un acto vergonzoso”'®. Generalmente, el honor tiene mayor peso entre las
familias de la nobleza, pues casi siempre va unido al caudal, ya que la posesién

de riquezas facilita el mismo.

1.1.2.1. 2. PROTECCION DE LOS BIENES

Los bienes obtenidos por el menor de edad dentro de la familia son administrados
por el padre, mediante la patria potestad. “Bienes son llamados aquellas cosas de

gue los hombres se sirven, y se ayudan. Y son de dos maneras: los muebles y los

103 Ep general el concierto refiere el convenio o consentimiento entre dos personas respecto a

alguna cosa. Particularmente, el concierto de servicio alude a la labor doméstica, aunque también,
en menor medida, al servicio de algun oficio artesanal: zapatero, sombrero, sillero, etcétera; en
tanto, el concierto de aprendizaje se relaciona, como su hombre lo dice, con el aprendizaje de tipo
artesanal, como los antes sefialados. Por el momento permitasenos estos breves datos, en su
momento ampliaremos la informacién. Igualmente, pueden consultarse las tesis de licenciatura y
maestria de quien esto escribe, las cuales utilizan como fuente primaria de investigacion los
instrumentos publicos. Guillermina Antonio Garcia, Esclavos, libertos y rebeldes, un estudio sobre
africanos y sus descendientes en la Ciudad de México, a través de escrituras notariales (1557-
1635), Tesis de licenciatura en Historia, México, Universidad Nacional autbnoma de México,
facultad de filosofia y letras, 2008, 185 P,
http://oreon.dgbiblio.unam.mx/F/G3PUUQATTSP3V8SS64KPO9VGVVB2THD5SQNISLCUJ1YXE73

BCN7-02334?func=full-set-set&set_number=037419&set_entry=000004&format=999; Guillermina
Antonio Garcia, Negros y mulatos libres menores de edad en la Ciudad de México, siglos XVI
y XVII. Su proteccién juridica, Tesis de Maestria en Historia, México, Universidad Nacional
Autonoma de  México, Facultad de  Filosofia 'y Letras, 2014, 224 p.
http://132.248.9.195/ptd2014/junio/084174475/Index.html

1% pilar Gonzalbo, Op. cit., p. 17.
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raices”.'® Al conjunto de los bienes suele llamarse peculio, el cual esta definido
como el “caudal que posee el hijo de familia con separacién de los bienes del
padre”.’®® El peculio se divide en cuatro: primero, los profecticios, son los que
ganan los hijos con los bienes de sus padres, y en ellos corresponde a éstos la

propiedad, posesion y usufructo;**’

segundo, los adventicios, ganados por los hijos
con su industria, o por donacion y herencia de sus madres, ascendientes maternos
o de extrafios, por don de fortuna; sobre estos bienes los padres tienen el
usufructo, pero la propiedad corresponde al hijo; tercero, los castrenses son los
gue el hijo gana en el servicio militar o en la Corte del rey; en ellos los padres no
tienen derecho alguno, y los hijos pueden disponer de los mismos libremente; pero
después de la ley 6 de Toro, el hijo que tiene alun padre o ascendientes, no puede
disponer sino de una tercera parte de sus bienes, por acto entre vivos o por
testamento; cuarto y ultimo, cuasi castrense son los bienes que el hijo gana en la
ensefianza, en la judicatura o escribania, o en otro oficio o empleo honorifico, o

por donacién de su sefior, en los cuales tiene el mismo derecho que en los

castrenses.®

1% partida II, titulo XVII.

1% partida IV, titulo XVII, ley V.

197 Se entiende por usufructo el derecho por el que una persona puede usar los bienes de otra y
disfrutar de sus beneficios, con la obligacion de conservarlos y cuidarlos como si fueran propios.
%Toribio Esquivel Obregén, Apuntes para la historia del Derecho en México, México, Publicidad y
Ediciones, 1943, p. 56.
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1.1.2.1. 3. EXTINCION DE LA PATRIA POTESTAD

El poder que tienen los padres para con los menores termina por siete causas:
muerte de quien la ejerce, destierro (muerte civil), condicién de proéfugo, incesto,
porque el menor ocupara un cargo que conforme a la ley lo emancipaba, por
casarse y velarse el hijo in facie ecclesiae y, por emancipacién del hijo.**® Esta
ltima podia efectuarse, ante la autoridad competente, a partir de los siete afios de
edad, siempre y cuando existiera consentimiento mutuo entre las partes.'°
Asimismo, aunque legalmente se permitié el castigo del hijo, la actuacién por
maldad del padre fue motivo para cancelar la patria potestad.***

Hasta aqui la revisién de algunos elementos del marco juridico subyacente
en el quehacer cotidiano del escribano publico en la elaboracion de los distintos
negocios juridicos, a peticion de los particulares. Mismos que nos permitiran

conocer el ‘laboratorio’ civil de la institucion de la escribania en el tema de la

proteccién del menor de edad.

19 partida IV, titulo XVIII, leyes I-I1, VI, XV.
19 partida IV, titulo XVIII, leyes XVI-XVII.
! partida IV, titulo XVIII, ley XVIII.
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1.2. LA PRAXIS DE LA PATRIA POTESTAD A TRAVES DE LOS INSTRUMENTOS

PUBLICOS EN LA CIUDAD DE MEXICO

1.2.1. LAPROTECCION DE LA PERSONA Y BIENES DEL MENOR

Existe una frase clave en algunos instrumentos publicos que llaman la atencion en
el tema que nos compete, la cual dice: “como padre y administrador que soy de la
persona y bienes [de mi hijo]”. Ahora que tenemos informacién acerca de la patria
potestas sabemos que a través de ella, efectivamente el padre tiene la
responsabilidad legal de administrar la persona y bienes de su hijo.

¢ Quiénes son los padres, quiénes los hijos? ¢En qué negocio juridico se
involucran y, de qué manera? ¢CoOmo protege el padre a su hijo a través de la
patria potestad en los instrumentos publicos? Estas son algunas interrogantes
generadas al analizar la proteccion del menor a través de la practica protocolaria a
las cuales, por supuesto, trataremos de responder.

Para tal fin y, por cuestiones meramente didacticas dividimos en tres, los
momentos de participacion del padre de familia en el ejercicio de la patria
potestad. La primera refiere situaciones donde se conoce su existencia; la
segunda, su ausencia y, la tercera, al padre moribundo, esto es, en la antesala de

la muerte (véase cuadro 1).
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Cuadro 1. El padre de familia en la Ciudad de México

— VIiVO

—— ausente

Padre

en la antesala de la
muerte

FUENTE: Catalogo de Protocolos del Archivo General de Notarias de la Ciudad de México, Fondo
Siglo XVI, (en adelante Catalogo del Fondo siglo XVI). En linea. lvonne Mijares (coord.). Seminario
de Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2014].

* Analisis obtenido a partir de un universo documental integrado por 1359 registros basados en
diferentes instrumentos publicos: poderes, arrendamientos, conciertos de servicio, testamentos,
ventas, obligaciones de pago, concierto de aprendizaje, por citar algunos.

1.2.1.1. LAPROTECCION EN LOS CASOS DEL PADRE VIVO

Don Pedro Jerez es uno de los vecinos'? de la Ciudad de México que, en el afio
de 1566, se presenta ante el escribano publico Antonio Alonso con el objetivo de

llevar a cabo un negocio juridico para administrar los bienes de su hijo Juan Rubio,

12 el latin vicinus, “vecino, préximo, cercano”. Martha Patricia, Irigoyen Troconis, Op. cit., p. 23.

Se entiende como tal, la persona “que habitaba en algun lugar y era tenido y reputado como vecino
en estimacion del pueblo. Se requeria un lapso de diez afios para adquirir esta categoria”. “Si la
estancia en el lugar no era de diez afios, debian darse fiadores de que permaneceria en el lugar
los diez afios. Los vecinos debian pagar derechos vecinales y solo ellos podian ocupar los cargos
y empleos del ayuntamiento”. Refugio Gonzalez, El derecho civil en México, 1821-1871. Apuntes
para su estudio. México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1988, http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=262 (consulta: 8 de julio
de 2016), p. 45. Asimismo, “debia registrarse en el padron de vecinos, con lo cual adquiriria ciertas
obligaciones, como la de contribuir con las cargas que la ciudad le impusiera, aun cuando
estuviese ausente, a cambio de lo cual, recibia ciertos derechos, como el de solicitar la concesion
de un solar o una huerta, o el de tener sus animales dentro de los ejidos de la ciudad”. Ivonne
Mijares, Escribanos y escrituras publicas en el siglo XVI. El caso de la ciudad de México, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, 1997, p. 220.
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menor de 12 afios.™® El instrumento publico en cuestion asienta que “por si mismo

y como padre y administrador de la persona y bienes” de su hijo

[...] otorga poder general a Melchor Pérez y a Gutierre de Alcocer,

residentes en la Veracruz, ausentes, para recibir y cobrar de cualesquier

capitanes, maestres y otros oficiales de cualesquier navios, todas las
mercaderias, joyas, esclavos y otras cosas que les traigan de Castilla.**

El poder,*™® entendido como el “negocio por medio del cual una persona
hace constar la facultad que da a otra para que en su lugar y representandole
pueda ejecutar una accién”,**® le permite a Pedro Jerez, en calidad de otorgante o
poderdante, extender el documento en cuestion para que los apoderados puedan
“recibir y cobrar” ciertos bienes provenientes de Castilla; bienes que al parecer
pertenecen a su hijo.

En otra actuacion juridica, el padre de familia Miguel Camacho, igualmente
vecino de la Ciudad de México, maestro de oficio calcetero, “como padre y

legitimo administrador” de sus hijos menores en edad “pupilar” Juan y Lorenzo,

13 Alonso Antonio, “Poder especial’, 26 de septiembre de 1566. Catalogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-5-478 [Consulta: 5 de octubre de
2016].

" bid.

1% vonne Mijares Ramirez, en su obra citada lleva a cabo un amplio e interesante estudio acerca
del uso de los poderes. El texto menciona que estos instrumentos tienen la ventaja de relacionarse
con una gama muy amplia de actividades sociales y de usuarios; asimismo que, entre toda la
documentacion notarial, dichas escrituras son las de mayor demanda en la época no sélo en la
Ciudad de México, sino también en Espafia y Latinoamérica; Op. cit., p. 179-180.

1% Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., “Estudio introductorio”, p. LXV. “De acuerdo con el objetivo de
la escritura y los atributos que se le otorgan al apoderado”, se distinguen cinco grupos basicos de
poderes: 1) los poderes para pleitos y cobranzas; 2) los poderes para actos de administracion; 3)
los poderes destinados a actos de disposicién y dominio de propiedad; 4) los poderes para actos
sobre personas, y 5) los poderes para actos materiales. El poder especial se encuentra en el
primer grupo. lvonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 191.
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decide colocarlos a “servicio por mozos de coro de la Santa Iglesia Catedral de la
Ciudad de México por tiempo y espacio de seis afios cumplidos”.**’

Miguel Camacho se presenta en la escribania de Juan Bautista Moreno en
el aflo de 1592 para llevar a cabo un negocio juridico llamado concierto de
servicio. Debe sefalarse una importante diferencia entre este instrumento y el
anterior. El poder —como otros similares testamento, recibo, mayorazgo, capellania
o cualquier obra pia— tiene la caracteristica de ser unilateral, en tanto el concierto
es bilateral; es decir, en el primero participa la voluntad de una persona, en
cambio en el segundo, participan dos.*® Estos ultimos son conocidos también
como contratos, en los cuales sus participantes tienen derechos y obligaciones
que los vinculan.*® En el caso que nos ocupa, el padre de los menores en tanto
representante legal de los mismos queda obligado a que sus hijos “serviran bien y
fielmente en todo lo que les fuera mandado”;*?° por su parte, la Iglesia Catedral se
compromete a que durante el tiempo del convenio “les han de ensefiar a leer,
escribir y contar, y darles las hojas y salario que a semejantes mozos del coro el
dean y cabildo de la Santa Iglesia suele y acostumbra mandar dar”.*?*

Sabemos que, el concierto consigna un negocio juridico: un otorgamiento

de voluntad encaminado al establecimiento de una relacién juridica, por lo que

" Moreno, Juan Bautista, “Concierto de servicio”, 12 de mayo de 1592, Catalogo del Fondo siglo

XVI,  http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=375-M0J-2483-90 [Consulta: 20
octubre de 2016].

18 vid supra, p. 60, nota al pie 115-116.

19 | os contratos a su vez se dividen en nominados o tipicos e innominados. Los nominados suelen
dividirse en reales y consensuales; los primeros se caracterizan por el perfeccionamiento de la
entrega de la cosa, en tanto los segundos, se perfeccionan con el consentimiento de las partes v,
funcionan a partir del principio de la buena fe; ejemplo de ello son: donacién, trueque, venta,
traspaso, arrendamiento, fletamiento, concierto de obra y servicio, y un caso especial, la obligacion
de servicio por deuda. Dentro de los contratos innominados estan la transaccion y el compromiso.
Ivonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 138-159. Vid infra, capitulo 4.

2% vid supra, nota al pie 117.

! bid.
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tienen un caracter dispositivo y causa siempre efectos legales. Por lo tanto, la
actuacion del escribano consiste en interpretar la voluntad de las partes para
formular un instrumento publico —como el anterior— conforme a Derecho; dentro de
este ultimo, “priva el principio del consensualismo y se reconoce a los particulares
la libertad de fijar el contenido y los efectos de cada negocio, y que los Unicos
limites de la voluntad son la ley y las buenas costumbres”.*??

Tenemos pues, que la relacion juridica establecida entre los otorgantes
tiene como fin concertar, de manera voluntaria, los derechos y obligaciones que
afectan directamente a los menores en edad pupilar. De tal manera se consensan:
el tiempo, las actividades a realizar y, los beneficios a obtener. Asimismo, con el
objetivo de garantizar el cumplimiento del negocio juridico, se establece una
clausula punitiva en la que asienta el compromiso, por parte del padre de familia,
de que los menores no se ausentaran del ‘servicio’, “si lo hicieren y a otra parte se
fueren, él se obliga a traerlos a su costa para que cumplan el dicho servicio por
entero”.*%

Debe destacarse en este tipo de instrumentos la mencién que se hace de
albergar en casa de algun vecino de la ciudad a los menores de edad, ello durante
el tiempo estipulado en el concierto. Los instrumentos publicos de esta naturaleza
refieren esta practica o costumbre de la época. Encontramos en esta accion, una
forma de proteccion a través de educar e instruir temporal y espiritualmente.

Estamos aqui ante una costumbre —de origen medieval-"** cuyo objetivo de largo

alcance pretende, ademas de resguardar la persona del menor, dotarlo de las

22 1bid., p. 46, 101.
123 vid supra, nota al pie 117.
124 Philippe Ariés, El nifio y la vida familiar en el Antiguo Régimen, Madrid, Taurus, 2001, p. 179.
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destrezas y habilidades suficientes para su integracién social y productiva, asi
como su conversioén en buen fiel catélico.'®

Sin duda, la costumbre tiene un peso fundamental en el acontecer urbano.
Al respecto, Tau Anzoéategui sefiala que su ausencia afecta hondamente el grado
de comprension histérica porque ella se encuentra inmersa en la esencia de la
vida indiana: gobierno, administracion secular y de justicia, cabildos, Real
Patronato, gobierno eclesiastico, ceremonial y tratamiento y, vida urbana y rural,
etcétera. Ella “gand terreno, mas que nada en el siglo XVI, durante la etapa de
creacion del nuevo orden juridico en Indias, cuando las leyes generales eran
pocas”.}?

A través de los instrumentos publicos observamos pues, la aplicacion de la
costumbre en el resguardo del menor de edad. Debemos saber que para el siglo
XVI, la baja matricula poblacional y, el hecho de que la sociedad se conciba como

127 al menos en

una comunidad, permite a sus habitantes conocerse entre si;
ciertos ambitos y circulos. Varios documentos apuntan en ese sentido. En los
instrumentos, los escribanos suelen asentar en la zona de validacion, de forma

recurrente, "yo el escribano doy fe que conozco [a los] dichos otorgantes”.*?® Esta

circunstancia, donde muchas personas se conocen, explicaria la confianza de los

12% Esta costumbre de origen medieval, igualmente, se detecta para el caso de la poblacion menor

de edad, negra y mulata libre. Guillermina Antonio Garcia, Negros y mulatos....

128 victor Tau Anzoategui, El poder de la costumbre: Estudios sobre el Derecho Consuetudinario en
Ameérica hispana hasta la Emancipacion [CD-ROM] en José Andrés Gallego (director), Tres
grandes cuestiones de la historia de l|beroamérica, Madrid, Fundacion MAPFRE-TAVERA-
Larramendi, 2000, p. 48, 51, 61-68.

2" Hoy dia, algunos pueblos auténomos en las provincias del interior de la RepuUblica Mexicana
conservan dicha caracteristica, hecho que permite que todos se saluden, pues forman parte de la
comunidad. Ejemplo de ello es el pueblo de Santa Cruz Papalutla, en el estado de Oaxaca.

1?8 Grado, Alvaro de, “Cancelacion”, 31 de diciembre de 1591, Catdlogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-GRA-66-108 [Consulta: 22 de octubre de
20186].
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padres para dejar a sus hijos en algin hogar de la ciudad y, con una familia
diferente a la suya por algunos afios. No debemos olvidar, sin embargo, que
estamos ante una sociedad de inmigrantes y movilidad poblacional, hecho que
alterna con grupos que van conformando vinculos sociales importantes, tal es el
caso de las corporaciones.

Otro punto de interés en el concierto entre Miguel Camacho y la Iglesia
Catedral, lo conforma el ingreso econémico. El documento sefala que los
menores Juan y Lorenzo, durante los seis afios de servicio recibiran un “salario
que a semejantes mozos del coro el dean y cabildo de la Santa Iglesia suele y
acostumbra a mandar dar”.*?°* Desconocemos la cantidad recibida, lo cierto es que
tal peculio queda bajo la administracién del padre de familia, dado que tiene la
patria potestad de sus hijos.

La percepcion del salario del menor de edad, sin duda, es un tema que
puede tener varios enfoques; uno de ellos puede ser en materia econémica, otro
en materia laboral; sin embargo, aqui el andlisis es social. Ubicamos el ingreso
monetario en el contexto de su proteccion juridica. Tal ingreso forma parte de su
formaciébn como persona productiva. El desarrollo de una actividad como el
servicio domeéstico —en el caso de los menores Juan y Lorenzo— tiene como
objetivo prepararlos para su vida adulta al brindarles los recursos necesarios y

suficientes, asi como una capacitacién. Aqui radica la razén de ser.**°

129

1 Vid supra, nota al pie 117.

El siglo XVI tiene su propia dindmica en lo que se refiere al ingreso econémico que puede llegar
a recibir el menor de edad, por el gjercicio de alguna actividad productiva. Tal dindamica, como lo
hemos sefalado, tiene una razon de ser. Si lo descontextualizamos caeremos en la erronea
interpretacion de querer analizar el hecho, tan sélo en términos laborales. Mas aun, no debemos
equipar aquella realidad con la actual en la que se observa, en relacién a la percepcién econémica,
un ‘mundo infantil propiamente laboral’; pues, se trata de contextos sociales diferentes. Se sabe
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Si bien los varones, como Juan y Lorenzo, reciben un ingreso econémico,
también las mujeres lo perciben. Esta es otra caracteristica de los conciertos de
servicio; este hecho cambia en otros documentos similares llamados concierto de
aprendizaje, los cuales veremos en su momento. Por ahora centramos nuestra
atencién en Francisca Hernandez, de calidad mulata, con diez afios. Su padre
legitimo, el maestro zapatero, Pedro Hernandez, vecino de la Ciudad de México,
como su administrador y representante legal, ante el juez —Martin de Jaso, alcalde
ordinario en México—, concierta con Alonso Martin Romero, igualmente maestro
zapatero, vecino, que la menor entrara a servicio por tiempo de ocho afos. Para lo
cual,

[...] le ha de pagar un peso y cuatro tomines de oro comun al mes, y de ello
se ha de vestir, y se lo ha de dar a su padre, y asimismo le ha de mostrar a
coser, labrar y buenas costumbres, darle de comer, curar en sus
enfermedades y al fin del tiempo un vestido de pafio de la tierra que se
entiende una saya, unos corpifios, un jubén, dos camisas, zapatos, un

manto de burato y cofia [...].**

Generalmente, los menores de ambos sexos que ingresan a ‘servicio’ en
casa del algun vecino de la ciudad reciben un salario, este es uno de sus

derechos. La cantidad obtenida es variable; entre los elementos de variabilidad

que desde el siglo XIX se crean instrumentos juridicos, nacionales e internacionales, para regular
el trabajo exclusivamente infantil. Patrick Staelens Guillot, El trabajo de los menores, México, UAM,
1993. p. 37; Susana Sosenski, Nifios en accién: El trabajo infantil en la Ciudad de México, (1920-
1934), México, El Colegio de México, 2010, p. 139.

131 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio”, 28 de septiembre de 1592, Catalogo del Fondo,
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-436 [Consulta: 22
de octubre de 2016].
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deben contemplarse: calidad, edad, sexo, etcétera.’** Asimismo, los demas
derechos del menor asentados en la escritura: alimento, ropa (el término usado en
los documentos es “vestido”), casa, cama, buen tratamiento, calzado, atencion
médica (generalmente por tiempo de 15 dias), adoctrinamiento, leer, escribir y
contar —como en el caso de los hermanos Juan y Lorenzo—, también son de
caracter variable.

De igual manera, debemos decir que el ingreso percibido por los menores,
el cual es ganado “con su industria”, forma parte de su peculio adventicio. En el
caso de Francisca Herndndez, el padre recibe a cuenta 45 pesos de oro comun
(en adelante poc) en reales de contado. Como bien sefiala lvonne Mijares, si bien
es cierto que el padre esta obligado a “criar a sus hijos proveyéndolos de alimento,
vestido y educacién moral, y a proporcionarles instruccion de acuerdo con sus
recursos econoémicos; para compensar esta obligacién, el padre tiene ciertos
derechos sobre los bienes de los hijos”. *** Por lo que, el dinero obtenido por el
menor bien puede contribuir a la subsistencia familiar.

Otro tipo de bienes adventicios lo conforman las donaciones. A través del
andlisis de la fuente se puede comprobar que el menor recibe donaciones por

diferentes conceptos. Uno de ellos es por donacién™* de “varas'®* de mina”.

%2 por razones de tiempo y espacio, el andlisis exclusivo de la percepcién econdmica queda

abierto para una futura investigacion. Sin embargo, existe un estudio para el caso del menor negro
Ysgnulato Iibr(_a_. Guillermina Antonic_) Garcia, “Negros y mulatos...”.

Ivonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 111.
3 Donacién es un “contrato publico por el cual un hombre traspasa a otro graciosamente el
derecho de alguna cosa. Puede ser: entre vivos (inter vivos), se hace en salud y es irrevocable;
mortis causa, se hace por medio de testamento; y, propter nuptias, la que hace el hombre a la que
ha de ser su mujer, de algunas alhajas o cosas de valor, en contemplacién del matrimonio”, Op.
cit., Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., “Glosario de términos”, p., 271.
%% “\/ara” es una medida de longitud equivalente a 0,836 metros. Maria del Carmen Velazquez y
Andrés Lira, “Economia novohispana durante el siglo XVIII”, Historia de México, México, Salvat
Mexicana de Ediciones, 1978, vol. 7, p. 1547.
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Recordemos que la mineria tiene una gran importancia en la economia. Es una de
las principales fuentes de riqueza de la tierra; su auge inicia al mediar el siglo XVI,
con el descubrimiento de las minas de Zacatecas en 1546. Durante dicho siglo,
Nueva Espafia se convierte en el principal productor de la plata de los dominios
espafoles.

En la donacién referida, nuevamente, un poder nos permite conocer el
caso.

Antonio Vazquez, como padre y legitimo administrador de la [persona] y

bienes de Hernan Vazquez, su hijo menor, otorga poder a Juan de Ortiz de

136

Menas, estante™ en Pachuca, para que pueda cobrar y recibir el metal que

le corresponde a su hijo, de las 10 varas de mina que Domingo Gonzalez le

dono al dicho Hernan, en una mina en términos de Pachuca.*®’

Se desconoce la forma en que Antonio Vazquez administra el metal
correspondiente de las diez varas de mina en Pachuca, propiedad del menor. Lo
cierto es que la donacion de minas no fue exclusiva del sexo masculino. A la
menor Maria Mina, de tan s6lo 20 meses de edad —hija de Juan Tomas y de
Catalina Badillo— le hacen donacién de 15 varas de mina en la zona de Teotlalco,
en la mina llamada La Descubridora. Antes de esta donacioén le habian hecho otra,
por cinco varas, ello mediante escritura publica. Los donantes —Jordan Baez,
sombrerero y Juana de Arguello, su mujer, con licencia del marido, vecinos de

mancomun—, dan poder a los padres de la menor para que, en su hombre, puedan

1% Estante es una categoria que hace referencia a “todas las personas residentes fuera de la

Ciudad de México”. Ivonne Mijares, Op. cit., p. 234.

¥"Sanchez de la Fuente, Pedro, "Poder especial’, [sf] Catalogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-154-288 [Consulta: 19 octubre de
2015].
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tomar posesion de la mina, labrarla y beneficiarla.**® Igual que en el caso anterior,
se desconoce la forma de administrar por parte de los padres.

Una manera diferente de adquirir donaciones es la otorgada por los mismos
padres como un acto de proteccion para la vida futura del menor. Nos referimos
ahora a las donaciones hechas a las hijas por sus padres: las dotes. El
agradecimiento, la edad avanzada de los progenitores y la preocupacion por un
enlace matrimonial para asegurar la vida futura de la hija, son elementos que se
conjugan para que Antonio Veldzquez y dofia Maria de Pefia Vallejo, su mujer,
con licencia del marido, vecinos, de mancomun otorguen una dote a su hija
legitima Mariana Velazquez, doncella de 17 afos “en edad de pedir y tomar
estado”. Por la obediencia, amor y voluntad que le tienen hacen una donacién

monetaria y otra en especie. El tenor del documento asienta respecto al dinero:

[...] para que tenga dote con que poder tomarlo conforme a la calidad de su
persona, hacen donacion de 4000 pesos de oro comun, que es la tercia
parte de la dote que dofia Maria de Pefia trajo en poder de su marido, los
cuales, los sitan y sefialan en las casas principales de la morada de los

otorgantes en México, en la calle que llaman de la Celada [...].**

La donacion en especie incluye tres esclavos, Francisco, Isabel, su mujer, y
Martin Herrada. En general, la dote constituye un mecanismo importante para el

enlace matrimonial —principalmente para ciertas ‘familias de prestigio— y la

138 Alonso Antonio, “Donacion”, 20 de diciembre de 1576, Catalogo del Fondo siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-9-1068, [Consulta: 25 de octubre de
2016].
139 Alonso, Antonio, “Donacién’, 3 de diciembre de 1576, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-9-1061, [Consulta: 25 de octubre de
2016].
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subsecuente preservacion de la institucion familiar. En las Siete Partidas se define
como “algo que da la mujer al marido por razén de casamiento [...]; y s como
manera de donacién hecha con entendimiento de mantenerse y ayudar el
matrimonio con ella. Y segun dicen los sabios antiguos es como propio patrimonio
de la mujer [...]".2%°

La donacion hecha a la menor constituye su bien patrimonial. Esta en
sentido amplio, se refiere a los bienes propios de un individuo adquiridos por
cualquier titulo y, en sentido restringido, del latin patrimonium, es la hacienda que
una persona ha heredado de sus ascendentes, tal es el caso de la dote. Sin
embargo, en el caso de Mariana, se trata estrictamente de una donacion, dado el
instrumento que lo avala. El patrimonio de la mujer resulta un tema interesante en
los estudios indianos. A través de los instrumentos publicos conoceremos algunas
caracteristicas del mismo, particularmente en la cuestion relacionada con la tutela
y curatela, el cual forma parte del siguiente capitulo.

Como lo adelantamos, el otro instrumento publico similar al concierto de
servicio es el concierto de aprendizaje. A través de dicho instrumento, se tiene el
objetivo de capacitar al menor en la instruccion de algin oficio mecéanico.*
Recordemos que, para la época, el trabajo artesanal tiene una gran importancia
pues forma parte de la vida econdémica urbana. A semejanza espafola son

establecidas en la Nueva Espafa las ordenanzas regulatorias de los diversos

gremios. El cabildo metropolitano reunido en la casa de Cortés en Coyoacan

9 partida IV, Tit. XI, Ley |.

141 » 3 palabra aprendiz proviene de la voz latina apprehendere, que significa apercibir o adquirir el
conocimiento de algo. Dentro de la organizaciéon del gremio o agrupacion de artesanos, el aprendiz
era toda aquella persona que se encontraba en la fase de instruccién, durante la cual adquiria los
conocimientos necesarios para convertirse en oficial de algin arte u oficio, como el de platero,
sastre, pastelero, etcétera”. Nicolas de Yrolo, Op. cit., “Estudio preliminar”, p. XXXII.

69



expide el 15 de marzo de 1524, la primera ordenanza, la cual fue para el gremio
de los herreros.**? Entre los diferentes oficios existentes en la Ciudad de México
estan el de zapatero, sombrerero, platero, cardador, carpintero, sastre, etcétera.

Los conciertos de aprendizaje, como parte de lo estipulado por las
ordenanzas gremiales, estdn regulados por el gobierno. Se sabe que las
ordenanzas “como materia legislativa, son en su género, de lo mas minucioso y
elaborado; no hay detalle que se escape a sus previsiones, ni en personas, ni en
la parte técnica, ni administracion”.'*®

En el instrumento publico de nuestro interés, el contrato inicia con el previo
acuerdo de voluntades entre los otorgantes. Ante el licenciado Lorenzo Sanchez
de Obregon, corregidor en México y mediante Martin de Alvear, intérprete de la

Real Audiencia, se presentan los concertantes, Ambrosio Sule, indio, natural de

México, del barrio de Cozinza y Alonso Lépez, maestro sedero, vecino.

[...] Ambrosio Sule pone a servicio a un hijo suyo llamado Tomas, de 13
afos, para que le sirva en su oficio por dos afos y le ensefie el oficio de

sedero. Le ha de dar de comer, vestir y tratarle segun la calidad de su

persona, asi cémo pagarle un peso cada mes [...].**

Llama la atencion que, en los casos de los menores Tomas y Francisca
Hernandez —antes sefialados—, ambos de calidad india y mulata, respectivamente,

en el negocio juridico efectuado, sea necesaria la presencia de un juez —alcalde

42 Francisco Santiago Cruz, Las artes y los gremios en la Nueva Espafia, México, Editorial Jus,

1960, p. 13.

3 Ibid., p. 14.

“Antonio Alonso, "Concierto de aprendizaje”, 14 de febrero de 1578, Catalogo del Fondo Siglo
XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-11-195 [Consulta: 16 octubre
de 2015].
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ordinario o un corregidor— que aprueba el acuerdo de voluntades entre los
concertantes y, la consiguiente emision de la escritura. Situacion que no ocurre en
el caso de los menores Juan y Lorenzo, al parecer espafioles, en donde la sola
presencia del padre es suficiente para efectuar el negocio en cuestion.

Lo anterior nos lleva necesariamente a reflexionar en el estatuto juridico de
las personas segun su ‘calidad’. Antonio Dougnac hace mencion de ello cuando
escribe acerca del “estatuto de las personas en el Derecho indiano”. *** Cada
persona, tiene derechos y obligaciones segun su calidad. En este sentido los
instrumentos publicos hacen referencia a los derechos y obligaciones del menor
“segun la calidad de su persona”, asi queda registrado en el documento signado
por el escribano publico.**® Ejemplo de ello se encuentra en la escritura donde se
alude el ‘servicio’ prestado por el menor Tomas, en el cual la comida, vestido y

tratamiento se hace en funcion de su calidad de pertenencia. Estamos entonces

“* Debemos tener presente que antafio la sociedad funcionaba como una comunidad, en ella cada

grupo social tenia un rol que desempefar. La comunidad estaba integrada por estados, palabra
derivada del derecho romano, que implica la situacion o condicion juridica de una persona. “Al
estado se le denomina estamento en algunas parte de Espafia. Nobles, eclesiasticos y ciudadanos
pertenecen a estados diferentes porque es diversa la condicién de unos y otros. Contribuye a
marcar la diferencia entre ellos la concepcion cristiana de un cuerpo social. San Pablo se referia a
la estructura de la Iglesia como un cuerpo mistico, en que estando Cristo a la cabeza, los demas
cristianos se integraban a él, correspondiendo a cada uno una funcion diferente. Trasladada esta
concepcion a la sociedad civil, se estima que cada estado o estamento tiene una funcién propia
gue desempefiar. A ello se agrega la influencia de Aristoteles que toma fuerza en el siglo XiIll,
segun la cual conviene distinguir en la sociedad varios érdenes con funciones especificas. Los
miembros activos de la sociedad seran los nobles, el clero y los hombres buenos de las ciudades,
gue constituirdn los brazos participantes en las Cortes. Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de
Historia del Derecho Indiano, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1994, p. 313.

4% Téngase presente que uno de los requisitos profesionales de todo escribano es el indispensable
conocimiento de los ordenamientos juridicos de la época, para la precisa y adecuada formulacion
de los actos y contratos; asi como de los gramaticales para la redaccion de los textos. Ambos
conocimientos se obtienen por la doble via del estudio tedrico de las normas legales y de los
principios y férmulas notariales, y del aprendizaje practico en la labor de la escrituracion. lvonne
Mijares Ramirez, Op. cit., p. 55.
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ante la aplicacion del principio de equidad: darle a cada uno lo que le corresponde,
segun su rango y condicion.

En contraste, se tiene el caso del menor espafiol Alonso de Quiroz, de 14
afos, hijo de Alonso de Medina, procurador del nimero de la Audiencia Ordinaria.
El padre de familia concierta con Juan de Torres, platero de masoneria,**” ambos

vecinos de la ciudad, en poner como aprendiz a su hijo,

[...] por cinco afios, para que aprenda el oficio y arte de platero de
masoneria y sirva y trabaje en el dicho oficio. Juan de Torres le dara de
comer, vestir, calzar y le curar4 de sus enfermedades vy, al fin del dicho
tiempo, le dara un vestido de capa y sayo, calzas de pafio negro de la tierra,

un sombrero, zapatos, jubdon y dos camisas, todo bueno de dar y recibir
[ ] 148

Como podemos observar, las diferencias respecto a los derechos
obtenidos, en los dos ultimos casos, son significativas; en cambio, los elementos
coincidentes son pocos Yy, generalmente giran en torno a la comida y vestido. Se
trata de una practica comun, que como se ha sefialado, depende de la ‘calidad’ del

menor. Sin embargo, debe tenerse presente que este hecho es independiente a la

Y En el gremio de la plateria se agrupan varias especialidades: el platero de plata, dedicado

especificamente a trabajar ese metal; el platero de oro u orifice que producia piezas de oro; el
platero de masoneria, quien realizaba disefios mediante el repujado o cincelado; tiradores que
tiraban del metal o trefilaban para adelgazarlo hasta formar hilos y, los batihojas, quienes batian o
golpeaban el metal para adelgazarlo y asi producir [aminas. Luisa Vetter Parodi, “De la tecnologia
orfebre precolombina a la colonial”’, Bulletin del I'nstitu frangais d’études andines, 42 (2) 2013,
publicado el 08 agosto 2013, https://bifea.revues.org/4057; DOI: 10.4000/BIFEA.4057 (consultado:
24 de octubre de 2016).

48 Alonso, Antonio, “Concierto de aprendizaje, 9 de mayo de 1581, Catalogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-5-888 [Consulta: 24 de octubre de
2016].
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funcién del instrumento. Debe insistirse, que el documento en su parte formal,**
cumple con el cometido de proteger al menor en tanto que se trata de un
documento legal. Su incumplimiento genera, obviamente, consecuencias
punitivas.

La escritura, ademas de contener los datos personales de los otorgantes,
datos del aprendiz, oficio y tiempo de aprendizaje, también asienta las sanciones
por incumplimiento de las partes involucradas.’®® Se sabe que todo concierto de
aprendizaje debe contener la garantia para aprender un oficio. Asi se establece en
el instrumento publico concertado entre Alonso Alvarez, vecino, padre vy
administrador de Juan Alvarez, menor de 12 afios y, Juan de Serdefio, maestro
platero. Ambos convienen en que la duracion del aprendizaje sera por cinco afios,

y se le dar4 comida, casa, vestido, calzado, atencion médica; al finalizar

[...] le dé un vestido de pafio de la tierra que se entiende un ferreruelo,
sayo, calzones, zapatos, medias, pretina, sombrero y dos camisas, y dé por
oficial del dicho oficio de platero de oro de manera que pueda ganar jornal
como oficial, so pena que, si asi no lo hiciere, a su costa lo acabe de

aprender con otro maestro de dicho oficio [...].***

149 “Toda escritura notarial, desde el punto de vista de su estructura diplomatica —ciencia que se

encarga del estudio de los documentos en el conjunto de su entidad fisica y su contenido textual e
ideoldgico— 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 funcion y se
subdivide a su vez en diferentes tipos de clausulas que en conjunto forman el tenor o discurso
documental. El primero y el Ultimo 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 documento
contiene diferentes tipos de clausulas mediante las cuales se perfecciona el negocio juridico en si”.
Ivonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 79-80.

9 bid., p. 160.

%1 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje”, 23 de diciembre de 1592 Catélogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-447 [Consulta: 19
de octubre del 2016].
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La garantia de aprendizaje le brinda al menor la posibilidad de escalar a la
posicion de oficial —el orden jerarquico en cada gremio estad compuesta por el
aprendiz, el oficial y el maestro—. En caso de incumplimiento, el maestro oficial
estd obligado a costear la ensefianza del menor con otro maestro. En tal
circunstancia se inicia un ‘pleito’ ante la Real Audiencia. Recuérdese lo dicho por
la ley, que en el caso de un menor de edad se trata de un caso de Corte, es decir,
un caso especial.

Asi ocurre con el menor Gonzalo Martin Arias, hijo de Pedro Rubio, quien
entra de aprendiz de gorrero, por tiempo de cuatro afios, con el maestro Juan
Nufiez de San Miguel. Este, incumple con la clausula de garantia de aprendizaje v,
entonces se inicia la “prosecucion del pleito, por auto? del doctor Monforte,
corregidor de México”, quien le dio licencia al padre para poner a su hijo con
maestro sedero para que le acabase de ensefiar el oficio y, que Juan Nufiez

pagase a Gonzalo Martin lo que tenian declarado.

El auto se confirmé en grado de revista en la Real Audiencia. Por tanto, en
conformidad de la licencia que le esta dada, pone a Gonzalo, su hijo, al
servicio de Luis Marquez, sedero, vecino, que esta presente, por tiempo de
un afo y cuatro meses que corren desde el dia de la fecha para que le

ensefie el oficio hasta que pueda ser examinado [...]. **

Durante dicho tiempo, el menor aprendera a hacer

152 «Auto. Decreto y determinacién de juez pronunciada juridicamente sobre la causa civil o criminal

de que conoce. Es término forense”. Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., “Glosario de términos”, p. 266.
1%% pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje”, 03 de octubre de 1601, Catéalogo del Fondo,
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-240 [Consulta: 25
de octubre del 2016].
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[...] cordones de almutica [sic], un bolson de seis cuartos, un franjon ancho
y angosto, un sombrero con su toquilla, otro de cuartos y capillar, un pafio

en triangulo de lo demés del oficio de sedero, ademas le ha de dar de

comer, casa de dia, de comer y curar sus enfermedades [...].***

En tanto el maestro artesano

[...] Luis Marquez ha de pagarle 100 pesos de oro comun en reales,
pagando 34 pesos de contado y el resto, la mitad a ocho meses, la otra
mitad al fin del tiempo y no siendo Gonzalo suficiente para poderse

examinar, ademas de darle los pesos, le pagard como a oficial del oficio,

que son 12 pesos cada mes [...].»>°

De esa manera el juez resuelve el caso de incumplimiento de la garantia de
aprendizaje; sanciona al maestro infractor y, dicta las medidas necesarias para
gue el menor termine de aprender el oficio, respetando y protegiendo con ello sus
derechos.

Enseqguida, otra forma de protecciéon paterna: la libertad de un menor

® nos referimos a la poblacién negra y mulata. Una poblacién que

esclavo,’
acompafa a los espafioles en el proceso de Conquista en el Nuevo Mundo; la
gran mayoria de ellos en situacién de esclavitud. El instrumento publico probatorio

en esta ocasion es un testamento; éste, es testigo de la intencion de Antén

' Ibid.

' |bid.

%8| a libertad del esclavo podia adquirirse por cuatro vias. Primera, por compra, para lo cual el
esclavo ahorra y paga al duefio; el documento juridico que formaliza la libertad se llama alhorria.
Segunda, por “manumision graciosa”, la otorga el amo préximo a morir, via testamento. Tercera,
“las esclavas prolificas, que paren abundantes esclavos, obtienen la libertad”, igual se formaliza,
como en el primer caso, con una alhorria. Finalmente, la fuga constituye el dltimo recurso; el
esclavo huye a lugares inaccesible convirtiéndose en cimarrén. Gonzalo Aguirre Beltran, La
poblacién negra de México, Estudio etnohistérico, México, Secretaria de la Reforma Agraria-Centro
de Estudios Histéricos del Agrarismo en México, 1981, p. 281.
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Catalan, pescador veracruzano, de comprar la libertad de su hijo Salvador, mulato,

157 del testador.

quien al parecer es también hijo de Juliana, negra esclava
El documento asienta un convenio entre Anton y el duefio de la esclava. El
padre del menor se compromete a enviar

[...] 54 pesos de oro comun o libranza para ello en esta ciudad para la
alhorria de Salvador y que el resto a cumplimiento a 120 pesos, en que se

concertaron que le habria de dar por la alhorria y se los pagaria a cierto

plazo conforme a la escritura que se otorgé ante Antonio de Santillan [...].**®

Sin embargo, el testador no recibe el dinero y, por ello declara que el plazo
para el envio fenecio y “que él, ni su heredero quedan obligados a cosa alguna”.
¢, Qué razones tuvo Antén para no consolidar la compra? No lo sabemos, lo cierto
es que el evento demuestra la intencion del padre para liberar y proteger a su hijo
de la esclavitud.

Los casos hasta ahora presentados corresponden a la proteccion juridica
gue recibio el menor por parte de su padre; se trata de situaciones donde éste se
encuentra vivo y, ejerciendo la patria potestad. ¢Cuantos de ellos, segun la
muestra documental, estaban presentes ante el escribano publico o juez en un

negocio juridico encaminado a la proteccién de sus hijos? Véase grafico 1.

Y7 La legislacion indiana establece que el menor, producto de “vientre esclavo” nace igualmente,

esclavo. Ibid., p. 281.

%% sanchez de la Fuente, Pedro, “Testamento”, 10 de julio de 1576, Catalogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-157-97 [Consulta: 27 de octubre de
20186].
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Gréfico 1. El padre de familia en la Ciudad de México **°

FIGURA PATERNA
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FUENTE: Catdlogo del Fondo siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2014].

* Analisis obtenido a partir de un universo documental integrado por 1359 registros basados en
diferentes instrumentos publicos: poderes, arrendamientos, conciertos de servicio, testamentos,
ventas, obligaciones de pago, concierto de aprendizaje, por citar algunos.

Sin duda la disparidad en las cifras es llamativa. La informacién arrojada
acerca de los padres ausentes de los cuales la Unica referencia légica es que
procrearon hijos, lo es alin mas. Evidentemente este es un hecho interesante en la
Historia social, pues nos enfrenta al analisis y reflexién de una compleja realidad.
Es un evento cuyas implicaciones al interior de la institucién familiar afectan de
manera general a la sociedad. Aqui sélo se analiza una pequefia parte de esta
problematica: la forma en que se protege juridicamente al menor de edad ante la

ausencia del padre.

%% E5 necesario recordar gue las cifras mostradas en este y los posteriores graficos solo tienen un

caracter ilustrativo. Se trata de cifras orientativas que, en ningln momento representan el total
poblacional. Témese en cuenta lo asentado en la Introduccién respecto a la metodologia
empleada, asi como el dificil acceso del menor de edad, dada su minoridad, a una escribania
publica, lo cual lleva a pensar en la existencia de mas informacién que no llega a la institucion.
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1.2.1. 2. LAPROTECCION ANTE EL PADRE AUSENTE

Antes de dar paso al andlisis del segundo escenario en el tema de la proteccion es
necesario adelantar lo siguiente. Queda claro que dentro de la institucién familiar,
el padre a través de la patria potestad es el responsable de proteger al menor de
edad. ¢ En qué situacion legal queda el hijo ante la ausencia de aquél, ya sea por
abandono, muerte o0 ausencia? En estos casos, una caracteristica de la época es
considerar al menor como huérfano. Ello responde al sistema patriarcal familiar; la
ausencia paterna determina la nueva condicion del menor, la orfandad llamada
juridica.

Social y juridicamente la orfandad implica necesariamente la inexistencia
paterna; aunque exista la materna. En consonancia, los instrumentos publicos
hacen eco de este hecho; se asienta la condicion de “huérfano” denotando la
ausencia del padre, a pesar de la presencia de la figura materna. En los casos de
orfandad de ambos padres se anota la frase “huérfano de padre y madre”.

Ahora bien, respecto al padre ausente, Daisy Ripodas trata el tema cuando
escribe acerca de la “unidad del domicilio conyugal”.'®° Ella sefiala que la ausencia
del esposo forma parte de la vida cotidiana urbana en varios espacios geograficos
de las Indias como Nueva Espafia, Peru, Nicaragua, Guatemala, etcétera. Se trata
de un fendbmeno que por su recurrencia es materia de legislacion por parte de las
autoridades civiles y eclesiasticas; entre las penas o castigos se encuentran las de

tipo pecuniario y espiritual.

160

Daisy Ripodas Ardanaz, Op. cit., p. 361-382.
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Indudablemente, este fendbmeno que ocurre entre todas las ‘calidades’ es
preocupante por las consecuencias que genera, no solo al interior de la institucion
matrimonial sino también, al exterior. La autora apunta en el caso de la poblacion
india que entre los siglos XVI y XVII, en la Gobernacion de Tucuméan se produce
una aguda ausencia de indios casados; se trata de un evento con implicaciones
ético-religiosas, a las cuales se suman otras de caracter econdémico-politico; es un
hecho que “merece ser consignado como una situacion limite”.***

Para el caso de la Nueva Espafia recuérdense las oleadas sucesivas de
jovenes espafioles —con licencias de embarque o sin ellas— provenientes
principalmente de Andalucia, Castilla la Nueva, Castilla la Vieja, Extremadura,
entre otros; conquistadores y, a la vez primeros pobladores que, en busca de fama
y honra se lanzan a la aventura colectiva en pos de tierras desconocidas. Sin
duda, la llegada del europeo rompe el equilibrio ecolégico del mundo americano.
El repartimiento y la encomienda, dos instituciones de gran impacto, ven afectadas
drasticamente, diversos érdenes en la vida del indio: economia, religién, sociedad,
cultura, etcétera. Cada diez afios, poco mas o menos, se observan ciclos de
escasez alimentaria, epidemias y mortandad, lo cual desencadena —nos dice
Alejandra Moreno Toscano— la mayor crisis demografica de la Historia Moderna
del siglo XVI, de manera particular, en su segunda mitad.*®* La baja poblacional
del indio conduce a la compra masiva de esclavos negros para sustituir la fuerza
de trabajo. Esta es, a grandes rasgos, la situacion de las tres principales

‘calidades’ —espairiola, india y negra— que dan pie a una reproduccion genotipica y

°L bid., p. 374.
182 Alejandra Moreno “El siglo de la conquista” en Historia general de México, t°. 1., México, El
Colegio de México, 1981, p. 317-357.
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fenotipicamente interesante: la ‘calidad mestiza’ y sus multiples divisiones.
Reproduccién, sin duda, que mostrara en muchos casos a una poblacion menor
de edad, como lo vemos, con una figura paterna ausente.

En la Ciudad de México, la practica protocolaria revela dicha problematica
social, la ausencia paterna. Por los resultados arrojados en el gréfico 1,
encontramos que la cantidad de padres ausentes sobrepasa, por mucho, la de
aquellos que estan vivos o, por el contrario, los que se encuentran préximos a
morir.*®® Estamos ante un fenémeno que llama mucho la atencién por las
implicaciones que tiene al interior de la institucion familiar y, en conjunto en la
sociedad. Evidentemente, el principal problema social de las familias reflejado en
la fuente de investigacion.

Sin duda, la ausencia paterna modifica y altera la estructura y dindmica en
la familia generando cambios y reacomodos importantes. La incertidumbre ante el
vacio juridico por la ausencia paterna obliga a emprender acciones necesarias,
generalmente, por la figura sustituta del padre, es decir, la madre. Es ella quien
agiliza las gestiones de busqueda y apoyo econémico. Veamos a continuacion en
el caso de Leonor de Soria, mujer de Gonzalo Caballero, vecina de la Ciudad de
México, el mecanismo legal utilizado para solucionar el conflicto derivado tras la

ausencia de su marido.

183 Se trata de un tema que forma parte de la privada indiana en la Ciudad de México y que puede

ser profundizado. En el caso de Espafia existe la obra de Agustin Amezla y Mayo, La vida privada
espafiola en el Protocolo Notarial. Seleccion de documentos de los siglos XVI XVII y XVIII del
Archivo Notarial, Madrid, llustre Colegio de Notarios de Madrid, 1950.
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Leonor acude ante un juez y presenta un pedimento™®* bajo el siguiente
contenido:

[...] presentd un escrito ante el ilustre sefior Hernan Gutiérrez Altamirano,
alcalde ordinario en México y dijo que se les deben algunas deudas y pesos
de oro —asi en México, como en su comarca— Yy, por ausencia de su marido,
gue no sabe dénde esta desde hace muchos meses y, por no dejar poder,
no pueden cobrarse las deudas y pesos de oro, por lo que padecen gran
necesidad ella y sus hijos. Y pide al alcalde le dé licencia para dar un poder
0 dos a una persona o procurador, para que se cobren los dineros y le
acudan con lo cobrado para su sustentacion y la de sus hijos vy, si es

necesario, decir informacién de la ausencia de su marido y de su necesidad

esta presta de darla [...].**°

El juez, inmediatamente, manda que la mujer dé "informacion" de lo
contenido en el pedimento. Ella presenta por testigos a tres de sus vecinos que
ratifican la ausencia de su marido. Entre las informaciones presentadas se dice
que Gonzalo Caballero lleva ausente entre cuatro y ocho meses, tal vez por
deudas y, con la posibilidad de haberse ido para Guatemala. Concretamente, uno
de los testigos de nombre Pedro de Ribera, tratante, sefiala que Leonor "tiene
mucha necesidad porque tiene dos hijos pequefios y no le conoce bienes algunos
de que se puedan sustentar".

Después de saber la ‘informacion’ presentada por Leonor, el alcalde

ordinario de México, Hernan Gutieérrez Altamirano otorga la licencia solicitada. Acto

'%E| pedimento o peticion es el escrito que se pide juridicamente ante el juez. Nicolas de Yrolo,

Op. cit., “Glosario de términos”, p. 276.

1% Antonio  Alonso, "Poder general y especial’, Catdlogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-9-215 [Consulta: 23 octubre de
2015].
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seguido la mujer autoriza a Alonso Miranda, mercader, vecino, mediante un poder
general,

[...] para que pueda pedir, demandar y cobrar todo lo que le pertenezca, asi
por sus bienes dotales o de arras, por herencia o en otra cualquier manera
y, especialmente, para que puedan tomar cuenta de los bienes y hacienda y

de sus frutos y aprovechamientos, a las personas que sean obligadas a

darlos y cobrar lo que de ello se le deba.*®®

No sabemos si Gonzalo Caballero regresoé con su familia o se comunico con
ellos después. Desafortunadamente, existe evidencia que a veces la ausencia
paterna se prolongaba no por meses, como en el caso anterior, sino por muchos,
afos. Si al hecho le agregamos la inexistencia materna, tenemos un panorama
complejo para él o los menores de edad implicados. Sin embargo, en ambas
situaciones el menor no queda desprotegido formalmente. A manera de ejemplo,
revisemos el caso del menor Juan de Quiroz.

Ante el corregidor de México, el licenciado Pablo de Torres, el dia 12 de
agosto de 1589 se presenta Juan de Quiroz, hijo natural de Sebastian de Quiroz.
El menor sefiala que su padre lleva “ausente de esta ciudad hace muchos
afios";'®’ ante ello y, para remedio de su situacién hace una peticién al juez. En los
preliminares se sefala que se ha criado en casa del maestro de ensefar a leer y

escribir Nicolas Ruiz, ello desde la temprana edad de siete afios hasta la que tiene

al presente, que es de mas de 18 afios. En casa del maestro ha aprendido a leer,

1661

Ibid.
%7 pgrez de Rivera, Juan, "Concierto de servicio y curaduria”, 12 de agosto de 1589, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-152
[Consulta: 16 octubre de 2015].
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escribir, contar, formacion cristiana —doctrina—, asi como otros menesteres;
ademas, “recibe mucho regalo y contentamiento como si fuese su hijo”.

Por lo anterior, el menor “pretende hacer asiento con Nicolas Ruiz por tres
afios para pagarle en ellos algunos pesos de oro que le debe y que le ha dado”.
Para tal fin solicita establecer un concierto con Nicolas Ruiz, para que éste le
pague 70 pesos de oro comun cada afio, ademas de darle casa, comida, bebida,
‘cama en que duerma, curarle en sus enfermedades”, vestido, “calzar honesta y

moderadamente, ropa limpia y, aprender el “arte de domine”. Asi,

[...] atento a que es mayor de 14 y menor de 25, tiene necesidad de ser
proveido de un curador ad litem, y quiere que sea Alonso de Medina. Por

tanto, pide al corregidor lo haya por nombrado y se le discierna la curaduria

y se haga escritura en forma [...].1%®

La peticion del menor es llevada a cabo por el juez, quien discierne la
curaduria respectiva. En esta situacién ante la ausencia paterna, el curador ad
litem®®® asume el papel de representante legal del menor. Asi entonces, “Alonso
de Medina —en presencia del corregidor—, como tal curador puso a Juan de Quiroz,
su menor, con Nicolas Ruiz”; accién formalizada ante el escribano Juan Pérez de
Rivera mediante el instrumento publico denominado concierto de servicio y

curaduria. De esa manera se establecen los derechos y obligaciones del menor.

1681

Ibid.
189 E| curador ad litem es la figura juridica encargada de proteger al varén mayor de 14 afios y, a la
mujer mayor de 12, ambos menores de 25 afios. Partida 6, titulo 16, ley 13. Por el momento, baste
este breve dato, pues ampliaremos la informacion en los siguientes capitulos.
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Por su parte, el corregidor antes de aprobar la escritura pregunta al menor
si es su voluntad estar con el maestro, a lo que responde que, “no se le ha hecho
ninguna fuerza ni amenaza” y que efectivamente actua por voluntad propia, pues
Nicolas Ruiz, “le ha hecho mucho bien y se halla bien en su casa y compafiia
como lo tiene declarado en su pedimento”. Finalmente, el juez condena las partes
a su cumplimiento, “en la cual para su validacion interpuso su autoridad y decreto
judicial”.

Ignoramos si Sebastian antes de ausentarse encarg6 a su hijo con Nicolas
Ruiz o si lo dejé a las puertas de su casa o si alguien mas lo hizo; tampoco se
menciona si fue la madre, pues de ella no existe alguna referencia. Lo cierto es
que el maestro "cri6" al menor por mas de once afios como "si fuese su hijo".
Transcurrido dicho tiempo el menor acude ante el juez para pedir le sea nombrado
un curador ad litem y formalizar asi, el negocio juridico en cuestidn. Estableciendo
de esta manera una relacion de tipo juridica, relacion que se auna a la
previamente establecida, que podriamos llamar de tipo ‘paterno filial’ dado que en
la practica asi funciona para ellos. Aventurandonos en la definicion, quizas se trate

de un tipo de ‘adopcion atipica’. Retomaremos el tema mas adelante.
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1.2.1. 3. LAPROTECCION EN LA ANTESALA DE LA MUERTE

El tercer y dltimo escenario en el tema de la proteccion juridica, dentro de la
institucion familiar, se refiere a aquellos padres que se encuentran en estado de
enfermedad grave, por lo tanto, proximos a morir. Aqui la preocupacion paterna se
circunscribe a dejar protegidos a sus hijos en su persona y sus bienes; ello a corto,
mediano y largo plazo. Para tal fin delega en las personas de su confianza
(esposa, hermano, suegro, etcétera) la responsabilidad que él —por causas ajenas
a su voluntad— dejara de desempenfar.

Los padres en la antesala de muerte estdn —nos dicen los instrumentos
publicos— postrados en cama, presas de alguna grave enfermedad manifestando
su ultima voluntad. Padres ocupados en los ultimos momentos de su vida en dejar
protegida legalmente a su familia; a sus hijos, a los que "crié¢" y, a aquellos por
nacer, es decir, a los nascituri —los concebidos, pero no nacidos—, a los legitimos
y, también a los ilegitimos. Veamos los casos.

El regidor de esta ciudad, Gaspar Pérez de Monterrey, vecino, hijo legitimo
de Juan Pérez, sevillano, y de Ana de Monterrey, su mujer, difuntos, "estando
enfermo en cama de enfermedad que Dios Nuestro Sefor fue servido de
mandarle, pero en su juicio y entendimiento natural, protesta ante todas cosas vivir
y morir en la santa fe que tiene profesada, y dicta su testamento".'”® Declara tener

cuatro hijos legitimos concebidos con su esposa Damiana Aguirre, cuyos nombres

son Ana Pérez de Monterrey, Aldonza Osorio de Monterrey —doncella—, Gaspar

10 Andrés Moreno, "Testamento”, 11 de junio de 1597, Catdlogo del Fondo, siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=374-MOA-2465-128 [Consulta: 11 de
noviembre de 2015].

85



Pérez de Monterrey y Francisca de Monterrey. Asimismo, dice tener dos ‘hijos
naturales’ concebidos antes de su matrimonio: Juan Pérez de Monterrey y
Francisca Pérez de Monterrey, los cuales estan en poder de Cristébal Guillén.*"*

El regidor, para la guarda y proteccion de sus hijos menores de edad
nombra a Damiana Aguirre como tutora y curadora de las personas y bienes de
sus hijos legitimos, asi como de su hija ilegitima Francisca Pérez de Monterrey;
igualmente, la designa como una de sus albaceas.

En la reparticion de bienes, nombra a sus hijos legitimos habidos en
matrimonio, como los Unicos herederos universales; bienes repartidos por partes
iguales. Para los ‘hijos naturales’ manda les sea entregada cierta cantidad de
pesos de oro que le adeuda un tal Francisco Sanchez Lubiano, carretero; para lo

cual pide que su hijo Juan Pérez se ocupe de la cobranza.

[...] manda que de toda la deuda que le deben, se saquen 4500 pesos, y de
éstos se den 1500 a Francisca Pérez, su hija, y los otros 3 000 para Juan
Pérez, con cargo de que dé 500 pesos a una huérfana que esta en el
Colegio de Huérfanas de esta ciudad, llamada Damiana, la cual estuvo en
la casa de Flores, sastre, mestizo, quien la meti6é en el colegio, para ayuda
de estado que Dios le diere, los 2500 pesos restantes los deja a Juan Pérez

por ser su hijo y por haberle servido y ayudado en sus negocios [...]."2

Asimismo, declara que fue tutor y curador de su cufiada dofia Juana de

Aguirre; para ella pide le sean devueltos sus bienes, la relacion de los cuales

"' Recuérdese que el reconocimiento paterno del ‘hijo natural’ via testamentaria le confiere

Iegitimidad.
2V/id supra, nota al pie 170.
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consta en libros. Por lo que "le hace gracia y donacion de todo ello en la mejor via
y forma que de derecho puede por el mucho amor y voluntad que la ha tenido".

Estos son algunos datos sobresalientes en el testamento de Gaspar Pérez
de Monterrey respecto al tema de la proteccion juridica del menor de edad. Como
observamos, se establecen diversas clausulas para este fin. La lectura del
documento nos permite conocer una situacion familiar particular en la vida de un
destacado miembro de la élite espafiola.

Al inicio del presente capitulo apuntamos algunas consideraciones
respecto a la cuestion de la legitimidad e ilegitimidad del menor de edad, en
relacion con el tipo de filiacion adquirida. Aqui, en la praxis escritural, a través del
testamento, observamos el peso que dicha cuestidn tiene. El regidor establece
desde el primer momento la relacion juridica de legitimidad e ilegitimidad con
respecto a sus hijos. Y, si bien ésta ultima —como lo sefialamos en su momento—
niega al menor ciertos ‘privilegios’, esto no se puede traducir en una
desproteccion; como observamos, el espafiol estipula mediante clausulas
precisas, un patrimonio para ellos a quienes, igualmente, considera sus hijos.

En otro caso observamos como la proteccion juridica del menor de edad
incluye también al nasciturus, es decir, al concebido, pero no nacido. Esto en la
situaciéon del espafiol Miguel Rodriguez, zapatero, natural de la ciudad de Mérida
en los reinos de Castilla, vecino de México.'”® El maestro artesano postrado en su
cama estando muy enfermo al grado de no poder hablar, pues solamente se

comunica a traveés de sefias, pero consciente en "buen seso Y juicio natural” tiene

1”3 Antonio Alonso, "Poder especial’, 7 de mayo de 1567, Catalogo del Fondo, siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-3-335 [Consulta: 12 noviembre
2015].
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a bien otorgar un poder especial a Pedro de Avila, vecino de México y, a su mujer
Mayor Sanchez, para que en su nombre dispongan su testamento.

El documento da a conocer que el varén espafiol esta casado y tiene una
hija y, un nasciturus. Las clausulas respectivas estipulan que deja como heredera
universal a su esposa, a Catalina, su hija de dos afios de edad y, al concebido,
pero no nacido; a todos por partes iguales. Para la proteccion y representacion
legal de sus hijos nombra al ya referido, Pedro de Avila como tutor y curador, por
lo que extiende un poder para que “rija y administre sus personas y bienes sin
serle discernida ni encargada por juez, ni sin que haga el juramento ni solemnidad
ni dé las fianzas como de derecho es obligado”.*"

Como se desprende del documento, el nasciturus tiene protegidos sus
derechos uno de ellos, la proteccién del patrimonio; el otro, su persona, pues a su
nacimiento quedard bajo la representacion legal de su tutor y curador, un hombre
de confianza del padre. Ambos son derechos supeditados a su posterior
nacimiento.

Llama la atencién que Miguel Rodriguez, a diferencia de Gaspar Pérez de
Monterrey, haya nombrado protector legal de sus hijos a Pedro de Avila y, no a la
madre de estos. Hecho que pareciera prolongar la idea, el pensamiento y la
costumbre durante el siglo XVI, de la debilidad e incapacidad de la mujer y su
necesario tutelaje masculino. Sin embargo, como se presenta en el caso del
regidor, la mujer no siempre fue asumida como tal. En el siguiente capitulo se
analiza la participacion de la mujer como protectora legal de sus hijos. Sirvan los

dos anteriores casos como antecedente.

4 pid.
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En otra situacién similar a la de Pedro de Avila, el sevillano Juan Juarez de
Peredo, ante la cercania de la inminente muerte y, por falta de tiempo para dictar
su testamento, extiende también, un poder especial; en este caso a su primo Luis
Juérez de Peralta. En el documento se instituye como sus herederos a sus hijos
legitimos, los menores de edad Diego Juérez, de 20 afos, a Luis Juérez, de 13
afos, a Agustin Juarez de 10 afios y, a dofia Constanza Juérez de 4 afios. Para la
proteccion de la persona y bienes de sus hijos nombra a su esposa dofia Ana de
Najera, como tutora y curadora. “Aclara que, si su mujer se volviera a casar, que
se le quite la tutela y administracién de sus hijos. Mientras no se case, seguira
siéndolo”.}”

Sin duda una de las preocupaciones principales de los padres antes de
morir, es la proteccién de sus hijos legitimos e ilegitimos. Cada uno, a su manera,
pero siempre apegados al marco juridico, establecen clausulas precisas para tal
fin. En el caso antes tratado de Juan Juarez, si bien otorga a la madre el ejercicio
de la tutoria y curaduria, también le impone una clausula restrictiva: tendra en sus
manos tal derecho, siempre y cuando no vuelva a contraer nuevas nupcias. Sin
embargo, como lo veremos en otro momento, no todas las mujeres comulgaban
con esta idea; algunas, optaban por delegar la tutela de sus hijos en alguien mas,
para entonces volver a desposarse.

Si bien es cierto que existe una preocupacion paterna por dejar protegidos a
los hijos tras la llegada de la inaplazable muerte, también se deja sentir el deseo

por el reconocimiento del ‘hijo natural’ a través de la via testamentaria. Via que al

> Alonso, Antonio, “Poder especial”’, 17 de diciembre de 1575, Catalogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-9-928.1, [Consulta: 29 de octubre
de 2016].
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decir de Antonio Dougnac, —como ya fue sefalado— constituye “el modo mas
corriente” de legitimacion. Tal preocupacion se acrecienta principalmente cuando
el padre carece de herederos.

Asi ocurre con el padre de familia Juan Ruiz de Zaraguz quien temiendo la
muerte y, postrado en la cama, enfermo, pero en sano juicio y, “para el bien y

"1 ordena su testamento. En el

descargo de mi anima y conciencia [...]
instrumento publico reconoce haber procreado un hijo de hombre Juan, con Ana,
india natural de Coyoacéan, a quien nombra, sefiala e instituye “por mi legitimo y
universal heredero”.

El menor se convierte el Unico heredero, pero siempre y cuando hayan
muertos los padres de Juan Ruiz —Alonso de Arévalo y Maria Alvarez del Canto,
vecinos y naturales de Naval Peral, jurisdiccion de la villa de Arévalo en Castilla la
Vieja—. En el caso de estar vivos, entonces mejorara “el tercio y remanente del
quinto” de todos sus bienes, que incluyen los de Nueva Espafia y los del pueblo de
Naval Peral, en Espafia.’’’

Juan Ruiz de Zaraguz continta diciendo, a través de su testamento, que su
hijo es de edad de “dos afios y cuatro meses, poco mas 0 menos, por lo cual no
tiene habilidad y suficiencia para regir y administrar su persona y bienes”, por lo
tanto, nombra a Diego de Tapia —miembro de la élite— como tutor, curador vy, al

mismo tiempo lo elige albacea. De manera expresa encarga y encomienda a su

hijo. Pide que si Diego de Tapia se fuere a los reinos de Castilla lleve consigo al

% Ysla Diego de, “Testamento”, 23 de junio de 1553, Catalogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-YSD-188-123 Consulta: 30 de octubre
de 2016].

Y bid.
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menor ‘natural’, junto con sus bienes “hechos en plata u oro y reales, registrado en
el registro del rey del navio en que el dicho Diego de Tapia fuere, a nombre y
riesgo del dicho mi hijo”.*"® Asimismo, pide que una vez en tierras castellanas lleve
al menor al pueblo de Naval Peral donde radica su familia, para que sea entregado
a uno de sus hermanos que estuviere casado. La idea es brindarle un espacio
hogarefio al menor delegando al dicho hermano la tutoria y curaduria y, con ello la
administracion de su persona y bienes. Con la consigna de que lo “doctrine”,
“ensene” y “mire por él como por mi hijo y, su sobrino seguin que yo lo hiciere si él
me lo mandara, y si el dicho mi hermano o hermanos no estuvieren en el dicho
pueblo, si el dicho Diego de Tapia lo quisiere tener lo tenga”.*”®

Respecto a Ana, madre del menor dice que, “por el tiempo que me ha
servido y servicio que me ha hecho” le manda 80 pesos de oro comun y pide que,

con dicho dinero,

[...] Diego de Tapia le compre un pedazo de tierra con sus casas en el
término del dicho pueblo de Coyoacan en la parte y lugar que mejor a su
voluntad se pudiere haber en que se recoja y sustente, y para ayuda con
gue se case y hasta que se compre la dicha heredad no se le den los
dichos 80 pesos de oro comun, y mas le mando todo el mueble de mi casa
que es [...] de la cocina y las mesas vy sillas y platos y una [...], y ciertas

gallinas y puercos que son suyos.*®

Para fines del siglo XVI el virrey don Martin Enriguez de Almanza, en la
Instrucciones dejada a su sucesor, da cuenta de “algunos avisos de las cosas

tocantes al gobierno de estas tierras”, entre ellos los concernientes a la sociedad,

78 Ipid.
79 Ipid.
180 |pid.
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donde se ocupa de los hijos y nietos de conquistadores.’®® Es un hecho que la
situaciéon de los menores, hijos de espafioles en su mayoria ilegitimos, se
convierte en un problema social que preocupa a las autoridades en turno.

En el caso anterior, al parecer el menor Juan es hijo de conquistador. Su
nueva situacion legal, después del reconocimiento paterno a través del
testamento, la permite ingresar al estatuto juridico de la calidad espafiola. Por
disposicion paterna y para proteccion de él vivira como tal. Asi, es el padre quien,
en el Ultimo momento de su vida, asume la patria potestad de su hijo y con ello el
poder sobre la vida futura del menor. Ante este hecho irrefutable, Ana, la madre
india, queda relegada de la proteccién del menor.

A continuacion, concluimos el andlisis de la patria potestad en el ejercicio
de la proteccion juridica del menor. Se trata de la exposicidén de un caso alusivo de
emancipacion, como sabemos esta es una de las causas de terminacion del poder

que tiene el padre con respecto a su hijo.

81 Ernesto de la Torre Villar (ed.), Instrucciones y memorias de los virreyes novohispanos, t°. I,

México, Porrda, 1991, p. 377.
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1.2.2. TERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD.

1.2.2.1. LA EMANCIPACION DEL MENOR.

Mencionamos en el marco juridico que la patria potestas termina por siete causas.
Una de ellas es la emancipacion del hijo. En torno a esta se sabe que, “estaba
permitido que los padres o los ascendentes paternos emanciparan a los menores
de veinticinco afios, siempre y cuando el menor tuviera mas de siete afios y
estuviera de acuerdo”. ' Para tal efecto el padre y el hijo debfan acudir ante la
autoridad competente para manifestar su voluntad.*®

El andlisis de los instrumentos publicos sefiala que las edades para
emancipar oscilan entre los 19 y 27 afios, aproximadamente. La emancipacién se
efectla cuando el padre considera que el hijo tiene la madurez y los recursos
econdmicos suficientes para llevar una vida independiente. Asi ocurre en el caso
del menor de 24 afos, Rodrigo de Vivero, hijo legitimo de don Rodrigo de Vivero,
caballero del habito del sefior Santiago. Ante el juez, el ilustre sefior licenciado
Francisco Manjares, teniente de corregidor, el padre emancipa a su hijo, “el cual
es capaz, habil y suficiente para administrar y regir su persona y bienes, tiene de
él enteras satisfacciones, es virtuoso y le ha sido muy obediente y tiene voluntad

de emanciparlo”.*®* Este acto juridico va acompafiado de una ceremonia donde en

presencia de la autoridad el padre toma de la mano al hijo “y le apart6é de si a una

'82 |yonne Mijares, Op. cit., p. 105.

183 -

Ibid.
18 Pérez de Rivera, Juan, “Emancipacion”, 17 de diciembre de 1584, Catalogo del Fondo, siglo
XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-626, [Consulta: 30 de
octubre de 2016].
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parte y dijo que lo emancipaba”.!®> En otras ocasiones “el hijo, besé la mano de su
padre, quien le eché su bendicion”.*%®

Consumado el acto emancipatorio y dejada atrds la categoria de menor de
edad, la persona se convierte en titular de derechos y obligaciones; asume la
capacidad de obrar para todo tipo de actos y relaciones juridicas, por lo tanto,
puede negociar y contratar libremente. Asi pues, queda atras la fase de
representacion legal ejercida durante largos afios por el padre de familia;
obligacion juridica estipulada a través de la patria potestas, como se ha
mencionado.

Hasta aqui hemos presentado algunos elementos juridicos e histéricos que
nos permiten comprender la forma en que el padre de familia protege a sus hijos.
A través de una muestra de distintos instrumentos publicos, que recogen parte de
la vida cotidiana de la Ciudad de México, logramos conocer la manera en que la
patria potestad es ejercida en el seno de la institucién familiar.

Veamos en el siguiente capitulo qué ocurre al interior de la institucion
familiar cuando por alguna razén o circunstancia el padre de familia no esta
presente. ¢ Cuales son los mecanismos juridicos actuantes en estos casos donde

—como lo adelantamos— el menor se encuentra en situacion de orfandad? ¢ Quién

0 quiénes y de qué manera protegen al menor huérfano?

185 .

Ibid.
1% pgrez de Rivera, Juan, “Emancipacion”, 10 de julio de 1591, Catélogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-345, [Consulta: 30 de
octubre de 2016].
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CAPITULO 2

LA PROTECCION DEL MENOR DE EDAD SIN PADRE

Como hemos apuntado en el capitulo anterior, la institucion familiar indiana tiene
sus propias caracteristicas. Los instrumentos publicos analizados, asi como la
literatura alusiva al tema, nos permiten conocer la existencia de varios modelos de
familia. Sabemos que ella, como cédula basica de la sociedad, es materia
legislativa en el Derecho indiano.

En la Ciudad de México durante el siglo XVI debemos diferenciar diversos
tipos de familia en los que existe una presencia paterna y, en los que se carece de
la misma, es decir se encuentra ausente. Esto marca una diferencia importante en
términos juridicos y sociales en la protecciéon del menor. En ciertos casos el padre
de familia est4 presente en algin momento de la vida familiar, por lo tanto, es
persona conocida; en tanto en otros, se desconoce absolutamente su paradero.
En este capitulo analizamos el primer caso, el segundo esta reservado para la
parte dos de la tesis. Damos aqui continuidad a la proteccion del menor que,
naciendo en un seno familiar, carece de la figura paterna.

La ausencia del padre —y con ello de la proteccion juridica a través del
ejercicio de la patria potestad— obliga a la implementacion de nuevas formas
institucionales para la proteccion del menor. La representacion legal antes ejercida
por aquél queda ahora en manos de los nuevos protectores o guardadores: tutores
y curadores; éstos seran quienes al amparo de la ley tendran la obligacion de

proteger la persona y los bienes del menor huérfano.
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2.1. MARCO JURIDICO

En el estudio de las instituciones de la tutela y curatela, Isabel Seoane sefala que
existe una “imprecision de la legislacion de Partidas en este aspecto [pues]
apenas se hallan los nombres de tutela, curaduria, tutor, curador, [y en su lugar se
registran] “los generales de guarda y guardadores”." Razon ésta para intentar un
andlisis tomando en cuenta el ordenamiento legal de las Siete Partidas, los
instrumentos publicos y la literatura juridica. El resultado es la presentacion de
algunas caracteristicas de las instituciones de la tutela y curatela y, posteriormente

la exposicion de sus elementos coincidentes, asi como sus discrepancias.

2.1. 1. TUTELA

La tutela, institucion supletoria de la patria potestad se crea “para proteger a quien,
por razén de su edad o sexo, no puede hacerlo por si mismo”;?

[...] no pudiendo los huérfanos o pupilos gobernar ni defender sus personas
y cosas, a causa de su tierna edad, era interés de la sociedad, y deber del
legislador, proveerles de guarda y defensa para ambos objetos [...]; porque

son asi como desamparados, y mas sin consejo que los otros.?

! Maria Isabel Seoane, “Algo mas sobre la proteccion especial de la persona y de los bienes de los
menores de edad. Estudio realizado a través de los testamentos y testamentarias bonaerenses del
Eeriodo colonial”’, Revista de Historia del Derecho, Num. 31, Buenos Aires, 2003, p. 243.

Martha Patricia Irigoyen Troconis, et al., Latin juridico, 22. ed., México, Mc Graw Hill, 2008, p. 8.
“La tutela ha tenido un largo desarrollo histérico (...). Nacié como un poder establecido en interés
de la familia del pupilo, auténtica propietario de los bienes de éste, segun el sentimiento juridico
primitivo de tantos pueblos antiguos, siempre inclinados a la idea de una copropiedad familiar. De
ahi la intima relacion entre la sucesion y la tutela”. Guillermo Floris Margadant, El derecho privado
romano como introduccién a la cultura juridica contemporanea, 262. ed., México, Editorial Esfinge,
2009, p. 219.
® Partida I, titulo XXIII, ley 20. Cfr., José Febrero, Febrero o libreria de jueces, abogados y
escribanos, comprensiva de los cédigos civil, criminal y administrativo, tanto en la parte teérica
como en la practica, t°. 1, Florencio Garcia Sopena y Joaquin Aguirre, Madrid, Editor Impresor y
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Respecto a su definicion se sabe que,

Tutela tanto quiere decir en latin, como guarda en romance, que es dada e
otorgada al huérfano libre menor de catorce afios y a la huérfana menor de
doce afos, que no se puede ni sabe amparar [...] aunque no quieran o no lo
demande ellos [...] El guardador deber ser para guardar la persona del
mMozo y sus bienes y no debe ser puesto por una cosa, o un pleito sefalado

tan solamente.*

Esta institucion se establece para el cuidado y defensa de la persona y los
bienes del menor de edad; asimismo para su representacion legal. El encargado
de esta funcion suele llamarse tutor. La ley establece tres tipos de tutores:

testamentarius, legitimus y dativus.

2.1.1.1. TESTAMENTARIA

El tutor testamentario se instituye cuando el padre designa guardador a su hijo en
su testamento o codicilo. El padre —o en su caso el abuelo— puede nombrar tutor a

los hijos que estén bajo su potestad, asi como al nasciturus; °

igualmente, lo
puede hacer para el ‘hijo natural’.” Por su parte, la madre puede nombrar tutor a

sus hijos huérfanos de padre, si los instituye herederos, y el nombrado no ejercera

Librero, calle de Carretas, nim. 8, 1841, p. 103. http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/febreroT1.pdf
gconsulta: 31 de marzo de 2018).
Partida VI, titulo XVI, ley I.
® Partida VI, titulo XVI, ley II.
® partida VI, titulo XVI, ley III.
" Partida VI, titulo XVI, ley VIII.
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la tutela sin ser antes confirmado por el juez del lugar. Lo mismo aplica a los

abuelos maternos y demas ascendientes por esta linea.

2.1.1. 2. LEGITIMA

Por su parte, el tutor legitimo se asigna cuando el padre no deja guardador al hijo
en su testamento, o a pariente. En estos casos la ley establece que sea guardador
del huérfano, el pariente méas cercano. La ley llama en primer lugar, a la madre del
huérfano y, en segundo, a la abuela. Si la madre quiere ser tutora quedan
excluidos los abuelos paternos, “con tal que, siendo los hijos espurios, no sea ella
ilustre o que los haya habido de dafiado ayuntamiento por su parte; pero la abuela
no excluird a los abuelos, sino que concurrird con ellos y ejercerd la tutela
igualmente”.? Si la madre o la abuela adquieren la tutoria deben prometer al juez
gue no se casaran, pero si lo hacen, la autoridad debe separarlas del cargo, y
encomendar al huérfano con el pariente mas cercano, quedando comprometidos
sus bienes asi como los de sus maridos; ° ademas, deben renunciar a la defension
que el derecho otorga a las mujeres que no se puede obligar por otro. La razén
para que la madre no vuelva a casarse mientras tenga en guarda al mozo es
porque el amor hacia su marido no guardase bien ni la persona ni los bienes del

menor, 0 haria alguna cosa dafina para él. Si por alguna razon la madre o la

abuela no quieren la tutela, pasara ésta al pariente mas cercano. Respecto a la

® José Febrero, Op. cit., p. 107.
® Partida VI, titulo XVI, leyes IV y V.
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guarda del ‘hijo natural’, sera preferido el padre a la madre. La figura paterna no
puede prohibir a la madre ser tutora legitima de sus hijos, el Unico medio para

privarla de la tutela es nombrarles tutor testamentario.

2.1.1.3. DATIVA

El tutor dativus es el que a falta de testamentario y legitimo nombra el juez del
lugar, al pariente mas cercano para la guarda de la persona y bienes del menor.
No habiendo pariente cercano y si nadie pide la tutela y, sabiendo el juez que el
menor estd desamparado, puede nombrarle uno de preferencia escogiendo al que
viva cerca del domicilio del pupilo.

En general, la tutela es un cargo impuesto por las leyes y por jueces,
“debiendo los tutores aceptarla salvo que mediara alguna excusa legitima”.° En la
tutela legitima, el guardador designado debe dar fiadores al juez del lugar, “que
prometan y se obliguen por los guardadores que cuidaran de los bienes del menor
y de sus frutos”.** Al parecer, lo mismo aplica para el caso de la tutela dativa, pues
la fianza se convierte en elemento de proteccion para la persona y bienes del

menor.

1% |sabel Seoane, Op. cit., p. 381.
" partida VI, titulo XVI, ley IX.
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2.1.2. CURATELA

“Concluida la tutela, de cualquier especie que sea, debe el juez dar y otorgar
curador al menor”.*? “Curador es guarda que se da al huérfano o pupilo varén
mayor de 14 afios, y a la hembra mayor de 12, pero menores ambos de 25”." “El
curador se nombraba so6lo cuando el menor lo pedia, y sélo era forzoso nombrarlo
tratdndose de incapacitados o cuando el menor puber debia comparecer en juicio
excepto en causas nombradas espirituales o beneficiales”.'* Generalmente, el
menor nombra al curador y el juez sélo confirma el nombramiento.® La curaduria
no es ninguna institucion impuesta, pues “el menor no puede ser apremiado a
recibir curador si no quisiere”; *® se excepttian los casos que —como ya se dijo—
involucren pleitos y actos judiciales. Asimismo, el curador se asigna cuando el
huérfano tiene tutor en los casos: “1°. Si el tutor administra mal, o por estar muy
ocupado en sus cosas no puede cuidar bien las del pupilo. 2°. Si enferma o tiene
gue hacer larga y lejana ausencia; pero sanando y regresando el tutor, cesara el
curador dado por estas causas”.”

La figura del curador ad litem es de gran importancia para la protecciéon del
huérfano, tanto el que nace cobijado por la institucién familiar como fuera de ella,

es decir, el mozo ilegitimo. Esta institucién adquiere caracteristicas particulares en

la Ciudad de México, pues esta directamente relacionada con la figura

'2 José Febrero, Op. cit., p. 109.

'3 partida VI, titulo XVI, leyes 1 y XIlI.

“ Toribio Esquivel Obregdn, Apuntes para la historia del Derecho en México, México, Publicidad y
Ediciones, 1943, p. 58.

* Ibid.

'® José Febrero, Op. cit., p. 109.

Y Ibid.
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denominada Padre de huérfanos, también llamada Padre y curador de menores
huérfanos, asi se plasma en diferentes instrumentos publicos del siglo XVI; tema

que se analiza en el capitulo 4.

2. 1. 3. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE TUTELA Y CURATELA

12, El tutor se da solamente al pupilo; el curador se al menor de edad, y aun a los
mayores de ella;'®

22, El tutor se da principalmente para la custodia de la persona del pupilo, y
secundariamente para la de sus bienes; en el curador sucede lo contrario;

32. El tutor se da al pupilo, aunque no le quiera, y el curador no se da al menor si
no le quiere, a menos que sea para pleitos. De hecho, la curatela, a diferencia de
la tutela, era una figura que el menor solicita al juez y, éste la ratifica; por lo tanto,

no tiene esa carga impositiva. Sin embargo, “si el padre lo nombraba via

testamento, la misma ley preveia la posibilidad de confirmarlo judicialmente si el
magistrado entendia que el designado era ‘a pro del mozo™.*

43, El tutor es de tres clases, testamentario, legitimo y dativo, y el curador es
solamente de dativo, excepto para el furioso;

52, El curador se puede dar para un acto o cosa sola, y el tutor ha de ser para todo

y no para cierta cosa, excepto para la aceptacion de herencia. Pero convienen

% Se refiere al mayor de 25 afios, siendo sordo, mudo, loco, fatuo o prédigo (que despilfarra o
asta sin cuidado sus bienes). Partida Ill, titulo 1I, Ley V.
° Marfa Isabel Seoane, Op. cit., p. 385.
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ambas en gue las obligaciones del tutor y curador para la utilidad del menor son
las mismas.

Respecto a quienes no pueden ser tutores y curadores pues, les esta
prohibido son: el mudo, sordo, el “enfermo corporal” que no puede trabajar a favor
del huérfano, el prodigo, el de malas costumbres, el menor de 25 afios, y la mujer,
a excepcion de la madre y abuela que pueden serlo por testamento o legitima; el
obispo y el clérigo; “sin embargo, este es admitido a la tutela legitima, si dentro de
cuatro meses desde que supo haber recaido en él, declara ante el juez ordinario
del lugar, que quiere serlo”.”

Las personas que pueden excusarse de ser tutores y curadores son: los
gue tienen cinco hijos legitimos y naturales vivos, el que tenga tres tutelas o
curadurias, el que tuvo enemistad capital con el padre del huérfano, entre otros.
Ambos guardadores, tutor y curador, antes de ejercer el cargo deben jurar en
manos del juez o del escribano por él comisionado, y obligarse a que cumpliran fiel
y exactamente su cargo, cuidando del huérfano y de sus bienes como
corresponde, llevando una relacion de los gastos: educacion, alimentos, etcétera,
para dar cuenta cuando se le mande.”

Igualmente, el tutor o curador deben “afianzar por los resultados de la tutela
o curaduria. [...] No afianzando [...] con bastante seguridad, no se les discernira el
cargo, sera nulo cuanto hagan, y se les podra privar de la administracion. En este

punto el juez debe ser muy cauto en la recepcién de la fianza”.?> En términos

generales, la fianza es un contrato por el cual una persona se obliga a pagar la

%% José Febrero, Op. cit., p. 112.
L partida VI, titulo XVI, ley 1X, Cfr., José Febrero, Op. cit., p. 115.
%2 José Febrero, Op. cit., p. 115.
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deuda o a cumplir la obligacién de otra; por tanto, es un contrato de garantia
porque sirve para avalar o asegurar el cumplimiento de una obligacién, y
accesorio, pues respalda siempre a una obligacion principal, y solo nace y
subsiste como resguardo de otro contrato.?

Después de jurar y dar fianzas, los tutores y curadores “deben hacer escrito
de todos los bienes de los mozos, con otorgamiento del juez del lugar, y hecho por
mano de algun escribano publico”,** es decir estan obligados a llevar a cabo un
inventario. En caso contario entrarian en sospecha y el juez podria quitarles el
cargo. Igualmente, ellos no pueden dar, ni vender, ni enajenar ninguna de las
cosas del huérfano que sea raiz, pero si ello fuera necesario para pagar las
deudas que hubiese dejado el padre o para casamiento de alguna hermana del
mozo o por casamiento de este o por otra “razén derecha” que lo hubiese de hacer
no pudiéndose excusar en ninguna manera, lo podra hacer siempre y cuando el
juez lo permita.”

Respecto al cuidado de la persona del menor, el guardador esta obligado a
ensenarle “buenas maneras, aprender a leer, escribir, [...] debe darle de comer,

vestir y otras cosas que menester le fueren, todo ello segun los bienes que recibio

de éI”.** Asimismo, deben “darle el oficio o profesion mas adecuado a sus

% Las fianzas aparecen en el ambito de contrataciones como: compraventa, obligaciones, en los
juicios; asi como en el derecho de familia: el marido es fiador de la dote de la mujer, de igual forma
en el caso que nos ocupa de tutores y curadores. Nicolas de Yrolo Calar, La politica de escrituras,
estudio preliminar, indices, glosario y apéndices de Maria del Pilar Martinez Lépez-Cano (coord.),
Ivonne Mijares y Javier Sanchiz Ruiz, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
Investigaciones Historicas, 1996, “Estudio preliminar”, p. LII-LIV.

2% partida VI, titulo XVI, ley XV.

% partida VI, titulo XVI, ley XVIII.

%% partida VI, titulo XVI, ley XVI.
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circunstancias de nacimiento, poder y riqueza”.”’ Acerca del lugar donde debe vivir
y con quién, en el caso de la tutela testamentaria, el padre o abuelo sefialan
especificamente el espacio fisico y las personas. En caso contrario, es el juez del
lugar quien “escoge algun hombre bueno que ame la persona del huérfano [...]
pero si hubiera madre, mujer de buena fama, bien le puede dar el hijo, que lo crie,
y ella pudiera tenerlo mientras mantuviera viudez y no casare”.”®

En relacién con la manutencién del mozo, el juez es quien, segun su
albedrio y la riqueza de menor, establece “cierta cuantia de pan, vino y dinero; que
les deben dar cada afio para su gobierno y vestir’.?® Pero, también existe la
posibilidad que el guardador provea al menor de todo lo necesario para vivir y
cuando el varon sea mayor de edad, se lo pague.®

Asimismo, si por alguna razéon el menor tuviera que enfrentar una causa
legal, es el guardador a nombre de aquél, quien debe “demandar y defender el
derecho de él en todo pleito, que él moviese o le fuese movido en juicio”.** Si esta
ley no se cumple por el guardador, asi como no hacer inventario, malgastar los
bienes, ensefarle malas costumbres, si se descubriese que el guardador es
enemigo de los parientes del menor, si miente, si dice que no tiene qué dar de

comer al mozo, entonces estas serian las razones por las cuales los pupilos y sus

bienes deben ser sacados de sus guardadores, por razon de sospecha.

*" |bid.
?8 partida VI, titulo XVI, ley XIX.
% partida VI, titulo XVI, ley XX.
30 -

Ibid.
% partida VI, titulo XVI, ley XVIL.
%2 partida VI, titulo XVIII, ley.
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Los guardadores terminan su funcion cuando, en el caso de la tutela el
huérfano varén cumpla 14 afios y la mujer 12, por incapacidad, destierro, muerte,
remocion judicial, sospecha del tutor o del huérfano, por cumplirse la condicion de
tiempo puesto en el nombramiento de tutor testamentario. El término de la tutela
para el beneficio de la mayor edad enlazara directamente con la curatela. Esta se
acaba por los mismos modos, salvo que la edad para salir de ella ha de ser
indistintamente en varones y hembras la de 25 afios cumplidos.

Hasta aqui los elementos normativos en la proteccion de la persona y
bienes del menor de edad contenidos en las instituciones de la tutela y curatela.
Enseguida analizaremos la forma en que tal normatividad tuvo aplicacion practica

en la vida de la Ciudad de México.

2.2. TUTORES Y CURADORES EN LA PROTECCION DEL MENOR HUERFANO, LA PRAXIS A
TRAVES DE LOS DE INSTRUMENTOS PUBLICOS.

2.2.1. LA MUESTRA DOCUMENTAL

En la Ciudad de México durante el siglo XVI, los menores de edad que se
encuentran en situaciéon de orfandad son protegidos por diversas personas
designadas como tutores o curadores. Entre estos se cuentan mujeres y varones,
siendo mayoria éstos ultimos (recuérdese que se trata de una sociedad patriarcal)

(véase grafico 2).
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Grafico 2. Tutores y curadores

Tutores y curadores

e

mujeres
79

varones
128

FUENTE: Catdlogo del Fondo siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2014].

* Analisis obtenido a partir de un universo documental integrado por 1359 registros basados en
diferentes instrumentos publicos: poderes, arrendamientos, conciertos de servicio, testamentos,
ventas, obligaciones de pago, concierto de aprendizaje, por citar algunos.

Dentro de la institucion de la escribania, el escribano da fe publica de
diversas escrituras en las cuales se designa a una persona para la guarda del
menor de edad. Existe una amplia gama de documentos que hacen referencia a la
figura juridica de guardador. Por cuestiones didacticas presentamos una division
de los documentos, en cuatro grupos. Primero, los que designan especificamente
una tutela y curatela. Segundo, los que ademas de la designacién anterior, van
acompafiados de otras obligaciones juridicas. Tercero, los que de manera
secundaria refieren a tutores y curadores. Y, un cuarto grupo, que podemos llamar
excepcional, porque ellos refieren la existencia de una figura familiar protectora del
menor, pero no indica si se trata de tutela o curatela. Veamos cada uno por
separado.

Primero, una caracteristica en las escrituras publicas es que, generalmente,

la tutela va acompafada de una curatela. Este hecho concuerda con el estudio
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realizado por Isabel Seoane, quien asienta que “en la praxis testamentaria
bonaerense, regularmente, se utiliza la expresién ‘tutor y curador’ sin poner
atencién en la edad del menor que incluiria el nombrado en uno u otro periodo de
la guarda”.® A la par concuerda con lo referido por Antonio Dougnac, al afirmar
que en la vida practica de Chile no existe una diferencia muy clara entre tutor y
curador.* El documento por antonomasia donde se designan las dos instituciones
de proteccion se denomina: tutela y curatela.

Segundo, se trata de escrituras donde de manera conjunta se registra una
curatela y otro negocio juridico. Nos referimos a concierto de aprendizaje y
servicio, concierto de servicio y curaduria, concierto de aprendizaje, servicio y
curaduria, obligacién de servicio por deudas y curaduria, venta y curaduria, Y,
curaduria y licencia.

El tercero comprende una gama mas amplia de escrituras. Si bien los dos
grupos anteriores citan directamente las figuras de tutela y curatela, el tercer grupo
lo hace de manera indirecta. Se trata de escrituras cuyo negocio juridico principal
puede ser un: testamento, codicilo, transaccion, poderes (general, especial, en
causa propia) arrendamiento, obligacion de pago, venta, donacién, concierto de
aprendizaje, capellania, concierto, censo, licencia, finiquito, fletamiento,
ratificacion, testimonio, nombramiento, transaccién, compromiso, dote,
cancelacién, traspaso, peticion, fianza, declaracién, perdén; asi como auto y

testificacion.

% Marfa Isabel Seoane, Op. cit., p. 385.
* Antonio Dougnac Rodriguez, "Normas procesales tutelares de menores en Chile Indiano" en
Revista Chilena de Historia del derecho. vol. 9, Chile, 1983, p. 80.
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El cuarto y dltimo grupo muestra la presencia de familiares que protegen al
menor; sin embargo, el resumen documental nos impide determinar juridicamente
si se trata de tutores o curadores. Aqui, la inferencia es determinante, para lo cual
es fundamental el andlisis de los datos obtenidos en los documentos, el marco
juridico en el cual se inserta, asi como la estructura juridica de las escrituras en
cuestion. A este grupo de documentos pueden pertenecer, algunos de los
mencionados en el grupo tres.

Ahora bien, dado que en la practica de la escribania, para el caso de la
Ciudad de Meéxico, las instituciones de la tutela y curatela guardan un
comportamiento conjunto y continuo, se decidié utlizar como guia las
disposiciones normativas contenidas en la tutela; es decir, las tres formas de
asignacion: testamentaria, legitima y dativa. Asimismo, se complementa con la

curatela dativa.

2.2.2. TUTORES Y CURADORES

2.2.2.1. GUARDADORES TESTAMENTARIOS

Dentro de la institucion familiar el padre tiene un papel fundamental en el destino

de cada uno de sus miembros. —como ya se ha sefialado—. “La idea Paulina de

asimilar la union matrimonial a la de Cristo con su iglesia hacia que se trasladara
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al campo doméstico la concepcion del cuerpo mistico: asi como Cristo es
considerado cabeza de la iglesia, el marido lo es de la familia”.*

El marido, en tanto cabeza de familia tiene la obligacion de cuidar de la
persona y de los bienes de sus miembros. Esta es su funcion en vida, por ello, al
acercarse el transito a la muerte debe establecer los recaudos necesarios para
que dicha funcidén continde, aun en su ausencia ‘al mas alla’. Ante este hecho
natural e inevitable, el testamento se convierte en el instrumento juridico idoneo
para la proteccién familiar.

El testamento “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”.>* Por su contenido, se considera como “un negocio®’ juridico solemne y
formal, porque para su validez requiere del cumplimiento de ciertas formalidades

las cuales actlian ad solemnitatem”.®

% Antonio Dougnac, “La potestad marital y los derechos de la mujer casada en el sistema juridico
Indiano”, Revista Chilena de Historia del Derecho, Universidad de Chile, Santiago, Chile, No. 19,
1990-1991, p. 271.

% Nicolas Yrolo Calar, Op. cit., “Estudio introductorio”, p. LXX-LXXIII.

" “Desde el punto de vista juridico, los negocios se pueden dividir en dos categorias principales
que son: los negocios unilaterales y los negocios bilaterales. Los primeros son traidos a la vida por
voluntad de una sola persona y estan encaminados a la adquisicién, modificacion o pérdida de
algin derecho, bien sea real o personal. Y se pueden manifestar mediante actos, como la entrega
0 la ocupacion; o mediante declaraciones orales y escritas como un testamento, un recibo, o la
fundacion de un mayorazgo, capellania o cualquier obra pia”. Ivonne Mijares Ramirez, Escribanos
y escrituras publicas en el siglo XVI. El caso de la ciudad de México, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, 1997, p. 136.

® Dentro de su estructura diplomatica, “el derecho notarial acepta que las escrituras estén
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 solemniatem, mediante los cuales se
establece el negocio y cuya falta puede ocasionar la invalidez del negocio o contrato, por lo cual
también son denominados ad substantiam. De acuerdo con ello los testamentos se dividen en
comunes, que a su vez se dividen en abiertos y cerrados; y, los especiales, otorgados en tiempos
de guerra o a bordo de un barco. Ibid., p. 80, 118.
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Durante la época de estudio, el testamento contiene dos tipos de
formulaciones tipicas: las que incluyen declaraciones de fe, devocién, etcétera, y
las decisorias que implican a herederos o albaceas. Estas pertenecen al ambito
personal e individual; aquellas responden al contexto socioeconomico de la
comunidad y, de alguna manera al subconsciente colectivo del que el escribano es
su portavoz.* Ademas de las clausulas declaratorias y decisorias, existen otras
denominadas extraordinarias que tratan diferentes asuntos relacionados con la
institucion de heredero y los bienes a percibir. Entre ellas encontramos las
destinadas a la designacion de la proteccion del menor, es decir, de tutores y
curadores,* como sabemos, son las instituciones supletorias de la patria potestad.

A través de la institucion de la escribania podemos verificar le existencia de
diferentes negocios de naturaleza testamentaria. En ellos, el testador asigna a
diferentes vecinos la ‘guarda’ de sus hijos; se trata, en su mayoria de varones Yy,
en menor cuantia de mujeres, entre éstas Ultimas figuran la esposa o abuela.
Asimismo, se pueden constatar tres caracteristicas particulares en relacion con las
instituciones de la tutela y curatela: primera, tutores y curadores pueden ser
asignados de manera conjunta y continua a una sola persona —-como ya se
indic6—, ello aplica a mujeres y varones; segunda, la tutoria y curaduria puede
recaer en dos personas que participan de manera vinculada vy, tercera, refiere

solamente la designacion del curador, comunmente llamado en estos casos,

% Nicolas Yrolo Calar, Op. cit., “Estudio preliminar” p. LXXI.

0 Las clausulas extraordinarias suelen dividirse en cuatro grupos. 1). Mejoras de bienes a alguno
de los herederos, como el caso de la Clausula de mejora de tercio y quinto o la de mejora a titulo
de Mayorazgo, 2). Revocaciones de anteriores disposiciones testamentarias, 3). Calidades de
herederos, que responden principalmente a la inexistencia de los llamados ‘herederos forzosos’
(hijos, cényuge o padres) y, 4) Clausulas de dote y tutoria del menor. Ibid., p. LXXII.
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curador ad litem; como dice la ley, se trata de una curaduria de tipo dativa.
Veamos algunos ejemplos.

Jerénimo de Tuesta, testador, designa a Diego de Montealegre y Melchor
de Valdés, mercaderes, vecinos de la ciudad, como tutores y curadores de las

personas y bienes de sus hijos, entre ellos, un nasciturus. El testamento, agrega,

[...] instituyo por mis legitimos y universales herederos a Cosme y a
Jerénima, mis hijos legitimos y de la dicha Inés de Salazar, mi mujer
legitima, y porque creo y pienso segun la dicha mi mujer dice que al
presente estd preflada, nombro y sefialo asimismo por heredero,

juntamente con los otros mis hijos al péstumo o péstuma.**

Recordemos que, “segun el estado natural se dividen los hombres en
nacidos y no nacidos [...]. Los no nacidos, siempre que se trata de su derecho o
comodidad, se tienen por nacidos, con tal que después nazcan; y en este caso se
llaman pdstumos”.*> Asimismo, debe recordarse que una vez nacido, para ser
considerado hijo legitimo, el menor debe vivir por lo menos 24 horas y estar
bautizado.

La manifestacion del caracter legitimo de la familia, incluyendo al
nasciturus, es una constante en los instrumentos publicos. Y no es de extrafar,
pues de ello depende una forma especifica de proteccion reglamentada en el
derecho de familia Indiano; el cual establece las normas juridicas que regulan las

relaciones personales y patrimoniales de sus miembros.

' Ysla Diego de, “Testamento”, [sd.], de 05 155[3], Catdlogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-YSD-188-83 [Consulta: 19 abril de 2017].
2 José Febrero, Op. cit., p. 5.
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Una clausula testamentaria, comun en este tipo de documento es la
referente a las mandas forzosas o pias y, graciosas. Se sabe que ésta ultima es la
que “se hace al amigo o pariente o a otra persona”.”* El testador Jerénimo de
Tuesta establece, “mando a Isabel de Salazar, mi entenada, doncella, que al
presente esta en mi casa, 30 pesos de oro comun para ayuda a su casamiento”.**
Es posible que la existencia de un primer matrimonio de Inés de Salazar, y el
consiguiente nacimiento de una hija haya generado cierta desconfianza del
esposo, razon por la cual delega en otras personas la guarda de sus hijos; no lo
sabemos. Lo cierto es que dicha menor recibe apoyo econémico para su
matrimonio y, con ella una proteccidbn para su vida futura. Recuérdese la
importancia del casamiento, en tanto contrato y sacramento en la institucion
familiar.

Otra situacion de proteccion es la que guarda la menor mestiza, hija del

espafiol Alonso Siafiés; aqui, la dltima voluntad del testador es la siguiente:

Digo y declaro que yo [tengo hi]ja natural a Juana, nifia de edad de dos
afios poco mas o menos, que hube en una india de esta tierra la cual dicha
Juana, mi hija mando que se le den de mis bienes 100 pesos de oro de
minas, del ley perfecta y marca real, con que se alimente, la cual con los
dichos 100 pesos de oro de minas, mando que la tenga en tutela y
administracion el dicho Diego Alonso Larios, mi primo, el cual administre y
granjee con los dichos pesos de oro, para alimentos y sustentacion de la

dicha mi hija, y si por caso el dicho Diego Larios se fuere a los reinos de

“3 Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., p. 172.
4 Vid supra, nota al pie 41.
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Castilla, lleve consigo a la dicha mi hija y a su vez, al cual la encomiendo y

encargo para que lo haga con ella como yo confio de su persona [...]. *°

La menor Juana es concebida fuera de la institucion matrimonial, por lo
tanto, juridicamente es ilegitima.*® Sin embargo, al ser reconocida por su padre a
través del testamento, la menor adquiere legitimidad y, con ello el derecho que la
ley le otorga. Asi queda protegida juridicamente en su persona y sus bienes.
Después del reconocimiento, el padre tiene la facultad legal a través de la patria
potestad de decidir la forma de proteccién para la menor. El estipula mediante
clausula testamentaria que, tras su muerte, su primo Diego Alonso Larios sera
quien ejerza la tutela y administracion de la persona y bienes de su hija Juana;
igualmente, lo autoriza para llevarse a la menor al otro lado del Atlantico, a
Castilla, si asi lo decidiera.

Los testadores Alonso Siafiés y Juan Ruiz de Zaraguz —caso revisado en el
capitulo uno— son muy similares. Ambos son espafioles que procrean junto con
mujeres indias, hijos ilegitimos. Los dos reconocen a los menores de edad via
testamento, confiriéndoles de esta manera legitimidad; asi, la filiacion legitima les
da un nuevo estatus juridico: el de espafiol.*” Otro dato interesante en ambos
casos es la posibilidad que tienen los menores, de nombre Juan y Juana, ambos

de dos afios, de radicar en Castilla. Al respecto se tiene noticia de una cédula,

* Ysla, Diego de, “Testamento”, 09 de agosto de 1545, Catdlogo del Fondo siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-YSD-186-43 [Consulta: 19 abril de 2017].
*® Partida IV, Titulo XV.

" “Cuando hablamos de espafioles nos estamos refiriendo tanto a los nacidos en la peninsula
ibérica como en Indias, llamados estos dltimos criollos. Mas se atendia al predominio de las
caracteristicas de blanco y a la comun estimacion que a la pureza genética que, por lo demas, era
—y es— imposible demostrar. Muchos de los que pasaban por blancos eran, realmente, mestizos”.
Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de Historia del Derecho Indiano, México, Universidad
Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 371.

113



dada en Valladolid, 30 de agosto de 1555, donde se permite el paso a la Metrépoli
de mujer india con sus hijos que tuvo con espafiol.*®

De igual manera, se sabe del menor llamado Julio César, nacido en la
Nueva Espafia, hijo de Pablo de Anon, mercader, natural de la ciudad de Mantua
en ltalia. El testamento respectivo asienta que el menor es “mi hijo natural que yo
hube en mujer soltera de cuyo nombre al presente no me acuerdo mas de que se
dice Maria, y el dicho mi hijo esta en la dicha ciudad de Amberes en poder de
Benedetto Capriano”.* Cuéntas relaciones de este tipo u otras similares se
descubren a través de las escrituras, no lo sabemos. Lo cierto es que la anterior
es prueba de la existencia no s6lo de ese tipo de vinculos, sino también de una
movilidad poblacional. En relacién con esto Ultimo, se tiene noticia, a través de
distintos instrumentos publicos, del ingreso de menores espafoles —nacidos en
Espafia— que atravesaron el Atlantico para radicar en la Ciudad de México. Sin
duda el tema de la sociedad migrante Indias-Europa, asi como ciudad-provincia®
y viceversa, resulta interesante y, un tema por investigar.

Retomando el tema de las instituciones protectoras, si bien los testamentos
son pruebas fehacientes de la existencia de tutores y curadores, debe sefialarse

que, también las cartas poder lo son. Nos referimos al tercer grupo de documentos

antes mencionado. Debemos decir, dicho sea de paso, que en este tipo de

8 Beatriz Gémez Bernal, “Situacion juridica de la mujer en las Indias occidentales” en Condicion

juridica de la mujer en México, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de
Derecho, 1975, p. 31; Apud, Encinas, Cedulario indiano t°. 4, fol. 358; Recopilacién de Leyes de
Indias, 6.1.8.

9 Ysla, Diego de, “Testamento’, 31 de mayo de 1563, Catilogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-YSD-188-99 [Consulta: 19 abril de 2018].
*° Para una referencia de los espacios geogréaficos, vid infra, p. 275,
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escrituras la informacion respecto a las instituciones de la tutela y curatela es
escueta, a veces solo se da noticia de su existencia, sin ofrecer mayores datos.

Un caso particular es el de Alonso Ortiz, vecino de Tacubaya, estante en
México quien otorga un poder general a Nicolas Gastelu, procurador de causas,
vecino. El documento menciona que el poderdante es tutor y curador de Martin
Alonso, menor, hijo de Martin Alonso, difunto, ello en virtud de las clausulas de
testamento del padre quien le nombra por tal.”® Acerca del papel de los
procuradores, miembros de la Real Audiencia volveremos mas adelante, pues
varios de ellos son nombrados por el juez como curadores ad litem del menor de
edad.

Por lo que respecta a las mujeres tutoras y curadoras testamentarias
tenemos el caso de Leonor Barahona, esposa de Juan Caballén, licenciado, fiscal
de la Real Audiencia de la Nueva Espafia. El marido es un espafiol perteneciente
al grupo de conquistadores de las Indias. El en su testamento sefiala que esta “de
partida a la Ciudad de Leon, provincia de Nicaragua, para conquistar, pacificar y
poblar las provincias de Cartago y Costa Rica a su propia costa, temiendo el

n52

riesgo y peligro de su vida™* y “considerando que la muerte es natural y cierta 'y la

hora de ella incierta [...] deseando, como fiel y catdlico cristiano, la salvacién de mi

alma[...]",> asienta que,

[...] por cuanto yo confio de la dicha sefiora dofia Leonor Barahona, mi

mujer, que ella, mejor que otra persona alguna, mirara por sus hijos y los

1 Alonso Antonio, “Poder general’, 16 de noviembre de 1579, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-5-1001 [Consulta: 24 abril de 2017].
°2 Antonio Alonso, “Clausula de testamento”, 28 de octubre de 1560, Catéalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-5-327.1 [Consulta: 06 abril de
2017].
* Ibid.
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criara y ensefiara en buenas y santas costumbres y asi lo espero en su
persona, conforme al amor grande que entre nosotros hay, la nombro y
sefialo por tutora y curadora de dofia Angela Caballon de Barahona, su hija,
y de lo que en ella naciere o hubiere nacido, ora sea varébn o hembra
porque al tiempo de mi partida quedo prefiada; la cual tutela y curaduria no

le pueda ser quitada ni removida por ninguna causa, aunque case segunda

vez.>

La confianza del testador depositada en su esposa permite delegar en ella
la guarda de sus hijos, los nacidos y no nacidos. Llama la atencion este
interesante caso porque demuestra que la fuerza del lazo afectivo —basados en el
amor y la confianza— entre los esposos tiene un peso determinante en la toma de
decision del futuro de los menores y, con ello de su proteccion juridica; tan es asi
que, aunque dofia Leonor de Barahona vuelva a casarse no se le podra deponer
la responsabilidad encomendada. Situacion que no ocurre de la misma manera, en
el caso del testador espafiol Juan Xuarez de Peredo, quien préximo a morir
ordena que si Su mujer contrae nuevas nupcias le sea retirada la tutela y curatela
de sus hijas.”

Igualmente, el testador instituye como universales herederos a su esposa, a
la nacida —hija de ambos— y al no nacido “y declaro por hijos mios y suyos,
legitimos, de legitimo matrimonio nacidos y si el uno de ellos muriere dentro de la

pupilar edad, le sustituya el otro”. Aqui, nuevamente aparece la clausula reiterativa

> Ibid., Las cursivas son de la autora.

* Alonso, Antonio, “Poder especial”’, 17 de diciembre de 1575, Catalogo del Fondo, siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-9-928.1, [Consulta: 29 de octubre
de 2016].
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acerca de la legitimidad de la familia, lo cual como sabemos, le otorga ‘privilegios’
respecto a su proteccion juridica.

Debe saberse que el caso del conquistador Juan Caballén lo conforman
varios instrumentos publicos. Uno de ellos es el testamento antes referido, el otro
es un finiquito, *® a través del cual sabemos que la madre logra tener con éxito a su
segunda hija, quien recibe el nombre de Isabel de Barahona.”” Dicho documento
constituye, al mismo tiempo, una carta de pago® y, se utiliza en sentido estricto
“para rematar y dar por terminadas y pagadas todas las cuentas que ha habido
entre las partes; y en sentido amplio se utiliza para acabar con todo tipo de
obligaciones y responsabilidades mediara o no una cuenta”.>

Fallecido el conquistador Juan de Caballén, le reemplaza en la
administracion de la persona y bienes de los hijos, dofia Leonor de Barahona,
viuda. Ahora, ella adquiere un papel relevante en la proteccion familiar. Queda
atréas la potestad marital; es decir el poder de asistencia y proteccién que el

marido, en calidad de caput mulieris tiene con su esposa.®*® Su nueva situacion

juridica le confiere la capacidad de obrar; de ahi que pueda actuar juridicamente

°% Anteriormente sefialamos que, desde el punto de vista juridico, los negocios se pueden dividir en
dos categorias principales que son: los negocios unilaterales y los negocios bilaterales. Dijimos
que el testamento queda comprendido entre los primeros. Por su parte, el finiquito esta entre los
segundos, o también llamados contratos, los cuales “estdn creados a partir del acuerdo de la
voluntad de dos o mas personas, con el fin de producir derechos y obligaciones que los vinculen”.
Ivonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 136.
" Antonio Alonso, “Finiquito”, 14 de enero de 1566, Catdlogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-5-499 [Consulta: 08 abril de 2017].
En este tipo de documento, el pago es la parte sustancial e indispensable. El escribano da
testimonio del acto, y registra en la escritura los datos personales del otorgante y receptor, la
cantidad a pagar, especificando forma de pago, y origen de la deuda. Ivonne Mijares Ramirez, Op.
cit., p. 172.
% |bid., p. 174. Apud. Diccionario de autoridades.
% Antonio Dougnac, “La potestad marital...”, p. 270.
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en varios negocios. Efectivamente, existen diversos instrumentos publicos que
comprueban el hecho; el finiquito antes sefialado es una muestra.

El finiquito en cuestién asi como una venta —dicho sea de paso— conforman
el grupo de instrumentos juridicos que pertenecen al tercer grupo de los sefialados
en la muestra documental, es decir, se trata de escrituras que de manera
secundaria refieren la existencia de las instituciones juridicas de proteccion, tutela
y curatela, pero cuyo tenor documental principal es otro.

Siguiendo el caso sabemos que, el fiscal elabora su testamento el dia 28 de
octubre de 1560; posteriormente, el 13 de julio de 1565, por orden del doctor
Vasco de Puga, Oidor de la Real Audiencia, se abre y autoriza su apertura. Se
procede entonces a la sucesion del patrimonio familiar, el cual consta, dice la ley,
de los bienes propios, tanto del marido como de la mujer (dote y donaciones
esponsalicias), asi como los bienes gananciales, los obtenidos durante la vida

|61

matrimonial.”” De igual manera debe contarse una pension vitalicia por los méritos

y servicios del conquistador. Se trata de un medio para “socorrer a las viudas
menesterosas de los descubridores y primeros pobladores”.®

A decir de Sol6rzano, en la jurisdiccion eclesiastica, para que las mujeres

viudas de conquistadores como Leonor Barahona, “que tenian derecho a socorro

®! José Febrero, Op. cit., p. 49.

®2 En Nueva Espaiia el dinero por este concepto provenia de las “Cajas para ayuda de costas”, en
ellas se ingresaba el producto de la tributacidn de los pueblos indios quitados a los particulares e
incorporados a la Corona”. El Rey en un capitulo de carta de 28 de octubre de 1548 ratifica la
entrega de la pensién para sustentacion de la familia de los conquistadores. José Maria Ots
Capdequi, “El sexo como circunstancia modificativa de la capacidad juridica en nuestra legislacion
de Indias”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 1930,
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwijv5ivOYbbA
hVm9YMKHZLSAoUQFggnMAA&url=https%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdescarga%?2Farticul
0%2F2057110.pdf&usg=A0OvVaw09Gvsm33fép_6F UrSp8gB p. 352-353 (consulta: 1 de abril de
2018).
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no se vieran defraudadas en sus justas pretensiones, se confid a determinados
funcionarios la mision de protegerlas y de representarlas en la tramitacion de sus
demandas”.®® Aqui, los obispos tienen a su cargo la representacion de las viudas
actuando como fiscales, pero tales atribuciones las ejercitan sélo con caracter
supletorio.

Ademas de la pension vitalicia, la familia cuenta con otros bienes muebles.
Un negocio juridico en el que finiquitan cuentas la viuda Leonor Barahona y, Juan
Agustin Justiniano sefiala que:

[...] en vida del licenciado Caballén, proveyd su casa de mercaderias y
otras cosas que le pidié por precios moderados y después de la vida de
éste hizo lo mismo en la casa de Leonor Barahona; hizo la almoneda de
ciertos bienes que quedaron del dicho fiscal; se encarg6 de algunos dineros
y cosas necesarias y cobro dineros y otros se le han pagado; de lo cual ha

habido cuenta y libro de debe y haber.®

En el documento se menciona una larga lista de los “deberes y haberes”, la
cual es leida a las partes por el escribano yuso escrito. Ambos aprueban y ratifican
la lista y dan finiquito de “dares y tomares”. La viuda se da por contenta y pagada
de las mercaderias, ropa, vinos, bastimentos, dineros, plata, cargazones de
mercaderias y de lo procedido de la almoneda de los bienes del licenciado

Caballén, de ella y de sus hijas; de lo que cobr6 de la Real Audiencia del sueldo®

® Juan de Solérzano y Pereyra, Politica indiana, Madrid, Imprenta Real de la Gazeta, 1776, t> |,
libro Ill, capitulo XXI, no. 1, p. 354 http://132.248.9.32:8080/fondoantiguo6/1206963-
657830/JPEG/Index.html (consulta: 19 de octubre de 2017).

% Vid supra, p. 116, nota al pie 55.

®® "De acuerdo con la terminologia de la época, honorarios se referian al sueldo que cobraba un
profesional, mientras que el salario era el que cobraba cualquier trabajador manual’. Ivonne
Mijares, Op. cit., p. 158. Apud. Ivonne Mijares, La mayordomia del Colegio de San lldefonso,
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de medio afio del dicho fiscal y de otros conceptos. Por todo lo cual ajustaron la
dicha cuenta y no quedaron a deberse nada.

Entre las cuentas que se suelen finiquitar en el siglo XVI, estan en primer
lugar, las que deben rendir todos aquellos que administran los bienes
patrimoniales de una persona; por ejemplo, como lo hace el albacea con los
herederos o el curador con el menor que alcanza el pleno dominio de su
patrimonio.®®

Continuando en el caso, un mes después del finiquito, es decir, para el 14
de febrero de 1566, dofia Leonor Barahona realiza un nuevo negocio juridico, esta
vez, una venta. Como administradora de los bienes de sus hijas y, en pleno
ejercicio de su capacidad juridica, vende a Juan Agustin Justiniano, comprador,
dos esclavos negros, uno de nombre Francisco, de tierra Bran, de edad de 20
afos y la otra llamada Maria, de Biafra, igual de 20 afos, los cuales vende por
precio de 420 pesos de oro de minas.®’

La compraventa es un contrato de tipo consensual donde la validez se da
por el consentimiento de ambas partes, bajo cuyo principio se encuentra la buena
fe. El acto implica que una de las partes —vendedor— se obliga a transmitir la
posesion de una cosa y a asegurar su goce, en tanto que la otra —comprador—

asume la obligacién de pagar el precio pactado.®®

México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Facultad de Filosofia y Letras, 1986, Tesis de
Licenciatura.

® Ibid., p. 174.

" Antonio Alonso, “Venta”, 4 de febrero de 1566, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-5-497 [Consulta: 06 abril de 2017].
% lvonne Mijares, Op. cit., p. 145, 147.
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Si bien hemos visto que el varon, Juan Caball6n designa tutora y curadora
de sus hijos a su esposa, por otro lado, también sabemos que la mujer podia
igualmente, designar via testamento a un guardador para sus menores. Tal es el
caso de Isabel Vazquez, mujer soltera, vecina, hija legitima de Gaspar Vazquez y
de Isabel Vazquez, vecinos que fueron de las minas de Taxco. Ella como
testadora instituye y nombra por sus universales herederas a Juana, de siete afios

y Agustina, de tres afos.

[...] declara que son sus hijas naturales habidas siendo como es soltera. La
dicha Agustina hija de Tomé de Vega, vecino de la villa de Coyoacéan,
hombre soltero, y la dicha Juana de Alonso de Soto, vecino de la ciudad de
los Angeles, que también es soltero, y por la facultad que los reyes le
conceden, y por estar ausentes los sobre dichos padres de las dichas sus
hijas, las provee de tutor de sus personas y bienes a Rodrigo Alonso,
vecino, al cual quiere y es su voluntad que luego que sea fallecida se le

discierna el cargo y lo administre como ella lo pudiera hacer siendo viva.®

Desconocemos si Rodrigo Alonso, tutor de las menores, es pariente de la
madre, lo cierto es que a él se le encomienda la responsabilidad de proteger la

persona y administrar los bienes de Juana y Agustina.

El patrimonio de ellas consiste en la herencia de 133 pesos y dos tomines
procedentes de un pico de una mina llamada ‘La Torrecilla’, los cuales
entraron en poder de Gonzalo Gutiérrez, curador de su persona y bienes,

con mas otros 300 pesos de dos picos de que en la dicha mina le hicieron

% Moreno, Juan Bautista, “Testamento”, 12 de mayo de 1592, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=375-M0J-2483-93 [Consulta: 22 abril de
2017].
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donacion los duefios; y la parte que le cabe de su legitima herencia de los

dichos sus padres, que también entr6 en poder del dicho su padre.”

Deducimos que Isabel Vazquez es menor de edad porque, cuando se
refiere a sus bienes dice que la herencia que le dejo su padre entr6 en poder de
Gonzalo Gutiérrez, su curador. No tenemos mas detalles de este hecho ni
tampoco de las relaciones que tuvo con los padres de sus hijas, lo cierto es que
tiene el conocimiento juridico para saber que a ella le corresponde nombrar
guardador de sus hijas; es su derecho ‘por la facultad que los reyes le conceden’.

En el capitulo uno hicimos alusiéon al tema de los padres ausentes.
Sabemos que este fendmeno fue cuantitativamente significativo; y que, ante esta
realidad en la vida familiar, la esposa puede acudir ante el juez para solicitar una
licencia y con ella actuar en los negocios juridicos que involucren a la familia. Sin
embargo, en el caso de Isabel Vasquez, en tanto menor de edad y madre soltera,
lo conducente, segun la ley, es que el curador emita la licencia respectiva, la cual
debe tener la anuencia del juez. Al respecto senala Ots Capdequi, “cuando por
falta de padres y abuelos eran los otros parientes mas préoximos a los tutores

quienes debian otorgar su licencia, se exigia ademas la aprobacion judicial”.”!

2.2.2.2. GUARDADORES LEGITIMOS

La designacion del tutor o curador legitimo involucra necesariamente, la

participacion del juez, ya que es €l quien elige entre los parientes mas cercanos

" |bid.
> Ots Capdequi, Op. cit., p. 325.
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del menor, a la persona idonea para su guarda. Ello procede cuando el padre no
designa guardador de su hijo, via testamentaria. En funcién a la relacién de
parentesco son elegibles la madre o abuela en primer lugar y, después, el pariente
mA&s cercano —como ya quedo sefialado-.

Catalina Grijalva representa a una de las mujeres, vecinas de la Ciudad de
México, a la cual se le designa la tutela y curatela de su menor nieto. Ella en tanto
viuda y, con la libre disposicion para obrar juridicamente —de la misma manera que
la viuda del conquistador Juan Caballon— formaliza un instrumento publico para la
administracion del patrimonio de su nieto menor de dos afos, hijo legitimo de Juan
de Rojas, su difunto hijo.”?

La abuela en tanto poderdante u otorgante es representada voluntariamente
por Diego Pérez de Rivera, mercader vecino de las minas de los Zacatecas,
estante en la Ciudad de México, apoderado, “para que en su nombre pueda recibir
y cobrar de todas las personas que le deban pesos de oro, joyas, esclavos,
ganados, armas, mercaderias y otras cosas del menor de los bienes y hacienda
que dejo Juan de Rojas, difunto, su padre del que es heredero”.”

Como sabemos, el poder constituye el instrumento juridico de mayor uso en
la vida cotidiana de la ciudad. Los hay de diversa indole segun su propésito. En el

caso de la otorgante Catalina Grijalva, el poder especial tiene como objetivo el

cobro de los bienes del menor, los cuales constituyen su patrimonio.”

2 pgrez de Rivera, Juan, “Poder especial”, 01 de julio de 1583, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-228 [Consulta: 12 abril de
2017].

" Ibid.

™ Vid supra, p. 60, nota al pie 116, para los cinco grupos basicos de poderes.
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En otra situacion, Maria Sanchez, viuda de Juan Garcia, notario, se
presenta ante el alcalde Francisco Veldzquez y el escribano publico Melchor Diaz,
para solicitar la tutoria y curaduria de sus menores hijas Isabel, Inés y Ana; para
tal efecto, nombra a Miguel Sanchez del Abad como su fiador.”> Como ya fue
indicado, en los casos de la tutela legitima es necesaria la fianza, la cual asegura
el cumplimiento de la obligaciéon adquirida por la viuda.

Para la época, es requisito que el fiador sea un varén, de ahi que Miguel
Sanchez del Abad queda obligado al cumplimiento de la responsabilidad adquirida
por la viuda, en caso de que ésta falle. En otro caso similar, el indio ladino,
zapatero, Juan Bautista se obliga como fiador de Mari Tlacoz, india, natural de
México; ambos del barrio de Santa Maria la Redonda. La india —mediante el
intérprete Diego de Herrera— y, ante el licenciado Hernando Caballero, alcalde
ordinario en México se concierta con Cristobal Hernandez, espafol, zapatero,
vecino para que Sebastian Hernandez, hijo de Mari, sirva al dicho Cristébal y
aprenda el oficio de zapatero por tiempo de dos afios.”®

Enseguida un caso de asignacion de tutela y curatela legitima a un varon.
Ante el fallecimiento de la familia conformada por el matrimonio, Diego Troche
Arévalo y dofia Catalina de Nava, el juez del lugar asigna como guardador de sus
hijos huérfanos, los menores Pedro y Francisco Troche, a su pariente —al parecer

tio paterno— Antonio Troche Arévalo, vecino. El cargo como tutor y curador se le

& Hurtado, Melchor, “Peticion”, 25 de agosto de 1579, Catalogo del Fondo siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-HUM-74-340 [Consulta: 03 mayo de
2017].
’® Alonso, Antonio, “Concierto de aprendizaje”, 17 de diciembre de 1571, Catalogo del Fondo siglo
XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-4-251 [Consulta: 04 mayo de
2017].
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otorga el dia dos de marzo de 1597 por Juan de Zaldivar Mendoza, alcalde
ordinario de México y, en presencia de Lesmes de Sauceo, escribano.

Antonio Troche Arévalo, representante legal de los menores y, como
responsable de la administracion de los mismos, entrega un poder especial a Blas
de Pedrosa,

[...] para que en nombre de los menores pueda cobrar de los jueces y
oficiales de la Real Caja de Su Majestad los pesos de oro que parecieren

deberse a Diego Troche Arévalo, padre de los menores, del tiempo que fue

|78

alcalde real del partido de Ixmiquilpan’’ conforme a la provision real” que

para la dicha cobranza le otorg6.”

En este caso el documento juridico que nos permite conocer la existencia
de una proteccion de caracter legitima es un poder especial. Aqui el propdésito es
el cobro del dinero por concepto de sueldo del difunto, el cual constituye el
patrimonio de los menores. Asi que, Antonio Troche Arévalo en tanto otorgante o
poderdante responde con su persona y bienes de todos los actos que en su
nombre haga el apoderado Blas de Pedrosa. El poder especial en cuestion
restringe ampliamente la capacidad de representacion, en tanto la actuacion del

apoderado no implica ninguna iniciativa y se reduce al simple cobro material del

" IXmiquilpan se encuentra en el actual estado de Hidalgo. En 1535 el gobierno del lugar estuvo a
cargo de un corregidor. Para 1540 empezaron a explotarse las minas y, fue entonces cuando se
establecié un alcalde mayor. Entre 1556-1560 se encuentran alli dos funcionarios de la Corona,
uno para el real de minas y el otro encargado de los asuntos de los indios, aunque eventualmente
ambos cargos fueron combinados en un solo individuo. Peter Gerhard, Geografia Historica de la
Nueva Espafia, 1519-1821, trad., Stella Mastrangelo, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Historicas, 2000, p. 159.

® Provision real. Despacho o mandamiento que en nombre del rey expiden algunos tribunales,
especialmente los Consejos y las Cancillerias, para que se ejecute lo que por ellos se ordena y
manda. Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., “Glosario de términos”, p. 277.

”® Pérez de Rivera Juan, “Poder especial’, 11 de marzo de 1600, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-40 [Consulta: 20 abril de
2017].
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bien. Para el periodo de estudio “predomina la costumbre de que el apoderado
disfrute de amplias facultades para defender y cobrar el patrimonio del
otorgante”.®

Si bien el juez Juan de Zaldivar Mendoza, alcalde ordinario de México
designa a Antonio Troche Arévalo, tio de los menores, ‘hombre bueno y de
confianza’ para la proteccion de éstos; de igual forma, en otro caso, un juez
distinto, el licenciado Vivero, corregidor en México, nombra a Bartolomé de Torres,
hermano de Diego Davila —mozo espafiol de trece afilos— como su curador. Los
padres de ambos hermanos fueron Bartolomé de Torres e Isabel Davila.

Como sabemos, el curador se nombra sélo cuando el menor lo pide. Asi,
Diego Davila “dijo que quiere entrar por aprendiz con Antonio Arias Cornielles,
para que le ensefie el oficio de platero de masoneria y por ser menor pidié ser

proveido de curador.®® En consecuencia Bartolomé de Torres, en tanto otorgante,

pone por aprendiz y servicio al menor, por tiempo de cinco afios para que

[...] sirva en todo lo que le mandare tocante al oficio y Arias le ensefie bien
y cumplidamente el oficio, y dé, cuando haya menester, un vestido para su
vestir, y al fin del tiempo otro vestido de pafio negro de la tierra que se
entiende dos camisas, un jubon, calzones, medias, zapatos, ropilla,

herreruelo y un sombrero.®

% |vonne Mijares, Op. cit., p. 198.

® pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 04 de julio de 1591, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-343
LConsuIta: 23 abril de 2017].

? Ibid.
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Observamos nuevamente aqui, comparando los casos similares tratados en
el capitulo 1, en cuanto al concierto de servicio, la variabilidad en los derechos del
menor a su ingreso en la casa del maestro artesano. Una vez concluido el
concierto, Diego de Avila tendra 18 afios y sera oficial de platero de masoneria.
Tenemos noticia que “hubo gremios a los cuales se les asignaron ciertas calles de
la ciudad”,®* por ejemplo en la calle de San Francisco, hoy Madero, se alojaron
plateros, batihojas y tiradores.

En otro caso tenemos que el juez del lugar designa al abuelo de una menor
como su guardador. La justicia ordinaria de la ciudad de México, el 13 de octubre
de 1545, mediante Juan de Burgos, alcalde ordinario, discierne la tutela y
curaduria de Maria del Campo, en Antonio de Nava, su abuelo. La menor es hija

de Jerénimo del Campo, difunto y de Maria Nava, hija de Antonio. Este, en tanto

administrador de los bienes de su nieta

[...] otorga poder general a Alvaro Hernandez de Madrid, vecino, ausente y,
especialmente para cierto pleito y causa que trata con Rodrigo de Morales —
por si y como heredero y tenedor de los bienes de Diego de Morales, su
hermano—, sobre ciertas cuentas, con declaracion que, por el dicho poder

general pueda jurar sobre el anima de la dicha menor.®*

Se desconoce si el apoderado logra resolver las cuentas del poderdante, lo

cierto es que se trata de un pleito que no involucra un seguimiento ante las

% En la calle de Mesones se concentraron los herreros, en el barrio de San Pablo y la Candelaria,
los doradores, etcétera. Francisco Santiago Cruz, Las artes y los gremios en la Nueva Espafia,
México, Editorial Jus, 1960, p. 16-18.

8 Antonio, Alonso, “Poder general’, 24 de noviembre de 1557, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-10-48 [Consulta: 05 mayo de 2017].
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instituciones de justicia. La escritura es un poder con atribuciones generales que
refieren un negocio particular, a diferencia de otras, como veremos mas adelante.
Un dato de interés en las escrituras denominadas poder, es que durante la época
existe la autorizacion para jurar por el &nima del otorgante.® En el caso anterior se

jura sobre el anima de la menor.

2.2.2.3. GUARDADORES DATIVOS

Como se ha adelantado, los guardadores dativos y legitimos tienen en comun que
en ambos es imprescindible la actuacion del juez, pues es quien designa al tutor o
curador del menor huérfano; ello ante la falta de designacion por parte del padre
de familia. Asi, generalmente, es en la figura del var6bn en quien recae
mayoritariamente la responsabilidad de proteger al huérfano, ya por actuacién —
juez—, ya por ejercicio —padre—. Sin embargo, como lo hemos visto, la ley
contempla la existencia de casos excepcionales en los que la mujer puede, de
igual manera adquirir tal responsabilidad; ello aplica Unicamente para la guarda
testamentaria o legitima, pues en la dativa le esta prohibido. Por lo tanto, la guarda
de tipo dativo es una funcion exclusiva del varén. Consecuentemente, aqui sélo
mostramos algunos casos de varones como guardadores dativos; de la mujer, por
lo antes expuesto, no existen documentos alusivos. No obstante, sabemos que la
mujer también participa en la proteccion del huérfano; estamos ante el amparo

materno ajeno al otorgado de manera formal por un juez. Esto es un hecho.

® |vonne Mijares Ramirez, Op. cit., 196.
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Ademas de los casos ‘excepcionales’ donde ella interviene, existen otros que son
testigos de su contribucion en la funcién protectora del menor de edad, de ahi la
razén para presentar algunos ejemplos alusivos.

Una caracteristica de la participacion del guardador dativo, en los
instrumentos publicos, es su intervencion en el asunto de la administracion del
patrimonio del menor. En este punto es frecuente la utilizaciéon del ya conocido
poder especial, el cual es otorgado a un procurador de causas con el propésito de
solucionar algun conflicto en particular. Asi ocurre con los bienes de Juan de
Moscoso, menor hijo de Sebastian de Moscoso, difunto.

Juan Gaytan y Gonzalo [...], vecinos, otorgan poder especial a Juan Ruiz,
procurador de causas, para que pueda seguir y proseguir en todas las
instancias cierto pleito que de presente se ventila por su parte contra Alonso
de Aguilar, vecino, por razén de que los saque de la fianza que por él
hicieron en la curaduria que le fue discernida [...] o sobre que no entren en
su poder los bienes y tributos del menor y que dé cuenta de lo hasta aqui
recibido y en la dicha razén pueda parecer ante los sefiores presidente y

oidores de la Real Audiencia y haga los autos pertinentes.®®

Aqui, el apoderado Juan Ruiz, procurador de causas, es el funcionario
idoneo para entablar o contestar una demanda, civil o criminal ante tribunales o
audiencias, haciendo las peticiones o0 diligencias necesarias como
‘requerimientos, protestas y exigir el cumplimiento de autos, cartas de justicia,

ejecuciones, citaciones, emplazamientos, prisiones y remates de bienes, asi como

% Sanchez de la Fuente, Pedro, “Poder especial”, [sd.] de noviembre de 1555, Catélogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-149-107 [Consulta: 24
abril de 2017].
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también presentar apelaciones a las sentencias en contra”.?’ A él se le pide iniciar
las diligencias necesarias ante la Real Audiencia para que “saque de la fianza” a
Juan Gaytan y Gonzalo [...], vecinos. Sabemos que, generalmente procuradores,
escribanos, amanuenses y otros oficiales especializados en las técnicas y el
refinamiento de proceso judicial escrito forman parte de la compleja maquinaria en
la imparticion de justicia dentro de la Real Audiencia.®®

En el asunto que nos ocupa del menor Juan de Moscoso, se deduce que el
curador Alonso de Aguilar ha incumplido con su funcién protectora; se trata al
parecer, de una negligente administracion de los bienes, razon por la cual los
fiadores piden al procurador de causas se haga justicia ante el maximo tribunal. A
través de este caso resaltamos la importante funcion que tiene la fianza como
garantia de proteccion del menor. Son los fiadores que, ademas de pedir la
remocion de la fianza —por no convenir a sus intereses—, piden que el curador no
entre en “poder de los bienes del menor”, que dé cuenta de lo ya recibido y de
igual manera, “pueda parecer ante los sefiores presidente y oidores del dicho
tribunal. Estamos ante un “pleito que de presente se ventila” entre curador y
fiadores que, muy posiblemente tendra como consecuencias legales la remocién
judicial del curador Alonso Aguilar y, el posible nombramiento de Juan Ruiz,
procurador de causas como curador ad litem; éste, con una designacion especifica

para la defensa y proteccion de los bienes del menor.

¥ lvonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 201-202.

% Victor R. Gayol Romo de Vivar, Laberintos de justicia: procuradores, escribanos y oficiales de la
Real Audiencia de México (1750-1812), Zamora Michoacéan, El Colegio de Michoacéan, 2007, vol. I,
p. 141.
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Debemos hacer notar que, en la proteccién juridica del menor, la figura del
procurador desempefia un papel importante. El juez designa a este oficial publico,
ya como tutor o curador en los casos de proteccion del patrimonio del menor o
para el resguardo de su persona; es decir, a veces la designacion es para una
proteccion conjunta de la persona y bienes, en otras de forma separada, bienes o
persona. En el caso concreto de los bienes, el curador es denominado curador ad
litem; en esta ultima, su recurrencia en los instrumentos publicos es constante.
Asimismo, y de forma particular —adelantando el tema— lo veremos como participe
ante la problemética social del menor sin familia.

En otra situacion, se tiene igualmente la participacion de la figura del
procurador. Se trata del caso de Nicolas de Torres, mestizo, hijo de Maria de la
Rosa, mestiza. Dice el documento® que el menor, ante el alcalde Cristobal de
Tapia pide ser proveido de curador, “por cuanto quiere aprender el oficio de
sastre”. El juez del lugar “discierne” el cargo de curador a Rodrigo Lucio, vecino y
procurador de Meéxico, quien jura en forma de derecho. Acto seguido, el
procurador en presencia del alcalde, pone al menor con el maestro artesano de
oficio sastre Garcia Martinez, por tiempo de tres afos, “durante los cuales le ha de
ensefiar el oficio a todo su saber y entender sin encubrirle cosa alguna”.
Asimismo, para su manutencion le ha de dar de “comer, vestir, calzar, curarle en
sus enfermedades y al fin del tiempo un vestido de pafio negro de la tierra entero,
dos camisas, un saya y botas”. Aqui, el procurador tiene otra funcién, que es la

representacion legal del menor para el caso especifico de su ingreso en casa del

% pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 12 de octubre de 1588, Catalogo
del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-76
[Consulta: 25 abril de 2017].
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maestro artesano; entre ellos que fungen como concertantes se establecen los
derechos y obligaciones respectivos. En tanto el juez condena a las partes a su
cumplimiento e interpone su autoridad.

Algo semejante ocurre con el menor mulato Cristébal Lorenzo, hijo de
Cristébal Garain y de Magdalena Gutiérrez, mestiza, natural de la ciudad de
Antequera del valle de Oaxaca, quien ante don Juan Cervantes Casaus, alcalde
ordinario solicita ser proveido de curador para entrar a servicio. El juez discierne la
curaduria ad litem del menor en Francisco de Salazar, quien pone al menor a
servicio con Gregorio de Monjaraz, vecino, por tiempo de dos afios.” Cristobal a
diferencia de Nicolds, ingresa a la casa de Gregorio para realizar un ‘servicio’ a
cambio de lo cual recibira 15 pesos de oro comun cada afio.

Debe destacarse que, en los dos Ultimos documentos, ademas de
establecerse el concierto respectivo —aprendizaje y servicio— también, se
establece una curaduria. Esta, al igual que en el caso de Juan de Moscoso recae
en la figura de un procurador; en las tres situaciones es el juez quien se encarga
de su designacion. En ellas el comun denominador obviamente, es la proteccion
juridica del menor, este es su caracter plural. Por lo que respecta a su caracter
singular, esta en funcién de la situacion especifica. Para Juan de Moscoso es la
proteccion de sus bienes, para Nicolas de Torres su ingreso como aprendiz y, para
Cristébal Lorenzo su ingreso en el servicio. Debe igualmente, subrayarse en los
dos ultimos casos, la presencia de la figura materna y, particularmente en el

altimo, la existencia del padre. Es posible que en este escenario la designacion de

% pérez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 03 de enero de 1600, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-49
[Consulta: 25 abril de 2017].
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un curador para Cristobal se explique porque tal vez los padres se hayan quedado
en Oaxaca —lugar de su origen—y, el menor haya tenido, por alguna razén, que
migrar a la Ciudad de México por lo tanto, se hace necesaria la designacion de un
representante legal.

Ahora, veamos el caso de la menor Leonor de Solorzano, doncella de 15
afos, espafiola, novicia en el convento de JeslUs Maria. Se trata de un
seguimiento, a través de varios negocios juridicos, donde el tutor y curador
designado, es exonerado de su cargo y sustituido por otro. Aqui, el propdsito es
que el nuevo representante legal lleve a cabo el trdmite correspondiente para que
la menor obtenga de sus bienes una dote de 3 000 pesos Yy, con ello pueda pagar
al monasterio de Jesus Maria por el concepto de su conversién en monja.

En la reja de locutorio del convento, Leonor de Sol6rzano inicia el proceso
legal. En presencia del escribano real Melchor de Molina Ayala y testigos, quienes
dan fe de conocerla, entrega una peticiéon firmada de su pufio y letra. El escribano

da lectura de verbo ad verbum.

Dofia Leonor de Solérzano, hija legitima de Diego Alver de Soria y de dofia
Catalina de Solorzano, difuntos, dijo que después de la muerte de sus
padres, ha sido tutor y curador de su persona y bienes el capitan Francisco
de Torres, vecino de la villa de Tabasco, en cuyo distrito tiene cierta
encomienda de indios en que sucedid y ahora de presente el dicho
Francisco de Torres esta en esta ciudad y por ocupaciones que dice tiene
no puede proseguir en la dicha tutela y se ha comunicado con ella que se

quiere exonerar de ella y que es justo que ella quede provista de tutor y
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curador y por ser doncella mayor de 15 afios y menor de 25, esta en edad

de poder nombrar.”*

La menor solicita al juez se le notifique la peticion al capitan y, si éste insiste
en renunciar, entonces pide que Joseph de Celi, procurador de la Real Audiencia
funja como su nuevo curador. Al dia siguiente, ante el alcalde ordinario Hernando
de Salazar Coronel se da lectura a la peticidon; e inmediatamente se ordena que el
capitan sea notificado. Enterado dicho capitan vy, ratificando su postura, el juez lo

exonera del cargo; ** acto seguido, comunica a

Joseph de Celi, procurador de esta Real Audiencia por tutor y curador de la
susodicha, a quien ella tiene nombrado para que rija y administre su
persona y bienes, al cual manda lo acepte y parezca a hacer la solemnidad
de juramento que se requiere. Que él esta presto dando la fianza de

discernirle el cargo y asi lo proveyé y mandé.”

El mismo dia, Joseph de Celi se presenta ante el alcalde para aceptar el

cargo y hacer el debido juramento.

%' Porras Farfan, Juan, “Peticion”, 03 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-59 [Consulta: 25 abril de
2017]. A través de los instrumentos publicos se sabe que este Monasterio de Doncellas Pobres
nombrado JesUs Maria se funda en 1578, siendo sus administradores y diputados el sefior alcalde
Bernardino de Albornoz, Juan Clemente, Gregorio de Pesquera y Pedro Tomas. El inmueble se
ubica en “la calle y calzada que va de México a San Hipdlito y es camino de Tacuba, con cuatro
solares (...) que estan en esquina junto a la iglesia de la Veracruz y (...) por detras la calle Real
que llaman de Donceles”. Alonso, Antonio, “Venta”, 11 de abril de 1578, Catalogo del Fondo siglo
XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-11-273 [Consulta: 25 abril de
2017].

%2 Porras Farfan, Juan, “Autos”, 04 de noviembre de 1599, Catdlogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-60 [Consulta: 25 abril de
2017].

* Ibid.
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[...] acepta ser tutor y curador de la persona y bienes de dofia Leonor de
Solérzano, juré por Dios nuestro Sefior [...] y tendra libro de cuenta [...] y
seguira sus pleito y causas los cuales no dejard indefensos [...] y por si
culpa o negligencia, algun dafio, perdida o menoscabo a la dicha menor se
le recreciere lo pagara [...] a quien y cuando se lo mandare so expresa

obligacion que hizo de su persona y bienes.**

Recordemos que la legislacion establece, en las situaciones que tratan del
derecho de familia, la existencia de un fiador para respaldar la obligacion contraida
por parte del curador. En el caso de Joseph de Celi, el fiador es Melchor de
Molina.”> Este Ultimo, se presenta el mismo dia, cuatro de noviembre, ante el
alcalde para decir que promete usar el cargo bien y fielmente vy,

[...] cumplird todo lo que tiene prometido y jurado en el auto de suso
contenido [...] dard buena cuenta con pago de todo lo que en su poder
entrare por bienes de dofia Leonor Soldérzano [...] y si asi no lo hiciere y
cumpliere, €l como su fiador y principal pagador, haciendo de deuda ajena
suya y dara la cuenta y pagara a los alcances con las costas y dafios, que

sobre ello se recrecieren a la menor.

Asi, el juez habiendo visto el juramento hecho por Joseph Celi y la fianza
que dio, discierne el cargo de tutor y curador de la persona y bienes de dofia

Leonor de Sol6rzano y, como a tal y en nombre de su Majestad le da poder para

% Porras Farfan, Juan, “Aceptacion”, 04 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-62 [Consulta: 26 abril de
2017].
% Porras Farfan, Juan, “Fianza’, 04 de noviembre de 1599, Catdlogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-63 [Consulta: 26 abril de
2017].
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que rija y administre a ella y a sus bienes.”® Al dia siguiente del discernimiento, el
procurador inicia las diligencias judiciales.

Joseph Celi se presenta ante el alcalde ordinario para informar del
problema de la menor. Sefala que Leonor de Solérzano escogié “estado de
religion” y como tal, tomé el habito en el convento de Jesus Maria, y para
permanecer y profesar necesita “ser dotada conforme a lo que se usa de 3 000
pesos de oro comun”, para lo cual solo tiene 1 500 pesos en poder de Melchor de
Molina Ayala (fiador) que los recibid por sus bienes, del capitan.

El tutor y curador, para solucionar el problema propone al juez obligar al
capitan a pagar el dinero faltante. Para lo cual solicita

[...] le haga traspaso en causa propia, gracia y donacion de todos sus
derechos y acciones que tiene asi contra Francisco de Torres por razén de
la tutela de ella que administré6 como a la cuenta que le debe dar Juan
Moreno, vecino de la provincia de Tabasco, del tiempo que antes fue su
tutor y cierta deuda que le deben los bienes del doctor Diego Garcia de
Palacio, que la declar6 en su testamento como a otros cualesquier

derechos y acciones que en vida y muerte le pueden pertenecer.”’

Asimismo, pide se le conceda licencia y facultad judicial para hacer las
acciones necesarias en favor de la menor. El proceso continla en los siguientes

dias con la presentacion de tres testigos por parte del curador. Ellos son el fiador

% Porras Farfan, Juan, “Curaduria”’, 04 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-64 [Consulta: 27 abril de
2017].
" Porras Farfan, Juan, “Peticion”, 05 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-68 [Consulta: 27 abril de
2017].
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Melchor de Molina,® Rodrigo Pérez de Rivera®™ y, Antén de Castilla, clérigo
presbitero.’® Los susodichos, después de hacer el juramento respectivo, dicen
saber del pedimento hecho por el curador; aseguran conocer a la menor y, desean
que la menor “profese y que por falta de dote no se quede en el siglo”.

El alcalde ordinario Fernando de Salazar, habiendo visto lo pedido por el
curador y la informacion por él proporcionada, le da licencia para obligar al capitan
Francisco de Torres a pagar los 1 500 pesos que restan de la dote de dofia Leonor
de Solérzano, al mayordomo, monjas y convento del monasterio de Jesus Maria
para el plazo que se deben dar para admitir a la profesion a la menor.'®

El capitdn Francisco de Torres, para la liquidacion correspondiente firma
una obligacion de pago. El documento sefiala que tiempo atras, el 16 de
noviembre de 1595, él y el capitan Lope de Palacio (posiblemente su fiador), se
obligaron in solidum a pagar al convento la dote por 3 000 poc de la menor, el dia
que ella profesara para monja profesa, pagados en la ciudad en reales, 30 dias
antes de la procesion que se entiende once meses de su noviciado con mas sus

alimentos, cera y otras cosas.'®

% Porras Farfan, Juan, “Testificacion”, 06 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-69 [Consulta: 27 abril de
2017].

% Porras Farfan, Juan, “Testificacion”, 08 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-70 [Consulta: 27 abril de
2017].

1% porras Farfan, Juan, “Testificacion”, 10 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-71 [Consulta: 27 abril de
2017].

%1 porras Farfan, Juan, “Autos”, 10 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-72 [Consulta: 28 abril de
2017].

192 porras Farfan, Juan, “Obligacion de pago”, 20 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo siglo
XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-74 [Consulta: 05 mayo
de 2017].
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Asimismo, informa que dado que los bienes de la menor —consistentes en
tributos y maiz de ciertos indios que tiene en encomienda en la provincia de
Tabasco— no alcanzan a cubrir la deuda restante y, en vista de la muerte de Lope
de Palacio, por no querer ir contra los bienes éste y, en tanto que el nuevo curador
le ha “cedido sus derechos y acciones para cobrar ciertas deudas que le deben”
tomara cuenta a Juan Moreno, vecino de Tabasco, primer tutor de la menor quien
administré sus bienes.'®

Por lo tanto, el capitan “haciendo de deuda ajena como suya, sin que
preceda sancion ni otra diligencia alguna de fuero contra su persona y bienes, asi
como en los del dicho Lope de Palacio” se obliga a pagar los 1 500 pesos de oro

comun el dia 10 de agosto de 1600, los cuales seran entregados al convento

[...] para que le entreguen sus escrituras con carta de pago ‘donde no que
pasado el dicho término y plazo’ con sélo el juramento de la dicha abadesa
y del procurador del convento de quien por dofia Leonor fuere parte se
pueda presentar escritura en la Real Audiencia y como por caso de Corte
por ser menor y lo mismo el convento se libre contra su persona y bienes
provision real de apremio’® y se envie persona a su costa a la cobranza a

la villa y provincia de Tabasco o donde él estuviera.'®

En otras palabras, si el deudor u obligado no paga en los plazos acordados
entonces el convento, en tanto acreedor, procederia a reclamar a través de su

abadesa o procurador en la Real Audiencia, dado que se trata de un caso de

103 -
Ibid.
104 Apremio: mandamiento de un juez en fuerza del cual se compele a una persona al cumplimiento
de alguna cosa. Victor R. Gayol Romo de Vivar, Op. cit., p. 541.
1% vid supra, nota al pie 100.
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Corte por referirse a una menor de edad; es decir, de un caso de especial
gravedad que ya no puede ventilarse ante las justicias ordinarias, sino ante el
tribunal real. '

El altimo documento localizado del caso es un poder en causa propia'®’ que
la menor extiende mediante licencia de su curador; su contenido sefiala que
Leonor de Solérzano nombra heredero universal al capitan Torres, dado que este
no tiene herederos ascendientes ni descendientes. Ello con el objetivo de que
dicho Torres pueda hacer, en representacion de ella, todas las diligencias habidas
y por haber ante la justicia seglar o eclesiastica —lo cual incluye pedir cuentas a
Juan Moreno y al doctor Palacio, asimismo cobrar los tributos de cacao y maiz de
los indios de su encomienda—, para conseguir los $1500 pesos y pueda tener
‘profesion’. '

El caso de la doncella Leonor de Solorzano llama la atencién porque se
trata de una menor espafiola perteneciente a la élite indiana, heredera de una

encomienda®

y, con la informacion suficiente para iniciar, a través de su
representante legal, un proceso juridico en el maximo tribunal de justicia. Los

varios documentos que respaldan este caso indican los incidentes que ella tiene

1% javier Barrientos Grandon, El gobierno de las Indias, Madrid: Fundacién Rafael del Pino,

Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. 2004, p. 177.

197 Este tipo de poder queda fuera de la categoria de negocios de representacion porque no
obstante que estan redactados en forma de poder, se encaminan a un traspaso mas que un poder.
Ivonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 192.

1% porras Farfan, Juan, “Poder en causa propia”, 20 de noviembre de 1599, Catalogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-56 [Consulta: 05
mayo de 2017].

109 ¢ 3 cuestion de la capacidad de la mujer para recibir directamente indios en encomienda o para
suceder en las encomiendas de sus padres y maridos cuando las encomiendas se concedieron por
dos o0 mas vidas, se resolvio por la via consuetudinaria en un sentido favorable a la mujer, mucho
antes de que el derecho de la época dictase sobre este asunto sus normas reguladoras”. José
Maria Ots Capdequi, Op. cit., p. 357.
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con la administracion de sus bienes por parte de los guardadores vy, la
consecuente falta de dinero para tomar estado. Dos guardadores preceden al
procurador de la Real Audiencia, Joseph de Celi, de quien se espera resuelva
satisfactoriamente el asunto, dado que se trata de un caso de Corte.

Hacerle justicia a la menor se convierte en una obligacion prioritaria, pues la
solucién a su problema econdmico significa, al mismo tiempo, la proteccion de su
persona (temporal y espiritual). Una vez obtenido el dinero faltante podra “profesar
y estar” en el convento de Jesus Maria, una institucién reservada especialmente
para las descendientes de conquistadores, ello estipulado por real cédula de
Felipe 11.1*°

Nos dice Pilar Gonzalbo que, el recogimiento y la clausura se convierten en
espacios para la “vida de perfeccién” de las monjas, a través de la practica de las
virtudes y la guarda de los mandamientos religiosos. Si bien en su interior, la vida
reglamentada permite transformar a aquéllas en ejemplo a imitar, volcandolas en
“‘victimas voluntarias de las injusticia del mundo” al privarlas de todo goce terreno;
se sabe que, “tampoco la vida de las religiosas era tan aspera como las reglas
anunciaban; las obligaciones del rezo y el canto comunitario se alternaban con las
agradables tertulias en el locutorio y con las alegres veladas de musica con que

deleitaban a sus visitantes”.**

19 josefina Muriel, “La legislaciéon educativa para las nifias y doncellas del virreinato en la Nueva

Espana”, coordinado por Beatriz Bernal en Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho
Mexicano, t°. ll, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1986, p. 833.

1 pilar Gonzalbo Aizpuru, “Religiosidad femenina y vida familiar’, Maria Adelina Arredondo,
coordinadora, en Obedecer, servir y resistir. La educacion de las mujeres en la Historia de México,
México, Universidad Pedagdgica Nacional, 2003, p. 39-40.
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Es posible que la vida conventual de dofia Leonor de Solérzano, dado su
elevado nivel econémico, le permita vivir con ciertas comodidades: disponer de
una celda amplia confortable y decorada a su gusto, el uso de ciertas alhajas o de
un habito flamante de excelente calidad, asi como de la compafia de alguna
criada esclava. Son espacios donde, ademas de fomentar la vida espiritual, se
llega a permitir el desarrollo de habilidades intelectuales como la literatura. Nos
dice Josefina Muriel que, las mujeres que escribieron —al igual que las recluidas en
sus hogares, colegios o recogimientos— son miembros del desarrollo cultural de la
Nueva Espafia a través de sus escritos, “eran parte integrante y activa de su patria
criolla que iba surgiendo sobre los principios ideolégicos importados por el
humanismo espafiol”.'*?

Para la segunda mitad del siglo XVI, otro espacio fisico que alberga a
mujeres menores espafiolas es el Colegio de las Doncellas de Nuestra Sefora de
la Caridad, el cual abre sus puertas desde la primera mitad del dicho siglo, asi lo
reflejan los instrumentos publicos. Las Constituciones —bases reglamentarias del
colegio— establecen en su momento fundacional de 1548 que, el ingreso de las
internas esta destinado a “huérfanas, hijas de espafioles y de mujeres naturales
de estas tierras [...] y que no tengan padre, ni madre, ni pariente, ni persona que

las pueda amparar’.'** Sin embargo, con el paso del tiempo cambia la admision a

menores, exclusivamente, espafiolas.'** El ingreso se da a través del pupilaje, el

12 Recuérdese en el siglo XVII la labor literaria de la monja sor Juana Inés de la Cruz; mujer sabia

de la cultura de su tiempo, de ese tiempo sustentado en la teologia. Josefina Muriel, Cultura
femenina novohispana, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Historicas, 2000, p. 121.

3 bid., p. 95.

14 Lino Gémez Canedo, La educacién de los marginados durante la época colonial. Escuela y
colegio para indios y mestizos en la Nueva Espafia, México, Editorial Porrta, 1982, 425 p.; Alicia
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cual consiste en que los representantes legales de las menores pagan una cierta
cantidad de dinero por concepto de permanencia en la institucién.

Un caso alusivo de pupilaje o observamos a través de las menores Dofa
Leonor y dofia Maria, hijas de Juan de Luzardo, difunto. Alonso de Hinojosa,
vecino de la Ciudad de México, tutor y curador de ellas hizo ‘trato’ para meter por
pupilas a las menores en el Colegio, “por precio de 150 pesos de oro comun, se
obliga a pagarlos al convento o al mayordomo 100 pesos de oro como al afio”.**

Otro caso es la menor Catalina Carriego. El negocio en cuestiéon es una
obligaciéon de pago en la que, Francisco de Soto, platero de plata y vecino de
México, se compromete con los sefiores rector, diputado y mayordomos de la
Cofradia del Santisimo Sacramento y la Caridad, “a pagar al Colegio de las
Doncellas de Nuestra Sefiora de la Caridad las colegiaturas por haber recibido
como pupila a su cufiada”.'*®

Sabemos que el matrimonio constituye una opcion de vida para la mujer
indiana. Con ese objetivo el Colegio de la Caridad establece la entrega de una
dote —generalmente de 500 poc— para cada colegiala. Asi se observa en el caso

de la doncella Francisca de Espinosa, cufiada de Juan de Vesga, residente en la

ciudad de Texcoco, estante en la Ciudad de México. El sefiala que la menor,

Bazarte, “El Colegio de Nifias de Nuestra Sefiora de la Caridad”, t°. 1, Imagenes de lo cotidiano:
Anuario conmemorativo del V Centenario del Descubrimiento de América, México, Universidad
Auténoma Metropolitana, Unidad Azcapotzalco, Division de Ciencias Sociales y Humanidades,
Departamento de Humanidades, Area de Historia de México, 1989, p. 87-130,
http://hdl.handle.net/11191/505 (consulta: 24 de abril de 2018).

115 Sanchez de la Fuente, Pedro, “Obligacion”, 16 de abril de 1573, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-151-305 [Consulta: 24 abril de
2018].

1 Sanchez de la Fuente, Pedro, “Obligacion de pago”, 04 de julio de 1573, Catalogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-150-347 [Consulta: 24
abril de 2018].
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hermana de su mujer, esta en el Colegio a ruego del otorgante y del doctor Pedro
Lépez.'” Y, solicita al rector, diputados y mayordomos del colegio le sea
entregada la menor con la finalidad de casarla,

[...] lo cual le han concedido y se la han entregado, por lo que se obliga a
gue desde hoy dia en seis meses la casard, y si durante este tiempo no la
casare la devolvera al colegio, obligandose a pagar 300 pesos de oro

comun para la dote al mayordomo o a cualquier diputado de la cofradia.''®

Sin duda llama la atencion el hecho de que los familiares saquen a
Francisca del colegio para conseguirle matrimonio y mas adn que, de no lograr el
propésito, ellos se comprometan a pagar la dote. Esto podria resultar ilégico
puesto que el objetivo de la institucion es justamente otorgar una dote para que la
menor tome ‘estado’. Se sabe que, para dicho objetivo, en el aniversario de
fundacion vy, al celebrarse la “expectacion de Nuestra Sefora” —cada dos de julio—,
las doncellas de la Caridad tienen la oportunidad de ser vistas por la ‘crema y nata
de la sociedad’. Durante la misa, las mozas desfilaban ocupando un lugar
privilegiado en la ceremonia “donde todos los asistentes pudieran admirarlas y
alguno escoger esposa”’. Menores elegantemente vestidas con traje de algodon,

velo, libro y Rosario con distintivos del Colegio y del Santisimo Sacramento que

17 El médico espafiol Pedro Lépez tiene una interesante trayectoria en la Ciudad de México,

“‘hombre de muy buena posicién econémica; comerciante activo y gran amigo de los dominicos;
miembro importante de la Universidad; protomédico de la ciudad procesado por la Inquisicion, y
fundador de dos hospitales; el de San Lazaro y el de los Desamparados. Estuvo siempre
preocupado por la suerte de los menos favorecidos de la sociedad —negros, mulatos y nifios
expositos— (...)". Maria Luisa Rodriguez Sala y Luis Martinez Ferrer, coordinadores, Socializacion y
religiosidad del médico Pedro Lépez (1527-1597): de Duefias (Castilla) a la Ciudad de México.
Serie: Los médicos en la Nueva Espafa, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Sociales, Academia Mexicana de Cirugia, Patronato del Hospital de Jesus, 2013,
http://ru.iis.sociales.unam.mx/jspui’handle/IIS/4406 (consulta: 25 de abril de 2018).

18 sanchez de la Fuente, Pedro, “Obligacién”, 03 de mayo de 1573, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-151-299 [Consulta: 25 abril de
2018].
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las distinguia como huérfanas dotadas. Debian “mostrar lo bien ensefiadas que
estaban, lo laboriosas que eran, y las grandes cualidades de mujeres honestas
que aportarian al futuro marido junto con la garantia de un matrimonio cristiano;
simbolizaban, ademas, la seguridad econémica de una interesante dote”.**®

En el caso de Francisca, sin embargo, el proceder de su familia responde al
hecho de que el Colegio tiene tres tipos de categorias de internas: A) las que
reciben un apoyo total por parte del Colegio, ya sea por no tener padre o por ser
descendiente de alguna autoridad de la Cofradia; ellas al cabo de un afio de
residencia tenian derecho a una dote; B) las pupilas que debian pagar anualmente
20 pesos de minas y un cahiz de trigo con derecho a recibir dote si se llegaba a
instituir una obra pia en su favor, lo cual se sabe, nunca ocurrié y, C) las
supernumerarias o de pisaje, quiénes eran ensefiadas en las artes mujeriles, pero
sin derecho a dote.’ Existe la posibilidad de que la menor Francisca pertenezca
a este ultimo grupo y que, la condicién para su reingreso, en caso de no contraer
vida matrimonial, sea dar una dote por parte de sus familiares, asegurando asi un
lugar ‘honesto’ y de prestigio en el Colegio.**! Situacion contraria ocurre en los
casos de las doncellas Leonor, Maria y, Catalina Carriego quienes ingresen en
calidad de pupilas a la institucion. Hemos dicho que la dote es un requisito

indispensable para el matrimonio, de ahi la importancia de “formar organizaciones

para dotar huérfanas o jévenes pobres, pues la carencia de dote fomentaba las

119 Alicia Bazarte, Op. cit., p. 101-102.

129 1bid., p. 96.

121 «E| Cabildo de la Ciudad de México en 1585 ponia al Colegio de la Caridad como modelo de
instituciéon bien llevada: lo afirma en uno de sus Memoriales el 11l Concilio Provincial Mexicano en
1585.” Elisa Luque Alcaide, “Autonomia institucional del Colegio de la Caridad de México”, Revista
complutense de historia de América, Espafia, Universidad de Navarra, Pamplona, No. 20, 1994, p.
54, https:/irevistas.ucm.es/index.php/RCHA/article/viewFile/RCHA9494110051A/29179 (consulta:
25 de abril de 2018).
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uniones libres, los matrimonios desiguales y clandestinos, todo lo cual se
consideraba perjudicial a la colonizacién y al desarrollo sano de la sociedad”.**
Tenemos noticia que, ante los casos de negativa del Colegio para otorgar
dotes, no se invalida la posibilidad para casar a las menores. Asi lo demuestra el
matrimonio entre Francisca de Arteaga y Domingo de Navarrete, natural de la
ciudad de Jerez de la Frontera, hijo legitimo de Lope de Navarrete y de Isabel
Dias, difuntos, “quien otorga carta de dote y arras de 1230 pesos de oro comun a
favor del Colegio de las Doncellas de Nuestra Sefiora de la Caridad por su

matrimonio”*?3

con la susodicha Francisca. En general, la simple permanencia en
una instituciébn honorable como el Colegio deja abierta las esperanzas para la
posterior vida matrimonial de la menor.'*

Sin lugar a duda la institucion colegial asume un papel importante en la
proteccion de la menor de edad huérfana; ante la falta de potestad paterna, estos
espacios se convierten en guardadores sustitutos. En ellos se delega la
responsabilidad del honor, formacion religiosa y educativa y, vida futura de aquélla
con miras a la preservacion de la institucion familiar. Al respecto, Ots Capdequi
seflala la existencia de ciertas disposiciones legislativas encaminadas a una

politica tutelar del Estado espafiol para con las mujeres pertenecientes a todas las

calidades. Refiere el caso de cédulas Reales disponiendo la ereccidén de colegios

22 josefina Muriel, Los recogimientos de mujeres. Respuesta a una problematica social

novohispana, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Historicas, 1974, p. 19,
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/recogimientos/05_i_americahispa
na.pdf (consulta: 26 de abril de 2018).

128 sanchez de la Fuente, Pedro, “Dote”, [sd.] de enero de 1573, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-150-231 [Consulta: 25 abril de
2018].

124 Se sabe gue la acreditacion del Colegio tuvo vigencia hasta el afio 1862.
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para nifas y ‘casas de recogidas’ para mujeres, promovidas por la iniciativa
privada, las cuales “abundan en los documentos de la época, con referencia a
todos y cada uno de los diversos territorios coloniales”.'*

La menor huérfana y, en general las mujeres en Indias tienen una
participacion sugestiva desde el naciente siglo XVI y durante todo el virreinato
espafol. Para Josefina Muriel, el desempefio de la mujer durante la Colonia es

decisivo para la transmision de los valores y principios culturales que conforman el

mundo novohispano, algunos de los cuales se preservan hasta nuestros dias.**®

2. 3. ALGUNAS CONSIDERACIONES DE LA PRESENCIA Y PARTICIPACION JURIDICA DE LA
MUJER
En el tema juridico, la mujer tiene una intervencién interesante. Si bien es cierto
que, como lo establecen las Siete Partidas, existen algunas limitantes por el
‘decoro de su sex0’ ya que “no seria cosa guisada ni honesta que la mujer
estuviere entre la muchedumbre de los hombres liberando los pleitos; que tomase
oficio de varén, estando publicamente con los hombres para razonar por otro”,*’
ello no nulifica su actuacion juridica.
La mujer, cuando es menor de edad y teniendo padre, queda bajo la
proteccion de la patria potestad; fallecido aquél y, en situacion de orfandad, su

guarda corresponde al tutor o curador que puede ser la madre, abuela o algin

pariente varén —abuelo, hermano, tio, etcétera—. Cuando la mujer esta casada

125
126
127

José Maria Ots Capdequi, Op. cit., p. 355.
Josefina Muriel, Cultura femenina...
José Febrero, Op. cit., p. 6.
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entra a la potestad marital. Ots Capdequi sefiala que, “solo el estado de viudez

permitia a la mujer plena capacidad civil”*?®

y, aun asi tiene la proteccion de los
obispos que actian en caracter supletorio. Sin embargo, nos dice Antonio
Dougnac, en el caso de la soltera mayor de 25 afios “que no esta bajo patria
potestad puede actuar con plena capacidad celebrando contratos y obligandose
como principal deudora ‘lo mismo que cualquier hombre’, aunque hay algunas
prohibiciones que la afectan, como la de ser fiadora y otras”.'”

Recordemos que toda persona nace con capacidad juridica, y que ésta se
divide en dos: la de goce y ejercicio. Es justamente la capacidad de ejercicio o de
obrar, es decir, el hecho de realizar actos juridicos como contratar y ser objeto de
obligaciones, donde se encuentra el caracter limitativo de la mujer en Indias. Sin
embargo, tal limitacion legal —en la mayoria de los casos— puede ser subsanada a
través de la obtencion de una licencia, la cual puede obtenerse del padre, tutor,
marido o juez, dependiendo del tutelaje en que se encuentre.

La licencia se convierte pues, en el instrumento que le permite realizar todo
tipo de actos juridicos gozando de autonomia. Puede por ejemplo, ejercer la
capacidad de ejercicio en la administracion del patrimonio personal y de su familia.
Sin embargo, lo anterior esta sujeto a una condicion: la renuncia a los beneficios
de las leyes en su favor. Un caso alusivo es el de una mujer libre, de color negra,

quien manifiesta:

[...] yo la dicha Violante Rodriguez renuncio las leyes del emperador
Justiniano y del Senadoconsulto Veleyano y las nuevas constituciones y

Leyes de Toro que son en favor y ayuda de las mujeres que no valgan en

128

oo José Maria Ots Capdequi, Op. cit., p. 312.

Antonio Dougnac, “La potestad marital...”, p. 271.
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esta razon por cuanto el escribano de esta carta me apercibié de ellas en

especial que es hecha la carta.”

Nos dice Mufioz Garcia, que la renuncia a las leyes —Senadoconsulto
Veleyano, Novela de Justiniano, Partidas y Leyes de Toro—, que protegen a la
mujer “debid ser tan habitual que se convirti6 en una férmula juridica
continuamente utilizada en la practica de todos los documentos publicos que las
mujeres otorgaban durante la Baja Edad Media y la Edad Moderna en aplicacién al
Derecho castellano”.™

El procedimiento de renuncia incluye la presencia de un fedatario publico
quien le hace conocer a la mujer los beneficios de las leyes renunciables v,
asimismo, ella debe declarar que lo hace sin ningun tipo de coaccién. No obstante,
comenta Nicolds de Yrolo, bajo ciertas situaciones la mujer puede obligarse en
causa suya propia, sin que tenga necesidad de renunciar al beneficio del
Veleyano. Ello ocurre en los casos de: dote, por razén de libertad, si después de
hecha la fianza, heredase a aquél a quien fi6, si recibiese premio por la fianza, si
enganase estando con vestido de hombre, si estuviese dos afos en la fianza y

después diese prendas vy, si fiase a quién la fi6. “Fuera de estos casos hay

necesidad de la dicha renunciacién y quien la haga o no, no puede ser presa

130 Francisco Diez, “Concierto de servicio”, 21 de junio de 1559, f. 245/249, Biblioteca del Instituto

de Investigaciones Histdricas, Base de datos del Catalogo del Fondo siglo XVI; ficha: 35.0.

¥ La autora sefiala, como muestra, una escritura del Archivo Nacional de Bolivia, seccién Mt,
Expediente 150, fols. 105 y ss., en la que se menciona dicha renuncia. El negocio juridico es una
venta de cabezas de ingenio radicadas en los yacimientos de Potosi, entre el capitan don Lorenzo
de Arriondo y Oquedo y su mujer dofia Francisca Sanz de Varea, como vendedores, y don Pedro
de Urritigoiti y Echave, como comprador. Maria José Munoz Garcia, “La condicién juridica de la
mujer casada en Indias”, Anuario de la Facultad de Derecho de la U.E.X., No. 9, 1991, p. 460-461,
Dialnet-LaCondicionJuridicaDeLaMujerCasadaEnindias-820325.pdf (consulta: 1 de abril de 2018).
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ninguna mujer por ejecucion (que contra ella se haga) por deuda, que no
descienda de delito”.**

Vuelve a sefalar Antonio Dougnac que, si bien es cierto que se ha difundido
la idea de la incapacidad juridica de la mujer, la misma legislacion y la practica
judicial y extrajudicial dan pie para que ella actle juridicamente.’*® En apoyo a
esto, Maria José Mufioz Garcia sefala en el caso especifico de la mujer casada,
la importancia del Ordenamiento de 1505 con sus las Leyes de Toro 54 a 61
donde se regulan las instituciones generales e indispensables para su capacidad
de obrar (leyes 56-59) y, las esferas concretas de su actuacion juridica (leyes 54-
55, 60-61).1**

Regresando al caso de Violante Rodriguez, la renuncia que ella hace tiene
como objetivo la proteccién de su hijo Ambrosio, de edad de siete afios, de color
mulato. Esto se da a través de una escritura publica donde ella concierta con Juan
Gutiérrez de Villardiga, maestro de ensefiar mozos a leer y escribir, para colocar a
‘servicio y soldada’ a su menor por tiempo de tres afios. Durante este lapso,
Ambrosio esta obligado a servir en todo lo que se le mande; a cambio el maestro

le dara de

[...] comer, beber al uso de la tierra y vestir y calzar y mas habéis de ser

obligado a leer mostrar y ensefiar y escribir por manera que dentro de los

132

1 Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., p. 38.

Antonio Dougnac, ‘La potestad marital...”, p. 271.

13 Marfa José Mufioz Garcia, Op. cit., p. 457. Acerca de este tema pueden consultarse las obras
ya citadas de José Maria Ots Capdequi, El sexo como circunstancia modificativa de la capacidad
juridica en nuestra legislacion de Indias”...; Beatriz Bernal Gémez, “Situacion juridica de la mujer
en las Indias occidentales”...; y, Antonio Dougnac, “La potestad marital y los derechos de la mujer
casada...”.
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dichos tres afios lo des ensefiado en tal manera que cualquier escribano

signe su letra.'*

Asimismo, al final del concierto el menor recibira un ‘vestido’ que
comprende capa, sayo, calzas, jubdn, zapatos y una gorra. En tanto la madre se
compromete a que “su hijo no se ausentard antes de ser cumplido el dicho tiempo,
[...] en caso contrario se obliga de pagar las costas y dafos para lo cual obliga su
persona y bienes.'*

El documento estipula que el menor aprenda las primeras letras a cargo de
un maestro particular. Se trata de un aprendizaje elemental cuya intencidon es
preparar al menor para su vida futura. Si bien se desconoce si Ambrosio logra
poner en practica los conocimientos adquiridos, si sabemos que afios mas tarde,
para 1601, las Ordenanzas de Maestros del Nobilisimo Arte de Leer y Escribir
mandaban que “el que hubiere de ser maestro, no ha de ser negro ni mulato”;**’
ello por el creciente nimero de personas, de dicha ‘calidad’, que se dedicaban a
ese tipo de ensefianza.

En la referida escritura publica se manifiesta el consentimiento de dos

partes, entre quienes domina el principio de la buena fe."*® Los concertantes en

cuestién son Juan Gutiérrez de Villardiga y Violante Rodriguez, el primero como la

1% viid supra, nota al pie 130.

% pid.

37 Pilar Gonzalbo Aizpuru, Educacion y colonizacion en la Nueva Espafia 1521-1821, México,
Universidad Pedagdgica Nacional, 2001, p. 239.

138 | a estructura juridica del contrato se divide en sujeto, parte y otorgante. Por su contenido se
divide en nominados o tipicos como la transaccién y el compromiso; e innominados, el cual se
divide a su vez en real (los que requieren para su perfeccionamiento de la entrega de la cosa) y
consensuales (requieren el consentimiento de las partes). Dentro de los contratos reales estan la
prenda, el depdsito, el mutuo y el comodato; en los consensuales estan la donacién, trueque y
cambio, venta, traspaso, poder en causa propia, arrendamiento, fletamiento, concierto de obra y
servicio, aprendiz, compafiia, obligacion de pago y fianza. Ivonne Mijares, Op. cit. p. 136-168.
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persona que contrata y, la segunda como la persona obligada a cumplir el servicio;
recordemos que la madre actia en representacion legal de su hijo. Sabemos que
el documento referido implica la adquisicion de derechos y obligaciones. Aqui,
Ambrosio tiene el derecho a recibir una preparacion en lo que hoy llamamos lecto-
escritura, asi como comida, vestido y, calzado; y, al término del concierto, un
vestido. Paralelamente, queda obligado a servir en todo lo que se le mande y le
sea posible hacer.

Ademas, debe sefalarse que la escritura publica citada, estd comprendida
en el cuarto grupo de documentos —ya sefialados—, es decir, aquéllos donde se
sabe de la existencia de una figura familiar protectora del menor, pero se
desconoce exactamente si cumple la funcion de tutor, curador o ambos; podemos
deducir, sin embargo, que por la edad del menor se trata de una tutela, pero sin
lugar a duda, lo cierto es que, la madre funge como su representante legal.

Otro ejemplo similar es el de Maria de Salazar, mestiza, madre del mozo de
nueve afos, Lorenzo Cortés. Ambos se presentan ante el doctor Monforte,
corregidor de México, pues el menor “dice querer entrar a servicio y por aprendiz
con Pedro Delgado, vecino, tejedor, para que le ensefie el oficio, y para ello pidié
se le provea de curador ad litem y quiere que lo sea Antonio de Rueda, procurador
de la Audiencia Ordinaria de México”.*** Asi, con el consentimiento de la mamay
ante la peticion del menor, el juez discierne la curaduria de éste, en el procurador.
Los derechos y obligaciones generados entre los concertantes implican que el

menor aprenda el oficio en un tiempo de cuatro afios. Asimismo, Lorenzo Cortés

%9 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje”, 15 de octubre de 1601, Catalogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-242
[Consulta: 01 mayo de 2017].
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recibe lugar donde vivir, comida, vestido, curarle en sus enfermedades; y al
finalizar el tiempo, vestido de pafio de la tierra, sombrero, camisa, medias y
zapatos. Por su parte, el corregidor aprueba la escritura y condena a las partes a
su cumplimiento.

Como podemos observar, los dos anteriores negocios juridicos denotan la
participacion de dos mujeres, una actuando juridicamente y, la otra dando su
autorizacion ante un juez. De forma similar, otras mujeres estdn presentes,
algunas ejerciendo su capacidad juridica como poderdantes, es decir, en el
otorgamiento de poderes. Asi lo revela el estudio acerca de utilizacién de las
escrituras a través de los poderes realizado por Ivonne Mijares, donde se
demuestra que las vecinas de la Ciudad de México, solteras y, casadas logran
muchas veces autonomia juridica a través del uso licencias; en casos aislados,
también actuaron, pero sin licencia que las respaldara. Las viudas, por su lado,
gozaron de plena libertad juridica.**

Nos queda claro que la mujer tiene una importante participacion en diversos
ambitos de la vida urbana, los varios negocios juridicos en que participa asi lo
prueban. Por lo que la difundida idea de su incapacidad debe ser revisada.
Pensamos que su capacidad de obrar tiene una limitacién de tipo proteccionista.
En este sentido compartimos la idea de Narvaez cuando asienta que el caracter
limitativo en la actuacion juridica de la mujer, posiblemente se explique debido a la
creacion de una estructura de amparo hacia ella. A la mujer se le protegia para
evitar injusticias en su contra. “Todo para ‘para no exponerla a (juicios) en

concurrencia con los hombres, y al uso de cosas contrarias al recato y buenas

140

Ivonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 220, 230-233.
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costumbres’ en pocas palabras para que no sufriera abusos, acosos y cuestiones
del estilo”.***

Lo cierto es que las mujeres, madres o abuelas, actuando juridicamente a
través de licencias o sin ellas, estuvieron presentes protegiendo al menor de edad,
hijo o nieto. Y, como nos recuerda Narvaez, “en el derecho antiguo la mujer es
considerada el pilar de la familia, la nobleza o la ‘familiaridad’ se transmiten a los
hijos por via materna. La mujer no es inferior al hombre, es distinta”.'*?

Finalmente, en el tema de la mujer y su participacién en el &mbito juridico
en relacion con la proteccién del menor de edad, s6lo hemos hecho mencion de
algunos lineamientos generales, estamos conscientes de ello. Esto obedece un
tanto a la premura del tiempo, pero sobre todo a lo asentado atinadamente, por
Ots Capdequi, respecto a la dificultad que se enfrenta en el estudio de cualquier
instituciéon del derecho privado hispanoamericano del periodo colonial:
“‘imposibilidad de presentar un cuadro juridico completo donde se comprendan
todas las particularidades que en su evolucion histérica hubo de presentar la
instituciéon  estudiada. Los vacios son inevitables; las generalizaciones,
peligrosas”.'*® Lo cual —continda diciendo el autor— ocurre por dos cuestiones

primordiales: “regir en Indias, con gran amplitud, el derecho castellano de la

Metrépoli aun cuando fuera con caracter supletorio y por nacer, en consecuencia,

1“1 José Ramén Narvaez Hernandez, La persona en el derecho civil. (Historia de un concepto

juridico), México, Editorial Porrta, 2005, p. 221-222. Apud. Escriche, Diccionario razonado de
legislacion civil, penal, comercial y forense con citas del derecho, notas y adiciones por el
licenciado Juan Rodriguez de San Miguel, Facsimil, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p.
457.

42 30sé Ramén Narvaez Hernandez, Op. cit., p. 222.

% José Maria Ots Capdequi, Op. cit., p. 378-379.
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la generalidad de los preceptos del derecho indiano afectados por una nota de

casuismo muy acentuada”.***

144 pid.
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SEGUNDA PARTE

LA PROTECCION DEL MENOR SIN FAMILIA
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CAPITULO 3
INSTITUCIONES PROTECTORAS DEL MENOR DE EDAD

La familia es sin duda la primera institucion de proteccion del menor de edad.
Durante todo el gobierno de la monarquia espafiola en las Indias, el matrimonio —
en tanto contrato y sacramento a la vez—, sienta las bases para la ereccién de
aquélla. El varon y la mujer unidos bajo legitimo vinculo matrimonial procrean,
igualmente, hijos legitimos. El estado de legitimidad confiere ‘honor’ o ‘privilegio’ al
menor, no asi el derecho a su proteccion, el cual es inherente a su condicion de
persona.

Sin embargo, la pertenencia a una familia no constituye una opcién para
todo menor de edad. En la Ciudad de México durante el siglo XVI la préactica
protocolaria descubre la existencia de otro grupo de menores, mujeres y varones,
que, por alguna razon, carecen de algun vinculo familiar: padre, madre o pariente
alguno. Todo parece indicar que se trata de personas en situacion de abandono v,
por lo tanto, privados de un entorno natural de proteccién —ius nature—."

La compleja y diversa sociedad de la ciudad muestra la alternancia de
ambos grupos de menores: los que son cobijados por la familia, 0 al menos algun
miembro de ella, y los que carecen de la misma. Bajo la situacion de abandono
¢quién o quiénes protegen al menor y por qué? Conocer a este grupo poblacional

y, responder a dichas preguntas, trata el presente capitulo.

! Derecho dado por la naturaleza.
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3. 1. MARCO JURIDICO

Se ha revisado en la primera parte de esta investigacion el marco juridico de
proteccion que envuelve al menor de edad con familia. Se explicé en el capitulo 1,
la institucion de la patria potestas delegada al pater familias. Se analizé, en el
capitulo 2, que ante la falta, ausencia o inexistencia paterna el menor ingresa
automaticamente en la categoria de orfandad juridica; y, como las figuras
institucionales de la tutela y curatela suplen el vacio juridico de la patria potestad.

Ahora haremos un seguimiento al tema del menor huérfano sin familia.
Entendemos por orfandad la ausencia paterna, aun existiendo la materna —como
ya fue asentado—. Para ello es necesario recordar la existencia de dos variantes
en el estudio de la orfandad: legitima e ilegitima. La primera proviene de legitimo
matrimonio, la segunda, no.? A su vez, esta Ultima puede subdividirse en dos: la
que abre la posibilidad de engrosar las filas de la legalidad y, la que las cierra. En
la primera se incluyen los ‘hijos naturales’, —aquellos cuyos padres podian casarse
al momento de la concepcién o nacimiento del hijo, hecho que le abria las puertas
a la filiacién legitima—" y, en la segunda, los llamados genéricamente ‘bastardos’ o
‘espurios’.

Escriche menciona que el hijo bastardo, también es conocido como espurio.
En general se denomina asi a cualquier menor “que ha nacido de una union ilicita,

pero mas particularmente lo es el hijo nacido fuera de matrimonio y de padres que

% partida IV, titulo. XV, ley I.
® Vid supra, capitulo 1, “Filiacion”.
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no podian casarse al tiempo de la concepcion ni del nacimiento”.* La palabra
“bastardo trae su origen y etimologia de basto, que es lo mismo que grosero y
tosco”, segun se define en las Leyes de Toro.” Por su parte, “la palabra espurio
viene de una voz griega que significa semen”.®

El menor huérfano ilegitimo, llamado ‘natural’, tiene la caracteristica de
conocer y estar bajo el amparo de al menos un familiar. Situacion contraria se da
en el caso del menor huérfano ilegitimo en situacion de abandono, que nace sin
un hogar y por lo tanto en desproteccion familiar. Para estos ultimos, la ley
contempla una forma especial de proteccion institucional.

Todo menor de edad ilegitimo en situacion de abandono, en tanto persona,
tiene derecho a una proteccion dado que no ha alcanzado la madurez fisica o
intelectual.” Si bien esta aseveracion aplica, en general, para todo menor de edad,
en el caso del menor desamparado adquiere un interés particular. A falta de una
familia, son las instituciones seculares y eclesiasticas quienes brindan abrigo y
proteccion a través de la creacion de diferentes mecanismos que salvaguardan en
primer lugar, su persona y, segundo, sus bienes.

Asi pues, las instituciones no estan ajenas a una realidad social, al parecer,
con antecedentes de larga data. Si atendemos, Unicamente, al periodo de

formulacién del cuerpo normativo de las Siete Partidas, donde se menciona el

4 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Paris, Libreria de Rosa,
Bouret y Compafia, 1851, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/364-diccionario-
razonado-de-legislacion-y-jurisprudencia, (consulta: 13 de septiembre de 2017).

> Leyes de Toro, ley 9, comentario 5.

® Escriche, Op. cit.

" José Ramoén Narvaez Hernandez, La persona en el derecho civil. (Historia de un concepto
juridico), México, Porraa, 2005, p. 217.
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hecho durante el siglo Xlll y, el cotejo de los instrumentos publicos, fuente de esta
investigacion, nos daremos cuenta de la permanencia de este fenémeno social.®

El ya referenciado ordenamiento legal de las Siete Partidas da a conocer el
suceso cuando legisla acerca de los menores que son ‘echados’ a las puertas de
las Iglesias, hospitales y otros lugares,® como “casa particular o en otro paraje
publico o privado”.'® Igualmente, afirma la existencia indiscutible del abandono del
menor cuando sefiala que “los hombres los hacen”.'* El menor de edad expuesto
de dicha manera es considerado como ‘exp@sito’. La ‘exposicién’, como veremos,
constituye una forma de abandono, pero no es la Unica. Veamos en seguida la

clasificacion que se hace de ellos en la legislacion.

3.1.1. HUERFANOS ILEGITIMOS EN SITUACION DE ABANDONO

El derecho candnico establece la consagracion del vinculo matrimonial como la
base fundamental en la construccion de la familia —como ya fue sefialado—. Por lo
tanto, los hijos concebidos fuera del mismo nacen con ‘dafio punible’ y, engrosan

las filas de la ilegitimidad. Tal categoria se construye a partir del tipo de relacion

® La problematica social del abandono del menor, a nivel mundial, sigue vigente a pesar de la
intencion de las politicas publicas para su erradicacion. Vid. Ana Maria Dubaniewicz, Abandono de
menores. Historia y problematica de las instituciones de proteccion, Buenos Aires, Argentina, 1997;
Alice Sophie Sarcinelli, “Infancias marginales, los margenes de la infancia. Trayectorias de
muchachos en situacion de calle en el noreste brasilefio”, Alteridades, Universidad Auténoma
Metropolitana, México, afio 21, nim. 42, julio-diciembre de 2011, p. 91-101.

° Partida IV, titulo XX, ley IV.

'% Joaquin Escriche, Op. cit.

" partida IV, titulo XX, ley IV.
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gue guardan los progenitores al momento de la concepcién o nacimiento del
menor, la cual habitualmente, proviene ‘de copula ilicita o prohibida’.

La clasificacion que a continuacién se presenta pretende explicar solamente
el tipo de lazo sentimental de los padres, ello con el fin de encontrar una posible
explicacion al porqué del abandono de los hijos. Partimos del supuesto que dicha
poblacion, menor de edad, por su rasgo de ilegitimidad, es una de las mas
susceptibles o vulnerables. Sin embargo, no debe generalizarse el hecho de que
todo menor ilegitimo es proclive a la falta de abrigo hogarefio. Tampoco debe
afirmarse que el fenébmeno de la ilegitimidad es el tnico motivo de abandono, pues
como estudiaremos mas adelante, existen otras razones que lo originan.

Los cuerpos normativos de las Siete Partidas y las Leyes de Toro
mencionan la clasificacion de los diferentes tipos de relaciones sentimentales al
margen del casamiento in fascie Eclesiae'?y, por lo tanto, consideradas ilegitimas.
Para una mejor explicacion hemos dividido dichas relaciones en cinco grupos. La
primera de ellas constituye la mas repudiada, se trata del vinculo entre varén y
prostituta ‘publica, noble o plebeya’. Los hijos productos de esta relaciéon, se dice
que estan ‘mancillados’, porque “fueron malamente engendrados y nacen de vil
hogar [...]; a ellos se les denomina “manceres”.*® En el derecho romano se llaman
vulgo concepti, “hijos del publico o del vulgo, hijos de la mancebia o burdel”.**

El segundo grupo corresponde a las uniones sacrilegas. Se llaman asi por

ser fruto de un sacrilegio, es decir, de la “relacion ilicita de un fraile o clérigo de

'2 para una mejor explicacion se ha tomado como base lo contenido en dichos cuerpos normativos
y, se complementa el andlisis con lo sefialado en el Diccionario de Escriche, asi como lo aportado
por Antonio Dougnac, “Estatuto del hijo en el derecho indiano”, Revista de Estudios Histérico-
Juridicos, Chile, Universidad Catdlica de Valparaiso, Ill, 1978, pp. 115-133.

'3 partida IV, titulo XV, ley I.

4 Joaquin Escriche, Op. cit.
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orden sacro con una monja u otra mujer cualquiera, y el de un hombre cualquiera
con una monja”.’® Se habla de “clérigos constituidos en sagradas érdenes, de

"16 5 castidad. En esta

frailes y monjas que habian hecho voto solemne de religion
relacion, por lo menos uno de los implicados debe estar vinculado a la vida
religiosa.

Los enlaces incestuosos, también denominados nefarios, pertenecen al
tercer grupo. Particularmente, la palabra incesto proviene del latin incestus “que
quiere tanto decir, como pecado”.!’ Se trata de uniones entre miembros del mismo
grupo parental hasta cierto grado, ya sea por linea colateral, recta o transversal, o
de aquellas en que media afinidad.®

El adulterio se entiende como la relacion sexual de una persona casada con
otra persona que no es su cényuge. Nos referimos aqui al cuarto grupo, el cual
recibe también el nombre de noto o fornezino.*®* Noto proviene del griego nothos,
cuyo significado es, ilegitimo.?’ En esta relacién el varén y la mujer se conocen,
pero no viven bajo el mismo techo y, al momento de la concepcién estan habiles
para casarse. Aqui puede ocurrir que ambos participantes “se hallen casados o
solamente uno de ellos, de aqui es que el adulterio puede ser doble y sencillo”.*

El ultimo grupo corresponde al vinculo espurio. La palabra proviene del

latin, spurius. Esta clasificacion se utiliza de dos maneras, —nos dicen las Leyes de

' Ibid.

10 Leyes de Toro, ley IX, comentario 27. La ley corresponde a la 723, tit. 8°, libro 5° de la
Recopilacion.

7 partida IV, titulo, II, ley XIII.

18 Leyes de Toro, ley IX, comentario 51. La ley corresponde a la 723 tit. 8°, libro 5° de la
Recopilacién.

9 partida IV, titulo, XV, ley I.

%% | eyes de Toro, 9, comentarios 11, 14-15.

%' Leyes de Toro, ley IX, comentario 26. La ley corresponde a la 73, tit. 8°., libro 5° de la
Recopilacién.
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Toro— una en sentido ‘propio y riguroso’ y la otra en sentido ‘lato e impropio’; en
otras palabras, de forma particular y general. La primera refiere las relaciones de
“mujeres que tienen algunos por barraganas® de fuera de sus casas, y son ellas
tales que se dan a otros hombres, sin aquéllos que las tienen por amigas”.?® La
segunda forma de utilizar la palabra espurio, se enfoca a generalizar todas las
relaciones de caracter ilegitimo, es decir, las mencionadas en los grupos
anteriores: incesto, adulterio, mancer y sacrilego.?* De hecho el fenémeno de la
ilegitimidad se asocia a la palabra espurio.

Es interesante sefalar que una caracteristica en las relaciones ilegitimas es
la no cohabitacién en el mismo techo; situacién considerada grave, pues significa
‘pecado publico’. Asi que “todo el que tuviera conocimiento de un pecado de tal
naturaleza debia denunciarlo”.?® Debe considerarse que cualquier ‘ayuntamiento
ilegitimo’ implica una transgresion al orden establecido por el derecho real y el
derecho canénico, de ahi su consideracién como delito,?® el cual se persigue por
derecho; recuérdese —una vez mas— que el matrimonio es, al mismo tiempo, un
contrato y sacramento.

Asi entonces, los hijos nacidos de relaciones ilegitimas: manceres,

sacrilegos, incestuosos, adulterinos y espurios, tienen un alto grado de

2 Debe sefalarse la existencia paralela de las “barraganas de dentro de sus casas’, la cual indica
una relacién de concubinato donde ambos cényuges viven bajo el mismo techo. Este tipo de
uniones genera ‘hijos naturales’, quienes tienen altas posibilidades de engrosar la fila de la
legitimidad a través del matrimonio de sus padres.

%% partida IV, Titulo XV, Ley I.

24 Leyes de Toro, ley IX, comentario 21. La ley corresponde a la 72, tit. 8°., libro 5° de la
Recopilacién.

> Antonio Dougnac R., "La unidad de domicilio conyugal en Chile indiano”, Revista Chilena de
Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Facultad de Derecho, Chile, vol. 7, No. 1-6,
1980, p. 569.

%% vid infra, p. 189, nota al pie 107, para definicion de delito.
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probabilidades de ser abandonados por sus padres. Al respecto, la ley dice: la
“verguenza, crueldad o maldad mueven a los padres en desamparar a los hijos
pequefios”.?’ Pero, insistimos, deben evitarse las generalizaciones; primero, que
no todo menor ilegitimo es abandonado y, segundo, que la ilegitimidad es el Unico
motivo de desamparo, pues existen otras razones como veremos en seguida.

Nos dice la ley que la penuria extrema de los padres y, la consiguiente
incapacidad para alimentar al hijo permite su abandono o empefio. Cuando “existe
una gran queja por el padre de gran hambre, y habiendo tan gran pobreza, que no
se puede socorrer de otra cosa, entonces puede vender, 0 empefar a sus hijos,
para que puede asi comprar que coma”. ? La razén de ello es para evitar la
muerte de ambos. Una ley complementaria sefiala la posibilidad de recuperar al
hijo vendido siempre y cuando se pague lo recibido.?

Otra posible causa de abandono lo constituye el defecto fisico del menor,
nos referimos al que no nace con ‘forma humana’. Un tema interesante y complejo
que requiere mayor abundamiento, pues existen opiniones contrarias al mismo.
Por un lado, las Siete Partidas legislan al respecto en funcion, por ejemplo del
patrimonio;*® por el otro, la Patristica establece que el menor es portador de un
‘alma’, la cual es una creacion de Dios. En fin, queda abierta otra linea de

investigacién por el debate que genera.®! Aqui sé6lo hacemos mencién de esta

" partida IV, titulo XX, ley IV.

%8 partida 1V, titulo XVII, ley VIII.

% partida IV, titulo XVII, ley IX.

% partida IV, titulo XXIII, ley V; Partida VII, titulo XXXIII, ley VIIL.

1 Al menor sin forma humana se le conoce como “monstruo”. Su permanencia en el transcurrir de
la historia tiene diferentes respuestas. En la época precolombina se sabe de la existencia de una
casa mantenida por Moctezuma donde se resguarda a hombres y mujeres monstruos, en la que
existen enanos, corcovados y otros con distintas disformidades; al parecer, a tales personas se les
protege bajo la concepcion de semidioses. Para los siglos XVIII y XIX la persona con defectos
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realidad social, como una posibilidad del abandono; mas adelante abundaremos
en otras de sus causas. Por ahora, hemos dejado el precedente de los posibles
motivos, normados por el derecho real, que movieron a los padres de familia para
abandonar a sus hijos. Enseguida abundaremos en los preceptos regulados en el

derecho candnico para la proteccién del menor expuesto.

3. 2. MARCO CANONICO

Un elemento indispensable en el analisis del tema que nos ocupa lo es, sin duda,
la concepcidn religiosa imperante de la época. Como bien lo sefala Jorge
Traslosheros, para comprender el proceso de formacion y desarrollo de la cultura
occidental es necesario considerar su matriz juridica y religiosa por ser éstas las
dos grandes metéaforas que le otorgan sustento y sentido.** Dos grandes
horizontes, dos grandes pilares sobre los cuales se levanta la Monarquia de
Espana, “y que, por desgracia, suelen pasarse por alto con lo que se limita la

comprension de elementos sustanciales de aquella realidad.*

fisicos es ‘cosificado’, es decir, se le utiliza como objeto. “Se tiene noticia de verdaderos contratos
sobre estas personas en donde quien ejerce la custodia los da en arrendamiento a exposiciones y
ferias”. Recuérdese el caso del llamado Hombre Elefante, en Gran Bretafia durante el siglo XIX.
José Ramén Narvdez Hernandez, Op. cit., p. 176, 179,182. Por su parte, Hernan Cortés hace
alusioén, igualmente, a la existencia de una casa dedicada a la proteccién de nifios ‘monstruo’.
Hernan Cortés, Cartas de relacion, México, Editorial Porrda, 2013, p. 83.

s Jorge E. Traslosheros Hernandez, Historia Judicial Eclesiastica de la Nueva Espafa. Materia,
método y razones, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Historicas, Porrta, 2014, p. 3.

% Jorge E. Traslosheros, Ana de Zaballa Beascoechea, (coordinadores), Los indios, el Derecho
Canonico v la justicia eclesiastica en la América virreinal, prél. de Ana de Zaballa Beascoechea,
introduccién de Jorge E. Traslosheros, Madrid, Iberoamericana Vervuert, 2011, (Serie: Tiempo
emulado. Historia de América y Espafia, 15), “Introduccion”, p. 11-12. El autor remite a las obras de
Harold Berman, La formacion de la tradicion juridica de Occidente, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1996; Law and Revolution Il, The Impacts of the Protestant Reformations on the
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Efectivamente, el andlisis de la matriz religiosa®® nos permite explicar el
complejo mundo de las ideas y las creencias sustentadas en el Derecho canonico,
en el tema de la proteccion del menor en situacion de abandono. A través de ella
podemos conocer el porqué de la respuesta social al amparo del necesitado. Tal
es la creacidon de un aparato institucional de apoyo, en cuyo fin Gltimo subyace la
salvacién eterna de los fieles catolicos y vasallos del rey. Esto “acorde a los altos
principios de la religion y la justicia cual deber del rey y de la Iglesia, en respeto a
los pactos fundacionales de la monarquia hispanica [...]".*

Al hablar del Derecho candnico aludimos “al ordenamiento juridico de la
Iglesia Catdlica Apostélica Romana, cuyo origen se remonta a dos mil afios y que
se ha manifestado de manera muy diversa a lo largo de la historia segun
momentos y regiones especificas”.*® Y, cuando nos referimos a la Iglesia estamos
ante un conjunto de diversidades que reconocian como factores de unidad: una
doctrina, un cuerpo litirgico —expresado en diversas tradiciones o ritos—, una

jerarquia sacerdotal, un sumo pontifice que es el Papa, una tradicion histérica y un

ordenamiento juridico comin —genéricamente llamado Derecho Canénico-.*"

Western Legal Tradition, Cambridge, Harvard University Press, 2003; Paolo Grossi, Derecho,

sociedad, Estado, México, Escuela Libre de Derecho, El Colegio de Michoacan, UMSNH, 2004 vy,

El orden juridico medieval, Madrid, Marcial Pons, 1996.

% "_as religiones implican, necesariamente, una forma particular de comprender al ser humano, su

sociedad y su historia de suerte que, sobre esta base, se levantan culturas y civilizaciones". Ibid.,
. 9.

?5 Jorge E. Traslosheros Hernandez, Iglesia, justicia y sociedad en la Nueva Espafia. La audiencia

del arzobispado de México, 1528-1688, México, Editorial PorrGa, Universidad Iberoamericana,

2004, p. 199.

% Jorge E. Traslosheros Hernandez, Historia Judicial Eclesiéstica..., p. 3.

¥ Ibid., p. 15.
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Para Murillo Velarde, el Derecho candnico es aquel que dirige las acciones
de los ciudadanos a conseguir su felicidad eterna.®® Este es el objetivo primario.
De ahi que, tal derecho fuese considerado como ley propia del reino y que gozara
de la proteccion del rey, quien se comprometia a darle la fuerza necesaria para su
cumplimiento.*

El Derecho canonico debe ser visto a través de su relacion con la teologia
moral. Se entiende por esta la ciencia del bien y de las virtudes; su prioridad es
establecer determinados valores y, “por o mismo, implanta los parametros del
proceso de formacién y desarrollo del Derecho canénico”.”® Ella es la guia en la
aplicacion de los canones. Las virtudes cristianas constituyen el eje fundamental
de accion en la conducta cotidiana de cada miembro de la sociedad. Nos
referimos a las virtudes cardinales como la prudencia, fortaleza, templanza y
justicia, asi como a las teologales: fe, esperanza y caridad. Su practica constante
da pie a la formacién de vidas virtuosas dignas de alcanzar su salvacion eterna.

Justicia y caridad son dos de las virtudes de accidon social que se
transforman en labores concretas de proteccion al mas vulnerable; es decir, a la
persona en situacién de miseria. Revisemos en seguida algunas consideraciones
que se ciernen en torno a la nocién de ‘miserable’, al cual pertenece el menor en

situacion de abandono.

% Pedro Murillo Velarde, S. J., Curso de derecho canénico hispano e indiano, (CD-ROM), trad.
Alberto Carrillo Cazares, Michoacén, El Colegio de Michoacéan, 2008, libro I.

% Jorge E. Traslosheros Hernandez, Historia Judicial Eclesiéstica..., p. XII.

% 1bid., p. XIIL.
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3.2.1. LAPROTECCION DEL MISERABLE

“‘Miserables personas se reputan, y llaman todas aquellas de quien naturalmente
nos compadecemos [las] que no se pueden gobernar por si, y necesitan de que
otros los dirijan, gobiernen y asistan”, nos dice Solérzano y Pereyra.*! La palabra
miserable proviene del latin miserabilis. En general, una persona miserable es
aquella que "despierta nuestra misericordia".*?

Miserable es un concepto juridico —asienta Paulino Castafieda— que define
a las personas, a) que inspiran compasion, propter iniuriam fortunae; b) precisan
una especial proteccién, y c) cuya determinacion, en concreto, fuera de los
claramente precisados por la ley, se deja al dictamen del juez.** En la elaboraci6n
de tal concepto se recurre frecuentemente a la Biblia, en ella se encuentran
algunos textos "en los que Dios manifiesta su especial proteccion y favor para con

n.44

los miserables";” también, se localizan diversos términos para expresar la

condicion del pobre, por ejemplo Dal, significa el ser débil, miserable,

“1 Juan de Solérzano y Pereyra, Politica indiana, Madrid, Imprenta Real de la Gazeta, 1776,
http://132.248.9.32:8080/fondoantiguo6/1206963-657830/JPEG/Index.html (consulta: 19 de octubre

de 2017).
42 Gaspar de Villarroel, Gobierno eclesiastico pacifico: y unién de los dos cuchillos, pontificio y
regio, Madrid, Domingo Garcia Morras, 1656-1657,
http://132.248.9.32:8080/fondoantiguo1/1269927-655575/JPEG/Index.html (consulta: 19 de agosto
de 2017).

3 Paulino Castafieda “La condicién miserable del indio y sus privilegios” en Anuario de Estudios
Americanos, XXVIII, 1971, p. 3. http://myslide.es/documents/la-condicion-miserable-del-indio.html#
(consulta: 17 de agosto de 2017). Thomas Duve coincide en que el término es un concepto juridico
ligado a una situacién de privilegio otorgado éste Ultimo, de acuerdo a la calidad de la persona vy,
cuyo fin ultimo es la proteccion basada en la equidad vy la justicia. “La condicion juridica del indio y
su consideracién como persona miserabilis en el Derecho indiano”, en Mariano Losano, Un giudice
e due leggi. Pluralismo normativo e conflitti agrari in Sud America, Milano, Giuffre, 2004, Universita
deli Studi di Milano, Dipartimento Giuridico-Politico, Collana Teoria Generale e Informatica del
Diritto, IV, 3-33.

*Ibid., p. 7.
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insignificante. “Dal es el pobre en un estado de miseria”.*® En el Antiguo
Testamento se menciona al Dios misericordioso de los oprimidos; por su parte los
profetas se presentan como los apologetas de los miserables. Particularmente, el
Deuteronomio da una serie de normas sociales para atenuar el dolor de los
desheredados y librar a los pobres de su indigencia; en el mismo sentido se
refieren los Salmos.*® En un Salmo de David se dice que:

Dios tiene a su cargo a los pobres, y miserables, y los ensalza: a cuyo
ejemplo e imitacion deben hacer lo mismo todos los Reyes, y Magistrados
como sus leyes se lo aconsejan: cuyos Comentadores prometen a los
Principes que asi lo hiciesen, y tomasen bajo de su amparo semejantes

personas, ricos, y floridos Reynos, y Estados.*’

La ley incluye dentro de las personas miserables al huérfano, menor de
edad, enfermo, viuda, anciano, el recién convertido a la fe —tal es el caso de los
indios, por su humilde, servil y rendida condicion—y, en general, a todo aquel que
vive en situacidn de pobreza. “Y cualesquiera que, a juicio del juez, sean dignas
de conmiseracion, por injuria de la fortuna, a no ser que hayan caido en tal miseria
por el juego, la gula u otro crimen”.*®

Toda persona miserable tiene la virtud de gozar de ‘favores y privilegios’ en

el fuero civil y eclesiastico.

Les compete el beneficio de la restitutio in integrum: no se presume en ellos
dolo, ni engafio: estan libres de tutelas, y otras cargas de este género: sus
pleitos se han de determinar breve, y sumariamente, y sin atender las

escrupulosas férmulas del derecho. Pueden venir, decir, y alegar contra los

" Juan de Solérzano, Op. cit., libro Il, capitulo XVIIl.
*® Murillo Velarde, Op. cit., libro II, titulo II.
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instrumentos que hubieren presentado, y contra las confesiones, que sus
Abogados hubieren hecho en los libelos o peticiones, y revocarlas, no solo
in continenti, sino cada y cuando que les convenga, y pedir nueva prueba, y
presentar nuevos testigos después de hecha publicacion, y en segunda
instancia, aunque sea sobre los mismos articulos, o derechamente

contrarios: no se practica en ellos la contumacia Judicial.*®

En el fuero religioso,

[...] podra el Juez Eclesiastico proceder contra legos, amparando y
administrando justicia a [...] las otras miserables personas, para que no
sean oprimidas, vejadas, ni despojadas por los poderosos de su profesion:
porque la lglesia con particular instituto, y cuidado, tiene debajo de su
amparo a las personas miserables, segun los Decretos, y ley civil, y los
Doctores, como quiera que en lo que toca a que tales personas no sean
defraudadas, ni despojadas de su derecho, cuanto a la propiedad pertenece
al Rey librarlas, y defenderlas.*

Efectivamente, las personas miserables estan ampliamente protegidas en
ambos fueros; ya por jueces seculares o eclesiasticos. De hecho dichas personas
tienen autorizacion para elegir juez. Es mas, "el juez, aun no solicitado, debe
actuar en las causas de los miserables; debe darles abogados defensores".>
Particularmente, el juez eclesiastico interviene —asienta Villarroel- "cuando el Juez
ordinario seglar fuese remiso, y negligente en administrar justicia, y suvenir a las

miserables personas, o €l mismo las oprimiese, y molestase, o cuando el tal juez

seglar no tuviese Superior, o también el Superior fuese Laico, y remiso [...]".** En

9 Juan de Solérzano, Op. cit., libro 11, capitulo XVIIl.

0 Gaspar de Villarroel, Op. cit., parte I, cuestion, XIV, art. Ill, p. 215.
°L paulino Castafieda, Op. cit., p. 16.

°2 Gaspar de Villarroel, Op. cit., parte I, cuestion, XIV, art. Ill, p. 201.
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tal caso los obispos y jueces eclesiasticos pueden —sigue diciendo Villarroel—
“‘valerse de censuras para que los jueces del rey no sean remisos en las causas
de personas miserables, si los vieren negligentes, y podran excomulgarlos si no
obedecieren, siendo requeridos".>® Igualmente, el jurista Hevia Bolafios ratifica: el
juez eclesiastico puede intervenir en asuntos de personas miserables cuando el
juez secular no atienda el caso.>*

La Justicia, una de las virtudes cardinales, —como se ha mencionado— es un
elemento de protecciobn de la persona miserable. "Hacer justicia, es decir,
determinar y otorgar los derechos que a cada quien correspondieran”,>® segtn su
rango y condici6n®® tiene su aplicacién practica, por ejemplo, a través de las
Audiencias. Son éstas los tribunales de justicia para asuntos criminales y civiles y,
al mismo tiempo para asuntos de gobierno.>’ En ellas se "guarda justicia, los
pobres hallan defensa de los agravios, y opresiones de los poderosos, y a cada
uno se le da lo que es suyo con derecho, y verdad".*®

Es en las Audiencias Reales donde se ventilan los casos de Corte.>® Se

trata de uno de los privilegios que reciben las personas miserables, entre ellos el

%3 |bid., parte II, cuestion, X1V, art. lll, p. 203.
> Juan de Hevia Bolafios, Curia Philipica, Imprenta de Ulloa, Madrid, 1790, tomo I, parrafo V, nim.
9, https://books.google.com.mx/books/about/Curia_Philipica.htmI?id=7rf4AnQAACAAJ&redir_esc=y
ggonsulta: 24 de agosto de 2017).

Jorge Traslosheros, Historia Judicial Eclesiastica..., p. 59.
*® Maria del Refugio Gonzalez, “De la proteccion a la igualdad. El régimen proteccionista mexicano.
gApuntes para su estudio)”, Revista Chilena de Historia del Derecho, 1990-1991, no. 16, p. 10.
’ Bernardino Bravo Lira, “Proteccién juridica de los gobernados en el Nuevo Mundo (1492-1992).
Del absolutismo al constitucionalismo” en Revista Chilena de Historia del Derecho, No. 16, 1990-
91, p. 328.
*% Juan de Solérzano y Pereyra, Op. cit., libro V, capitulo lll, p. 271.
% Javier Barrientos Grandon asienta que, “En razén de la persona contra quien se litigaba eran
casos de Corte aquellos en los cuales se tenia como contraparte a algun poderoso, como un
gobernador, un oidor, un corregidor, etcétera y, cuando litigaban los naturales, debido a su especial
fragilidad"; a esta definicibn hemos de agregar que, igualmente las situaciones que involucran a un
menor de edad son casos de Corte dada la “proteccion especial” —tipo de proteccion definida por
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menor de edad, es decir, el menor de 25 afi0s.?° Es posible que en tales espacios
de justicia se encontrara al Abogado de pobres; figura cuya funcion es defender a
personas de escasos recursos. En su momento, Alonso Zorita fungié como
abogado de pobres en la Audiencia de Granada.®

Relacionando lo antes expuesto, en el marco candnico y la proteccion del
miserable, debemos decir que la racionalidad religiosa, en cuyo fundamento se
encuentra la salvacion del alma, postula el ejercicio de un modelo de conducta
dirigido por un conjunto de virtudes, principalmente, la justicia y la caridad. Ambas,
invariablemente unidas porque "donde no hay caridad, no puede haber justicia";®?
ambas son atributos de Dios, del Dios justo, a través de los cuales manifiesta su
amor al conjunto de la humanidad y a cada persona en particular.®® Asi es como
tal racionalidad religiosa alienta en su quehacer cotidiano la proteccion del
miserable evitando su injusticia, pues de lo contrario, se provocaria la ira de Dios,
y en consecuencia se tendria un castigo ejemplar. En el caso concreto de
huérfanos y viudas se advierte: <<No dafiaras a la viuda ni al huérfano. Si eso
haces, ellos clamaran a mi y yo oiré sus clamores; se encendera mi céOlera y 0s

destruiré por la espada, y vuestras mujeres seran viudas, y vuestros hijos

huérfanos>> (Ex. 22, 21-23).%

Isabel Seoane— que la ley le confiere. El gobierno de las Indias, Madrid, Fundacion Rafael del
Pino, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2004, p. 177; Isabel Seoane, “Algo mas
sobre la proteccion especial de la persona y de los bienes de los menores de edad. Estudio
realizado a través de los testamentos y testamentarias bonaerenses del periodo colonial”’, Revista
Historia del Derecho, Buenos Aires, 1977, p. 381-402.

% juan de Hevia Bolafios, Op. cit., p. 50; Juan de Soldérzano y Pereyra, Op. cit., libro II, capitulo
XXVIII, p. 209.

®. Alonso Zorita, Relacion de la Nueva Espafia, vol. 1, edicién y seleccién José Mariano Leyva y
Ethelia Ruiz Medrano, México, Editorial Planeta, 2002, p. 19.

®2 |bid.; Juan de Solérzano y Pereyra, Op. cit., libro II, capitulo, VII, p. 80.

63 Jorge Traslosheros, Historia judicial eclesiastica..., p. XI.

% paulino Castafieda, Op. cit., p. 8.
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Justicia, misericordia, caridad, asi como el amor y, al mismo tiempo, temor
a Dios son algunos de los elementos presentes en la conciencia social que
motivan la ereccion de obras piadosas para ayuda y socorro del miserable, pues

"gran don tiene recibido de la mano de Dios el que es piadoso y misericordioso”.®

3. 3. LA PRESENCIA DEL MENOR SIN PADRES A TRAVES DE INSTRUMENTOS

PUBLICOS. LA MUESTRA DOCUMENTAL.

Menores de edad huérfanos de ambos padres y sin ninguna linea familiar son
mencionados en distintos instrumentos publicos. Una ilustracién cuantitativa de
caracter comparativo indica que los menores sin vinculos familiares representan el
44% en contraste con el 56% de los que tienen familia, realmente porcentajes muy
cercanos (véase gréfico 3). Los documentos en cuestidon corresponden a negocios
juridicos de diferente naturaleza. A través de ellos se presenta una realidad social
y, al mismo tiempo, una problematica urbana: la orfandad bilateral.

El analisis documental parte de una concepcién protectora de caracter
institucional, real y eclesiastica, dirigida al menor de edad en orfandad bilateral, sin
lazo familiar y en situacion de abandono. Tal estructura de proteccion comprende
dos fases continuas: primera, la salvaguarda de la persona del menor desde los
primeros afios de su vida y, segunda, su preparacion para la vida adulta a través

de su integracion social, econdmica y religiosa en tanto vasallo del rey vy, fiel

® Nicolas de Yrolo Calar, La politica de escrituras, estudio preliminar, indices, glosario y apéndices
de Maria del Pilar Martinez Lopez-Cano (coord.), Ivonne Mijares y Javier Sanchiz Ruiz, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Historicas, 1996, p. 168.
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catélico. La primera fase se explica aqui; la segunda, en el siguiente capitulo, ello
debido a la importancia del tema; pues, el andlisis contempla distintas figuras e

instituciones juridicas de proteccion creadas ex professo.

Grafico 3

La familia y el menor de edad
citadino

Sin familia
44%

FUENTE: Catalogo del Fondo siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacién e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2014].

* Analisis obtenido a partir de un universo documental integrado por 1359 registros basados en
diferentes instrumentos publicos: poderes, arrendamientos, conciertos de servicio, testamentos,
ventas, obligaciones de pago, concierto de aprendizaje, por citar algunos.

La poblacion de estudio comprende menores, varones y mujeres, cuyas
edades oscilan entre los cero —los “concebidos, pero no nacidos”: nascituri—, y 25
afos, pertenecientes a distintas calidades (véase gréfico 4). El analisis documental
presenta dos grandes caracteristicas: una presencia colectiva y otra, individual. La
primera ubica al menor en distintas instituciones, la segunda sefala casos
especificos. Esto significa que, en el primer escenario, no se tengan referencias de
nombre, edad, sexo, etcétera; en cambio, en los otros, se cuenta con datos de

identidad.
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Gréfico 4

'Calidad' del menor de edad sin
familia

244

106

I I

Espafioles Mulatos Mestizos Indio chino Indio

FUENTE: Catalogo del Fondo siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Histéricas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2014].

* Andlisis obtenido a partir de un universo documental integrado por 1359 registros —conciertos de
servicio, testamentos, ventas, concierto de aprendizaje, etcétera—.

Asimismo, para tener un cuadro completo del andlisis del menor de edad
sin familia, es importante considerar la presencia del menor que carece de
libertad. Los instrumentos publicos sefialan la coexistencia de ambos grupos de
menores sin padres: los que nacen libres y los que carecen de ella. Si bien es
cierto que su situacion juridica es diferente, ello no significa que dejen de ser
personas. El menor de edad sin familia en condicion de esclavitud es también, una
persona y por lo tanto, tiene derechos y obligaciones, segun su ‘calidad’. Ademas,
deben considerarse otras razones: los documentos los mencionan, estan
comprendidos en la categoria menor de edad y, comparten el mismo espacio
geografico que la poblacion libre urbana.

Respecto al grafico anterior llama la atencion las cantidades de la ‘calidad’
del menor sin familia. Los espafioles ocupan el primer lugar en los documentos
protocolarios. Esta realidad nos lleva a cuestionar en el por qué ellos sean mas del

doble que los indios; tal vez haya ¢ mayor problematica en los primeros o mas bien
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gue ellos acceden mas facil a las instituciones protectoras? Las probabilidades
son viables, como también lo es que, muchos de los menores registrados como
espafioles pertenezcan a la nueva poblacion: los mestizos. Trataremos el tema

mas adelante.

3. 4. INSTITUCIONES ECLESIASTICAS Y SECULARES EN LA PROTECCION DE LA VIDA DEL
MENOR DE EDAD SIN FAMILIA

3.4.1. LA ‘MADRE IGLESIA’ Y EL ‘PADRE REY’ EN LA PROTECCION DEL
MENOR SIN FAMILIA

La proteccion institucional de la poblacion desamparada tiene un antecedente
medieval. Al respecto Michel Mollat, quien realiza un amplio estudio acerca de los
pobres, humildes y miserables en la Edad Media durante los siglos V al XVI,
refiere la existencia de una estructura protectora institucional normada por la
Iglesia y el rey. La primera, funge como ‘madre’ y el segundo como ‘padre’ de los
desvalidos. Se dice que uno de los deberes del rey es hacerles justicia; se tiene la
idea del “buen rey, juez equitativo protector de los menesterosos”. Por su parte, la
iglesia contribuye a crear conciencia entre la poblacion a partir de una base
espiritual como es la caridad. En consecuencia surgieron las ‘limosnerias’ como

apoyo material del miserable, entre quienes se encuentra el menor abandonado. ®°

% Michel Mollat, Pobres, humildes y miserables en la Edad Media. Estudio social, trad. Carlota
Vallée, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1988. Resefia de Guillermina Antonio Garcia en En-
claves del pensamiento, afio VI, num. 12, julio-diciembre 2012, pp. 199-204.
http://eds.a.ebscohost.com/eds/results?vid=0&sid=14ab8da0-2060-4cfc-9c79-
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En relacion a lo anterior surge la pregunta acerca de ¢qué tanto la Iglesia
lograba su cometido en los hechos? La respuesta es que, crear conciencia entre
las personas es una tarea de largo alcance, para la cual la institucién eclesiastica
cuenta con una estructura que permite su realizacion. Dificiimente se puede
cuantificar, sin embargo en la practica observamos su manifestacion a través de
distintas obras caritativas.

Asi  pues, en tiempos medievales encontramos una costumbre
institucionalizada de proteccion al desvalido. Y, la cual, observamos en la vida
cotidiana de la ‘insigne y leal Ciudad de México’ del siglo XVI. Ante una realidad
social que descubre la presencia de menores de edad sin padres, se desvela
entonces, un apoyo institucional secular y eclesiastico. Esto es lo que ilustra la
practica protocolaria.

La realidad indiana, en la proteccion al menor de edad recién nacido, en
situacion de desamparo total, ve instaurar hospitales y colegios sustentados
econémicamente por cofradias y obras pias. En el mismo sentido y, de forma
paralela, participa la sociedad: mujeres y varones que movidos por la caridad
acogen al menor abandonado. Hechos que veremos mas adelante, por ahora
ahondemos un poco mas en la existencia del menor expuesto.

El porqué de la presencia de dichos menores en la ciudad obedece a
causas multifactoriales. Entre ellas encontramos —las ya conocidas— ilegitimidad y
defecto fisico del menor, a las cuales se aunan la herencia, el sexo no deseado

(mujeres por lo general). Asimismo, componentes demograficos tales como “las

a8328caB85025%40sessionmgr4009&bquery=AU+(antonio+garc%C3%Ada-+guillermina)&bdata=Jm
xhbmc9ZXMmdHIwZTOxINNpdGU9ZWRzLWxpdmU%3d (consulta: 19 de octubre de 2017).
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nuevas formas de trabajo, la miseria de los nativos y los abusos de gran parte de
los conquistadores, fueron factores que conjugados causaron enfermedad y la
muerte a millares de personas”.®” A lo cual se agrega, lo dicho por Elsa Malvido,
una politica gubernativa para controlar la poblacién.®® Asi, ya fuese por motivos
individuales o colectivos, los cuales —dicho sea de paso— funcionan “como un
importante regulador de numerosos aspectos de la vida familiar’,*® y al mismo
tiempo de la sociedad; todos en conjunto, dan origen a la problemética de la
orfandad bilateral.

De los motivos antes enumerados, la ilegitimidad —tema relacionado con la
sexualidad- es el principal. En el caso indiano, tiene gran importancia la llegada
de nuevos actores sociales, nos referimos por supuesto a la presencia de
espafioles y negros, y su contacto con la poblaciéon nativa. Vinculos de tipo
matrimonial, concubinato, “esporadicos”, asi como el abuso sexual constituyen
formas de procreacién cuyo producto configura una mezcla de diversas
‘calidades’. A decir de Daisy Ripodas, este es el panorama conjugado a lo largo de

tres centurias en el cual los gobiernos eclesiastico y monarquico se dan a la tarea

de ordenar la nueva realidad indiana a través de una normativa tendiente a

®7 Josefina Muriel, Hospitales de la Nueva Espafia. Fundaciones del siglo XVI, t°. 1., 2a. ed.,
México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas/Cruz
Roja Mexicana, 1990, p. 33.

% Elsa Malvido, "El abandono de los hijos -una forma de control del tamafio de la de la familia y del
trabajo indigena- Tula (1683-1730)” en Historia Mexicana, El Colegio de México, México, vol. XXIX,
abril-junio, nim. 4, 1980, p. 521-561.

% Marfa Emma Mannarelli, "Abandono infantil, respuestas institucionales y hospitalidad femenina.
Las nifias expositas de Santa Cruz de Atocha en la Lima colonial", en Historia de la infancia en
América Latina, Pablo Rodriguez, Maria Emma Mannarelli, coordinadores, Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 2007, pp. 147.

® Daisy Ripodas Ardanaz, El matrimonio en Indias, realidad social y regulacién juridica, Argentina:
Fundacion para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 1977.
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resolver los problemas supeditados a ella.”* Para el siglo XVI el control y freno a
las relaciones ilegitimas fue tarea prioritaria. Sin embargo, todo parece indicar la
poca efectividad de las medidas empleadas.

Efectivamente, la Corona y la Iglesia alientan a través de diferentes leyes el
casamiento, no obstante las uniones de tipo ilegitimo conforman de igual manera,
parte del escenario social. Corroborando el hecho, Dougnac sefiala que, “a pesar
de la estructura juridica orientada a realzar el matrimonio cristiano bendecido por
la iglesia, la realidad muestra un panorama en que las uniones extra-iglesia son
considerablemente frecuentes”.” Producto de ello es la procreacion de hijos fuera
del vinculo matrimonial y por lo tanto, al margen de la legitimidad. Las
implicaciones sociales que envuelven esta accion orillan en muchos casos, al
abandono del menor. Las relaciones extraconyugales —a decir de Maria E.
Mannarelli, para el caso de Lima— constituyen uno de los motivos que cobran
mayor peso en el tema del desamparo del menor.”

En este sentido los instrumentos publicos dan cuenta de la presencia de
menores de edad sin padres. La presente investigacion, en su capitulo primero
titulado “La “proteccion del padre a través de la patria potestad”, analiza tres
situaciones en torno a esta figura juridica, una de ellas la conforma “el padre
ausente” de quien no se tienen datos de referencia y, los cuales,
cuantitativamente, conforman la mayoria. La informacién recabada muestra un
panorama que necesita ser reconstruido. Una realidad que pareciera ocultarse

porque, tal vez, forma parte del “desorden” de vivir en la Nueva Espafia —como

" bid., p. 8.
2 Antonio Dougnac, "Estatuto del hijo ilegitimo...,” p. 114.
® Marfa Emma Mannarelli, Op. cit., p. 147.
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dice Pilar Gonzalbo—."* De ahi que seguir el rastro a la historia del menor sin
familia, de aquéllos que por alguna razon viven en situacion de desproteccion,
requerira en adelante de nuevos anélisis.”

Asi pues, las calles de la Ciudad de México son mudos testigos de la
presencia de menores de edad sin familia viviendo en desamparo total; ya por
haber sido abandonados por sus padres, por la muerte de estos o por algin otro
motivo. Mujeres y varones deambulando en busca de comida; otros, los recién
nacidos, ‘expuestos a su suerte’ en algun lugar institucional o privado. Menores
miserables que al paso de los afios aumentan significativamente. Menores

necesitados de la proteccidén de padre y madre sustitutos.

3.4.1.1. HOSPITALES, COLEGIOS, COFRADIAS Y OBRAS PIAS

La literatura respecto al tema del menor de edad, sin familia y en situacion de

abandono, recoge testimonios de la época que demuestran la apabullante

problematica social —generada por alguno de los motivos arriba mencionados-—.

Desde los primeros afos del siglo XVI forma parte de la imagen urbana la

presencia, por las calles de “millares de huérfanos [...] que andaban por los
».76

tianguis a buscar de que comer lo que dejaban los puercos y los perros”;"” ello, a

decir de Vasco de Quiroga. “Don Vasco salia a los montes y recorria las calles de

™ Pilar Gonzalbo Aizpuru, Vivir en Nueva Espafia: Orden y desorden en la vida cotidiana, México,
El Colegio de México, Centro de Estudios Histéricos, 2009.

® Otra interesante fuente de investigacion lo constituyen los registros de bautismo. Este es el
recurso que utiliza Maria E. Mannarelli en su investigacion acerca del “Abandono infantil”. Op. cit.
’® Josefina Muriel, Op. cit., p. 58.
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la ciudad, recogiendo los nifios abandonados”.”” El oidor, con el animo de brindar
una “casa” a la poblacién miserable propone al Consejo de Indias, el 14 de agosto
de 1531, que las tierras baldias fueran utilizadas para crear nuevos centros de
poblacién.” El plan es aprobado por intermedio de Fray Sebastian Ramirez de
Fuenleal, presidente de la Audiencia. La nueva obra caritativa recibe entonces el
nombre de Republica del Hospital; nombre proveniente de la idea medieval de
llamar a las instituciones que prestan estos servicios con el nombre genérico de
hospital.”

De vieja raiz medieval, el sistema hospitalario brinda ‘hospitalidad’ y
proteccién a un numeroso sector de poblacion miserable. El hospital es la “casa
donde se reciben los pobres enfermos, pasajeros y peregrinos, y se curan de las
enfermedades que padecen, asistiéndolos a expensas de las rentas que tiene el
hospital, o de las limosnas que recogen [...]".2° Asi pues, desde la Edad Media
existe una red hospitalaria que perdura a través de los siglos.

Durante el gobierno monéarquico espafiol en las Indias continda la obra
hospitalaria. Ya desde la primera mitad del siglo XVI, el rey ordena "que se funden
Hospitales en todos los pueblos de espafioles e indios [...] donde sean curados los
pobres enfermos, y se ejercite la caridad cristiana".?* Josefina Muriel sefiala que

los primeros hospitales “debieron erigirse al tiempo mismo que empezé a

" Ibid., p. 61.

’® Sara Bialostosky de Chazan, "Estatuto juridico de los nifios ilegitimos, huérfanos y abandonados
desde el México prehispanico hasta el siglo XX", Revista de la Facultad de Derecho de México,
México, t°. XXII, nims. 91-92, Julio-Diciembre, 1973, p. 326.

” Ibid., p. 326.

% Diccionario de autoridades, Espafia, tomo IV (1634), http://web.fr.es/DA.html (consulta: 24
octubre de 2017).

8 Recopilacién de leyes de los Reynos de Indias, 1680, Espafia, Ediciones Cultura Hispanica,
1973, libro 1, titulo. 4, ley 1. Ley de 1541.
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levantarse México, como ciudad espafiola”, ® teniendo como su iniciador a Hernan

Cortés.

En el hospital, el menor en situacion de abandono encuentra un refugio de
subsistencia; es uno de los lugares, el principal tal vez, que lo acoge desde los
primeros afios de vida, todo parece indicar que desde su nacimiento. Los
virreinatos de Nueva Espafia, Nuevo Reino de Granada y del Peru son ejemplo de
ello en diferentes tiempos de la administracion espafiola. En este ultimo, en la
populosa ciudad de Lima, se construye el Hospital de los Nifios Huérfanos de
Atocha fundado con la intencién de crear una “casa publica de misericordia en la

que fueran acogidos los nifios abandonados”. %3

[...] Recoger los nifios huérfanos que se encuentren a las puertas de las
iglesias y por esas calles y aun los habremos quitado de los muladares y
otras veces se han hallado comiéndolos los perros y en los rios y acequias
de que Nuestro Sefior ha sido ofendido y de presente hay treinta nifios de
cuna de mas de otros muchos que habremos dado a algunas personas que
los crian por amor de dios y otros por ahijados que vienen a ser mas de

ciento veinte demés de otros muchos que se han muerto.®*

Lo mismo ocurre en el Nuevo Reino de Granada donde se instaura la Casa
de Recogidas y Expésitos de Santa Fe, ello ante la preocupacién del rey por la
costumbre de exponer a los menores “en acabado de nacer en las calles publicas,

en las puertas y puentes solitarios donde [eran] comidos y despedazados por los

% Josefina Muriel, Op. cit., p. 35.

 Maria Emma Mannarelli, Op. cit., p. 153. Apud. Archivo de la Beneficencia Publica de Lima,
Huérfanos, Antecedentes, I.

* Ibid.
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perros y otros animales, padeciendo en esto los inocentes y quiza sin agua de
bautismo".%°

La Nueva Espafia no es ajena a esa realidad social. Los testimonios se
repiten. La preocupacion por que “amanecian muchos de ellos [nifios] muertos en
las calles y comidos de perros”,*® es constante. De ahi las acciones normativas
encaminadas a la proteccion del menor abandonado por parte de la Corona y, la
Iglesia. Acciones que también involucran, por supuesto, a la sociedad de fieles
creyentes; acciones paliativas para enfrentar una situacion dificil de detener.

De forma particular y a manera de muestra, en al ambito eclesiéstico,
ademas de la labor del ‘tata’ Vasco, se auna la del obispo Zumarraga. En el area
de gobierno esta la actuacién del virrey Luis de Velasco Il, quien ordena la
edificacion de casas para la proteccién del menor sin familia.®” Entre los vecinos
de la ciudad tenemos la loable labor del médico Pedro Lépez empefiado en la
construccién de un hospital para la poblacién negra y mulata, etcétera. ® Asi, a

través de estos ejemplos la institucién hospitalaria cumple —en esos casos— una

tarea importante al dar proteccién al menor miserable.

% Estela Restrepo Zea, "El concertaje laboral de los nifios abandonados en Bogota 1642-1885" en
Historia de la Infancia en América Latina, Pablo Rodriguez Jiménez, Maria Emma Mannarelli,
coordinadores, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 265.
8 Alberto Maria Carrefio, prélogo y notas, Un desconocido cedulario del siglo XVI, perteneciente a
la Catedral metropolitana de México, México, Ediciones Victoria, Casa de Pedro Ochartre, 1563, p.
392.
8 Ernesto de la Torre Villar, (compilacién, y edicion), Dos documentos virreinales: las instrucciones
al virrey Luis de Velasco Il y las instrucciones y memoria del Segundo Duque de Albuquerque,
México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, 2010,
. 17.
b En otra investigacion hemos dado antecedentes de esta problemética social. Cfr. Guillermina
Antonio Garcia, Negros y mulatos libres menores de edad en la Ciudad de México, siglos XVI y
XVII. Su proteccidn juridica, Tesis de Maestria en Historia, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, Facultad de Filosofia y Letras, 2014,
http://132.248.9.195/ptd2014/junio/084174475/Index.htm| (Consulta: 7 de noviembre del 2017).
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Menores de edad sin un lazo familiar, sin nombre, referenciados de forma
grupal, sin mayor dato que su existencia en alguna institucién. Esa es la
informacion que se tiene de ellos en los instrumentos publicos de la época. Y, ahi
estan formando parte de la sociedad y, siendo utiles a la misma en la medida de
sus posibilidades. A ellos acuden los citadinos en los ultimos momentos de la vida
terrenal, “cuando el tiempo determinado por Dios fuere cumplido y cumplase

cuando llega la muerte”.?” Tal es el caso de Juan de Toro de la Guia.

En el nombre de Dios Nuestro Sefior, Juan de Toro de la Guia, estante en
México [...] estando enfermo del cuerpo y en su sano juicio y entendimiento
[...] creyendo como firme y verdaderamente cree en la Santisima Trinidad,
Padre, Hijo y Espiritu Santo [...] temiendo de la muerte que es cosa natural
a todo hombre mortal, deseando poner su anima en la mas llana y segura
carrera que pueda hallar para salvarla [...] ordena su testamento y ultima
voluntad [...] encomienda su anima a Dios Nuestro Sefior que la cred y
redimié por su preciosa sangre y su cuerpo manda a la tierra de que fue
formado [...]. item manda que lo acompafien a su entierro los nifios del
Colegio de San Juan de Letran de esta ciudad y se dé de sus bienes la

limosna acostumbrada [...].%°

A través del testamento, que “es la ultima voluntad del hombre y una
protestacion de justicia con que se apareja a dar a cada uno lo que es suyo”,*! el
espafiol, Juan de Toro de la Guia, temiendo la muerte procede a repartir sus

bienes guiandose por la virtud de la equidad y, para el descanso eterno de su

% Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., p. 170.

% Sanchez de la Fuente, Pedro, “Testamento”, 9 de octubre de 155[8], Catalogo del Fondo siglo
XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-150-692 [Consulta: 31 octubre
de 2017].

° Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., p. 170.
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alma. En la época se establece por ley que, el testador deje parte de su “hacienda”
a los “pobres de alguna Ciudad”. Debian dar a los hospitales, particularmente, a
los enfermos, ciegos, asi como a los “nifios desamparados que crian en ellos”.%

Ya en el capitulo 2, nos hemos referido al tipo de formulaciones tipicas de la
época de un testamento: las decisorias y las declaratorias.®® Aqui nos centramos
en las primeras, aquellas donde el testador decide la forma distributiva de sus
bienes. Nos enfocamos, de manera particular, a las destinadas a la salvacion de
su alma. Una de ellas, las mandas pias forzosas® encaminadas a la atencion de
los pobres. Decision testamentaria “que esta profundamente condicionada por la
comunidad y vinculada con la idea [...] de buscar un buen fin en la carrera del
alma al cielo”.*®

Las Siete Partidas nos dicen que "manda es una manera de donacion que
deja el testador en su testamento o en codicilo a alguno por amor a Dios 0 a su

alma, por hacer algo a aquel a quien se la otorga”.®® Disposiciones de esta

naturaleza, es decir, las concernientes al género de obras pias debian cumplirse

% partida VI, titulo 11l ley XX.
% Nos referimos a las clausulas decisorias que implican a herederos o albaceas vy, las declaratorias
que incluyen cuestiones de fe, devocion, etcétera. Nicolas Yrolo Calar, Op. cit.,, “Estudio
EAreIiminar”, p. LXXI.

Paralelamente existe la “manda pia graciosa” que es “aquella que se hace al amigo o pariente o
a otra persona francamente, sin tratar de mas de que se lo manda porque su amigo o pariente que
diga esto, si no solamente como diga: mando toda cosa a fulano. Considerase también por manda
graciosa, la suelta de tantos pesos que dice el testador que le debe fulano y que se lo suelta
porgue es su amigo o ser asi su voluntad. Pero si se dijese que se lo suelta por necesidad, seri
manda Pia", Ibid., p. 172.
% A decir de Javier Sanchiz, el testamento “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”, Ibid., “Estudio preliminar”, p. LXXI.
% partida VI, titulo IX, ley I.
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cabalmente; en caso contrario, la competencia de las mismas corresponde al fuero
eclesiastico.”’

En el asunto del testamento de Juan de Toro de la Guia, éste manda dar
una limosna al Colegio de San Juan de Letran para que los nifios lo acompafien a
su entierro. A decir de Emma Mannarelli, esta labor de acompafnamiento fue una
practica cotidiana. Fue costumbre observar a los huérfanos "con sus sobrepellices
sobre sus ropas pardas y su pendon negro [...] por la limosna que por ello les

n 98

dan "Los nifios huérfanos, virtualmente abandonados o expésitos, formaban

parte fisica e institucional del cuadro social de la ciudad".*®
Bajo el contexto religioso, las limosnas constituyen el medio econdmico

para llevar a la practica, lo que hoy llamariamos obras de beneficencia; y, para la

época, obras de caridad cristiana. Al respecto, nos dice Yrolo que con las limosnas

[...] Ejercitase la virtud de la misericordia cuando se distribuyen la hacienda
en su correo al pobre necesitado y en las obras pias [...] las cuales, para
gue aprovechen, han de ser hechas por amor de Dios, el cual dio las
riqguezas para que, el que las tiene, las emplee en hacer limosnas y ejercitar
buenas obras. Dicenlo asi muchos santos y que el mejor arte, trato, oficio y

granjeria que uno puede tener en esta vida es el de la limosna.*®

La entrega de limosnha, es pues, una practica comun entre la sociedad;
principalmente, de los grupos privilegiados que poseen generosas “haciendas’.

Por ejemplo, Antonio Rubial sefala que “una de las tareas de las virreinas era

" Hevia Bolafios, Op. cit., p. 27.

% Marfa Emma Mannarelli, Op. cit., p. 153.
* |bid.

1% Nicolas de Yrolo, Op. cit., p. 168.
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repartir limosnas a los necesitados”;*°* otra forma distributiva lo constituyen los

testamentos. Es habitual encontrar en éstos la frase “la limosna acostumbrada”
haciendo referencia, obviamente, a una costumbre socialmente aceptada. Los
laicos aportaban “limosnas, dotaciones y legados piadosos testamentarios, que
fueron los recursos mas solicitados en las mdltiples adaptaciones de la
beneficencia individual”.!®? En la Ciudad de México, por ejemplo, el espafiol Juan
Garcia Torrado, “hace y ordena su testamento y ultima voluntad que, por no tener
ningun heredero, ordena gasten y distribuyan en limosnas, obras pias y de
caridad”.*®

En general, la conciencia religiosa funciona como un mecanismo para llevar
a cabo obras caritativas en apoyo a la persona miserable; en este sentido los
legados testamentarios constituyen una via distributiva —como se ha sefalado-.
Sabemos que los formularios respectivos, de estos negocios juridicos unilaterales,
contienen una clausula forzosa destinada a heredar los bienes a obras de ese tipo
e, igualmente, existe un Juzgado Eclesiastico de Testamentos, Capellania y Obras

Pias para supervisar que se cumpla la dltima voluntad del testador. En funcion de

ello resulta I6gico afirmar la existencia regular de un apoyo econémico destinado

101 Antonio Rubial Garcia, "Las virreinas novohispanas. Presencias y ausencias", Estudios de

Historia Novohispana 50, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Histdricas, México, enero-junio, 2014, p. 12.

192 Rosalba Loreto Lépez, “La caridad y sus personajes: las obras pias de don Diego Sanchez
Pelaez y dofia Isabel de Herrera Peregrina. Puebla, siglo XVIII” en Cofradias, capellanias y obras
pias en la América colonial, Maria del Pilar Martinez Lopez Cano, Gisela von Wobeser, Juan
Guillermo Mufioz Correa (coordinadores), México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Histéricas, Facultad de Filosofia y Letras 1998, p. 268. (Serie Historia
Novohispana, 61),
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/cofradias/capellanias.html
gconsulta: 21 de octubre de 2017).

% Roman, Juan, “Testamento”, 24 de mayo de 1590, Catdlogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-R0J-136-69 [Consulta: 24 octubre de
2017].
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al miserabilis y, entre ellos, al menor en situacion de abandono, la persona mas
vulnerable.

Es interesante analizar la dindmica generada alrededor del menor que
carece de lazos familiares, de aquéllos que son producto tal vez, de una relacién
ilegitima de sus padres. Menores que al momento de nacer representan el
‘deshonor’ de la familia, pues nacen con ‘dafio punible’. Al respecto, la dindmica
social muestra dos hechos insoslayables. Por un lado, el Derecho candnico
fomenta la conciencia cristiana a través del ejercicio de valores y, con ellos el
respeto a la vida de la persona; en consonancia el Derecho civil hace lo propio
para el mismo fin. Ambos derechos regulan el comportamiento de la sociedad
indiana y, se espera que ésta acate los preceptos normativos. Sin embargo, Si
bien existe un sector poblacional que ejercita dichos preceptos, a la par existe otro
que, por alguna razoén, transgrede el ordenamiento legal instituido. Y, como
resultado en el tema que nos atafie, la transgresion se hace tangible en la
existencia de menores abandonados; pero también, en el infanticidio; una opcion
en la que indudablemente se conjugan factores personales y sociales para llevarla
a cabo. Veamos el siguiente caso.

Paula Maria, india, de edad entre 20 y 25 afios aproximadamente, soltera,
es acusada por haber cometido infanticidio.

[...] tanto el gobernador como el alcalde del pueblo de Tepexpan, en
presencia del escribano, dieron noticia al alcalde mayor de dicho pueblo y
su provincia, Baltasar Dorantes de Carranza [...] de que la susodicha parié

un hijo [...] el cual hijo, el dicho dia que lo pari6, Paula Maria maté y enterrd
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en un hormiguero, la cual dicha india pari6 encubiertamente entre unos

magueyes por no ser vista [...].***

El instrumento publico en cuestion es un largo proceso en donde ademas
del infanticidio se denuncia amancebamiento. Junto a la menor estan involucrados
otros miembros de la familia (abuelo, madrastra, tia), asi como dos espafioles, uno
de ellos viviendo en la Republica de indios. Tras la denuncia, el juez ordena el
encarcelamiento de todos los implicados.

Una testificacion, hecha por un alguacil, dice haber visto a la “criatura
muerta y medio enterrada; la cual estaba herida en una sien, y lo demas del
cuerpo sano [...] con el riesgo de que la hubieran comido las aves, por estar medio
descubierta”. Por lo que él y otras personas procedieron a enterrarla en el pueblo.
Los demas testigos ratifican el infanticidio, igualmente, lo hacen los acusados.

Para la proteccion de la menor, el juez nombra un defensor ad litem; y, este
altimo da por fiador a un vecino de la Ciudad de México. Asi en presencia del
defensor y, ademas un intérprete, la menor confiesa los hechos. Dice “que
habiendo parido muerta la dicha criatura y viéndola muerta, porque no se supiese
que habia parido, ella tomé la criatura y fue y la enterr6 con las partes y todo
revuelto lleno de sangre, y que no sabe si la dicha criatura tenia herida en la sien
porque no la vio”.**® Igualmente, confiesa haber tenido miedo de que su familia se
enterara de haber “conocido carnalmente” al padre de su hijo y en consecuencia

su embarazo.

1% sanchez, Luis, “Autos”, 3 de agosto de 1582, Catalogo del Fondo siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAL-158-1 [Consulta: 8 de noviembre de
2017].
1% Ibid.
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El Auto, —decreto y determinacion del juez pronunciado juridicamente sobre

| 106

la causa civi correspondiente da a conocer la sentencia impuesta por el juez a

los complices de la menor. A ellos se les condena a pagar una pena pecuniaria,
azotes y destierro temporal. A la menor se le sigue proceso por el crimen®®’
cometido. Veintidés dias después el defensor ad litem presenta una Peticion ante
el alcalde mayor solicitando la libertad de su defendida bajo las siguientes
razones.

Juan Grande, en nombre de Paula Maria, como su defensor, [...] dijo que la
dicha mi pariente se ha de dar por libre y quita de la culpa y cargo que
contra ella hecho de oficio de la Real justicia, por las razones y causas
siguientes: la primera porque la dicha mi pariente es india simple e
ignorante como de su poca edad consta; lo otro porque como moza de poco
entendimiento, ignorante de mente se sali6 de casa de su padre a casa de
un indio vecino y en el camino le dio el parto y le apretd de tal manera que
no pudo acudir a la parte alguna a pedir ayuda y favor, y ansina pari6 a
solas como tiene declarado; por no ser ayudada a parir ni ser de edad la
criatura que parié se ve y entiende claramente que nacié muerta como la
dicha mi pariente dice [...] lo otro porque no se ha de entender ni creer que
la madre mate a su hijo; no perjudica a la dicha mi pariente haber enterrado
la dicha criatura luego como naci6, porque lo hizo de ignorancia y por razon
gue la vio muerta y como madre se apiadé porque no fuese comida de

perros ni otros animales.'®

1% Nicolas de Yrolo Calar, Op. cit., “Glosario de términos”, p. 266. El auto suele estar compuesto

de peticiones

97 “Aunque crimen y delito suelen tomarse en un mismo sentido, usamos sin embargo la palabra
crimen para significar las acciones que la ley castiga con penas aflictivas o infamantes, y la palabra
delito para denotar los hechos menos graves que no se castigan sino con penas menores. Mas la
palabra delito es general y comprende toda infraccidn de las leyes penales, mientras que la palabra
crimen es solo especial y no recae sino sobre las infracciones mas perjudiciales al orden publico;
de modo que todo crimen es un delito, pero no todo delito es un crimen”. Escriche, Op. cit., p. 522.
19 Xuarez, Diego, “Autos”, 25 de agosto de 1582, Catdlogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-XUD-182-1 [Consulta: 8 de noviembre
de 2017].
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El defensor para probar y alegar en la causa solicita un término perentorio
de ocho dias, el cual es autorizado por el juez. El instrumento puablico emitido por
el escribano publico termina aqui, por lo que desconocemos la resolucion
judicial.'® Sin embargo, podemos aludir la posibilidad que el expediente haya sido
remitido a la Real Audiencia por tratarse tal vez, de un caso de Corte, —un caso
especial de justicia—, dado que se trata de una menor de edad, mujer e india,
caracteristicas que la colocan en una situacién de extrema vulnerabilidad.**°

Guadalupe Villanueva sefiala la creacion de un mecanismo social para
evitar el infanticidio. Se ordena “que ninguna persona publica ni privada detuviese
0 examinase a quienes dejaban a los nifios en hospitales, iglesias o
establecimientos de expdsitos”. ! Tal medida no solo evita la muerte del menor,
sino también la de la mam4, igualmente el que ésta fuera confinada a un encierro
en algun convento u otro lugar para ocultar su embarazo. “También se dispuso
que aquel que encontrase a un nifio expuesto debia dar aviso al parroco de la
localidad, o si lo deseaba podia quedarse con él (siempre y cuando fuera de
buenas costumbres) y criarlo y educarlo por caridad”. **2

Murillo Velarde agrega “si una persona expone o abandona a un nifio

enfermo [...] es castigado con la muerte”,**® pero

109 Aqui es necesario recordar que, otra de las funciones del escribano publico es su funcién como

secretario del juez.

Y respecto las Siete Partidas establecen que si una persona mata a otra “entonces el matador
debe morir deshonrradamente, echandolo a los leones, 0 a canes o a otras bestias bravas, que lo
maten”, Partida VII, titulo VIII, ley VII. Sin embargo, no se tiene noticia de ningun proceso civil o
eclesiastico al respecto -aunque si varias demandas-; no existe informaciéon de que jamas se haya
emitido sentencia por tal motivo.

1 Guadalupe Margarita Villanueva Colin, "Marco juridico y social de los expésitos en el derecho
novohispano”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, Universidad Nacional Autonoma de
México, México, vol., X, 1998, p. 787.

Y2 pid.

3 Murillo Velarde, Op. cit., libro V, titulo XXXVII, p. 334.
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[...] si se le expone en un lugar publico, por ejemplo, en la plaza, o en el
camino, aunque, sin pretenderlo, muriera, el que lo expuso es suficiente que
sea castigado con azotes u otra pena semejante. Sin embargo, si el
abandonado es encontrado vivo, basta que al que lo expuso sin necesidad
le sea aplicada pena de destierro u otra pena mas suave, a criterio del juez;
si lo expone por necesidad, por ejemplo por pobreza, no se impone pena,

porque no se da culpa.™*

Queda claro que, si bien por un lado el gobierno monarquico y religioso
establece un marco juridico que regula la proteccién del menor sin familia y, en
situacion de abandono; también estd4 consciente, por el otro, que las normas
pueden ser trasgredidas. Atento a ello, igualmente formula mecanismos para
evitar que el menor, lejos de perecer, sea protegido.

En relacién con lo anterior los instrumentos publicos nos informan de la
iniciativa para la fundacion de hospitales. Viene al caso un poder otorgado por el
espafiol Pedro de Ribera al marqués de Falces, conde de Santiesteban, para
fundar hospitales para personas de todo tipo de calidad y enfermedad, asimismo
“para recoger y criar las criaturas que se echaren con necesidades a las puertas
de las iglesias y de otras partes; y para recoger los simples y locos en toda la
Nueva Espafia; y para amparar, favorecer y sustentar a otros pobres
desamparados”.**®

Dado que la obra hospitalaria —dice Josefina Muriel-se presenta como la

“formula salvadora” cristiana preparada para brindar auxilio de orden material y

Y% bid., libro V, titulo 11, p. 211.
15 Antonio Alonso, “Poder especial’, 9 mayo 1572, Catalogo del Fondo siglo XV,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp [Consultado el 24 de mayo de 2014].
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espiritual ante la desolacion dejada por la guerra, el hambre, las enfermedades,

6

etcétera, en general al miserable,’® resulta razonable pensar que proteger al

menor desamparado, fue también uno de sus objetivos. Y, en tanto que “los
hospitales aparecen en América apenas se inicia en ella la obra de Espafia”,**’
igualmente, desde temprana fecha se emprende la labor protectora de aquél.

La misma investigadora da cuenta del sistema hospitalario instalado en la
Nueva Espafia. En él se encuentran dos hospitales que atienden a la poblacion
menor de edad abandonada. Uno de ellos —ya mencionado—es la llamada
Republica del Hospital, obra del obispo Vasco de Quiroga. El hospital cuenta con
un colegio, enfermeria, casa de cuna, residencias para los habitantes del poblado
e iglesia.’® La casa de cuna es destinada a “los nifios abandonados que recogia
el oidor y para las amas que los alimentaban y cuidaban”.’'® Estas ultimas,
llamadas “amas de cria” podian dar el servicio de forma gratuita por caridad
cristiana, o recibir dinero “a costa de la casa”. '*° En la casa el menor recibe los
cuidados primarios: crianza, alimentacion y vestido, ello “el tiempo necesario hasta
“‘que pudiera dedicarse a cierto tipo de labores que desempefiaban en comun y
posteriormente se repartian lo obtenido”.*?*

Su equivalente es el Hospital de la Epifania (denominado después Hospital

de los Desamparados) obra creada por el —también ya mencionado— doctor Pedro

Lépez. El médico, ademas de recibir a la poblacion negra y mulata tuvo a bien

118 jo0sefina Muriel, Op. cit., p. 33.

Y7 |bid.

Y8 bid., p. 61.

9 1bid., p. 63.

120 Natalia Ferreiro, Op. cit., p. 189-190.

'21 sara Bialostosky de Chazan, Op. cit., p. 326.
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“amparar a los nifios mestizos, hijos de uniones ilegitimas entre espafioles e
indias, recién nacidos, que era abandonados por sus madres”. **2 Y, al igual que
“el tata Vasco”, los cofrades recorrian los barrios buscando a los menores, y los
llevaban al hospital. Se dice que “ante la presencia de tanto nifio, nacié un
departamento especial para ellos, que fue en verdad la primera casa de cuna que
tuvo la ciudad”.**

En general, la dinamica de acogimiento, y proteccion de la vida del menor
abandonado, al interior de dichos establecimientos inicia con la recepcion del
recién nacido, quien es depositado en un torno creado ex professo.
Inmediatamente, se lleva a cabo un registro del menor con todas sus sefas
particulares. Murillo Velarde sefala que “los expdsitos debian ser bautizados, para
ello el parroco debia registrar en un libro el lugar donde fue encontrado el
menor”.*?*

En relacién con lo anterior, Pedro Lopez dice respecto a su hospital: “tengo

libro de ellos, digo, un cuaderno en el libro de la casa con dia y mes y afio de

cuando se echan; y quién los cria; y memoria en él de los que se mueren, que han

22 |bid., p. 33, 61, 63.

2% bid., p. 260. En Puebla, en 1604, se construye la Casa Cuna de los Nifios Expdsitos de San
Cristdbal. Fue fundado por el cura de Tlacotepec don Cristébal de Rivera y su hermana. El motivo
fue porque una noche vieron “unos canes comiéndose a una criatura". Rosalba Loreto, Op. cit., p.
264. Para el siguiente siglo, esto es en 1774 se construye en la Ciudad de México el Hospicio de
Pobres y la Casa de Expd@sitos, con dedicacion exclusiva al menor expuesto; ambas instituciones
con precedentes en Espafia, como lo fue la Casa de Nifios Expésitos conocida como La Inclusa en
Madrid. Las casas cuna estan plenamente constituidas y se rigen por una Constitucion; su
administracion y mantenimiento estan a cargo de una cofradia. Pilar Gonzalbo Aizpuru, "La casa
de niflos expésitos de la Ciudad de México", Historia Mexicana, El Colegio de México, México, vol.,
XXXI, n. 3(123), Enero-Marzo, 1982, pp. 413-415.

124 Murillo Velarde, Op. cit., p. libro I11, titulo XXIX, p. 565.
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sido muchos”.*?®> Al parecer, el registro se realiza segtn la calidad del menor. De
ahi que, el médico senale que en su hospital se reciben “tres géneros de gentes
que en ningun hospital las querran curar, que son mestizos, mulatos y negros
libres o esclavos de quien no tiene mas hacienda ni qué pagar”’.’”® Una vez
registrado, se bautiza al menor asignandole nombre y apellido de “Expésito”.*?’

En otro tenor debemos decir que la base material del sustento hospitalario
lo constituyen, sin duda, las aportaciones econdémicas hechas a través de
cofradias y obras pias. Josefina Muriel sefiala que las cofradias “eran el elemento
que se encargaba de unir al hospital con el pueblo”.*?® Se trata de agrupaciones
de fieles que creadas para brindar apoyo espiritual y material a sus integrantes.
‘Algunas llegaban a poseer cuantiosos bienes que utilizaban para construir
iglesias, conventos u oratorios, 0 para mantener colegios, hospitales y otras
instituciones de beneficencia”'® Entre sus prerrogativas se encuentra la
asistencia material a la poblacién miserable, tal es el caso del menor sin familia.**°

La cofradia nace en Europa durante la Edad Media y se fortalece en la

época Moderna al popularizarse la idea del Purgatorio. Es entonces cuando surge

'2% Natalia Ferreiro y Nelly Sigaut. "Testamento del "Fundador”, Dr. Pedro Lépez: Documentos para

la historia del Hospital de San Juan de Dios", Historia Mexicana, México, El Colegio de México,
vol., 55, n°. 1 (217) (jul-sep. 2005), pp. 189-190.
2% |bid.
21 A pesar de los siglos transcurridos, actualmente se sigue utilizando dicho apellido. A manera de
ejemplo estan las obras de Mercedes Expésito Garcia, De la garconne a la pin-u: mujeres y
hombres en el siglo XX, Madrid, Ediciones Catedra, Universitat de Valéncia, 2016 y, Enriqueta
Expésito, La libertad de catedra, Madrid, Tecnos, 1995.
128 josefina Muriel, Op. cit., p. 121.
29 Marfa del Pilar Martinez Lépez Cano, Gisela von Wobeser, Juan Guillermo Mufioz Correa
(coordinadores), Cofradias, capellanias y obras pias en la América colonial, México, Universidad
Nacional Autébnoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, Facultad de Filosofia y
Letras, 1998, Presentacion. p. 13,
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/cofradias/capellanias.html
g%)nsulta: 21 de octubre de 2017).

Se incluyen viudas, doncellas sin dote y, pobres en general. “También podian emplearse para
fortalecer la vida religiosa, mediante el financiamiento de fiestas y ceremonias, el suministro de
velas, aceite y flores, o la propagacién del culto a un santo o a una advocacion de la virgen “, Ibid.
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y se propaga la angustia por la salvacion del alma después de la muerte; asi es
como las donaciones piadosas, la celebracion de misas, las limosnas, etcétera se
convierten en las vias de redencién. ***

La caridad al miserable, junto con las actividades espirituales —antes
sefaladas— les permite a los cofrades una “suma de indulgencias que se iban
acumulando en forma de ahorro espiritual que, al final de la vida, le aceleraban la
salida del Purgatorio y el alcance de la vida eterna”.*? “Los beneficios espirituales
que se derivaban y acumulaban con la participacién fraternal eran la expresion
profunda de la fe personal y la promocién de una caridad social que el Estado no
ofrecia y cuya administracion pertenecia a las instituciones religiosas”.**?

Una de las cofradias con mayor interés en el apoyo de los miserables es la
Cofradia del Santisimo Sacramento y Caridad, la cual forma parte de la Iglesia
Catedral. Institucion de gran vuelo econdmico y gran autoridad espiritual y

social.*®

Los instrumentos publicos, que dan cuenta de su existencia,
proporcionan informacion respecto a las dotes a huérfanas para su futuro
matrimonio.

La obra pia, por su parte, dice Rosalba Loreto “era basicamente una obra

de caridad".** Nace bajo la misma concepcién espiritual y de apoyo social en

beneficio del préjimo necesitado, como la crianza de nifios y la salvaguarda de su

L pid.
%2 Asuncién Lavrin, “Cofradias novohispanas: economias material y espiritual” en Maria del Pilar
Martinez Lépez Cano, Gisela von Wobeser, Juan Guillermo Mufioz Correa (coordinadores),
Cofradias, capellanias y obras pias en la América colonial, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas, Facultad de Filosofia y Letras, 1998,
p. 50, http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/cofradias/capellanias.html
gggonsulta: 21 de octubre de 2017).

Ibid., p. 55.
%% Ibid., p. 59.
1% Rosalba Loreto, Op. cit., p. 263.

195



vida, entre otros. En correspondencia, Yrolo asienta que las obras pias sirven para
fundar “casas para hospedar y curar necesitados. Todo esto hecho con caridad,
que es la méas excelente de las tres virtudes teologales, es de mucho
merecimiento ante Dios".**

En conjunto, la cofradia y la obra pia son instituciones que permiten la
participacion social bajo un objetivo comun, “toda la poblacion se preocupd por la
salvacion de sus almas y los diferentes sectores participaron en las cofradias y la
donacion de obras de acuerdo con sus posibilidades”.*®” Un valor agregado de las
contribuciones econdémicas, a veces generosas, fue el prestigio adquirido de

grupos familiares, generacionalmente.**® En ese sentido, los testamentos —uno de

los negocios juridicos utilizados para esta investigacion— son prueba de ello.

3.4.1. 2. MESTIZOS

Nos centraremos ahora en el caso de los menores de calidad mestiza. Ellos, como
producto de la conquista aparecen en el escenario social y se vuelven motivo de
preocupacion de las autoridades y la Iglesia, pues como dice Solérzano “no se
puede dudar, que sean verdaderos Espafioles”.'* Los “hijos de Espafioles vienen

a ser, y son oriundos de Espafa, aunque los haya en partes tan remotas de ella; y

136
137

Nicolas de Yrolo, Op. cit., p. 172.

Maria del Pilar, Martinez Lépez Cano, Op. cit, “Presentaciéon’, p, 14,
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/cofradias/capellanias.html
gconsulta: 21 de octubre de 2017).

% Rosalba Loreto, Op. cit., p. 278.
%9 Juan de Solérzano, Op. cit., libro II, capitulo XXX, no. 1, p. 219.
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por el consiguiente, conforme otras reglas del mismo derecho, no siguen el
domicilio, sino el origen natural de sus Padres [...]".}*°

Para el menor mestizo —fruto de la union de espafiol e india— v,
particularmente, el que vive en situacion de abandono, va dirigida una legislacion
protectora tendiente a salvar su vida e integrarlo a la sociedad. Asi, una Real
cédula de 1533 encomienda a la Audiencia de México “se recojan los hijos de
espanoles habidos en Indias y pueblos de Cristianos” porque “hay gran copia (de
ellos) en las Provincias de estas Indias” —continda diciendo—, “los cuales andan
perdidos entre los indios, y muchos de ellos por mal recaudo se mueren y los
sacrifican, de que nuestro Sefior es muy deservido”.*** Asimismo, se dispone que
una vez recogidos los menores, si “constare que tuvieren padre con hacienda o
aparejo para sustentar’ se queden con ellos, “y a los que no tuvieren padres, los
que de ellos fueren de edad los hagais poner a oficios para que los aprendan”.**?
Igualmente, se ordena "que las fortunas que dejaran los espafioles no fueran
enviadas a Espafia, debian quedarse en la Nueva Espafia y aplicarse a los nifios
necesitados, a los pobres en general y a la Iglesia".**®

Asi, en el siglo XVI se da paso a la ereccién de instituciones que protegen
la vida del mestizo y le brindan educacion. En el tema educativo, Lino Gémez
Canedo da amplias referencias de los colegios creados para la ensefianza de los

mestizos asi como de los indios, personas que el autor denomina “marginados”.***

19 1pid., libro I, capitulo XXX, no. 3, p. 219.
ijz Diego de Encinas, Cedulario indiano, Madrid, Ediciones Cultura Hispanica, 1945, p. 342.
Ibid.
% Sara Bialostosky de Chazan, Op. cit., p. 357.
1% ) autor explica que el término de “grupos marginados” refiriéndose a indios y mestizos obedece
a que durante la época existe “una sociedad clasista en la que cada grupo debia ocupar el lugar
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El investigador sefiala que durante la primera mitad del siglo se erigen colegios
para dar educacién a varones y mujeres mestizos. Dichos espacios educativos
tienen el apoyo institucional real y eclesiastico, asi como de “vecinos prominentes,
personas de notable influencia econémica y social’.'*> Su organizacion,
administracion y sustento economico estan plenamente establecidos mediante
“ordenanzas y constituciones para su gobierno”.*4

Los colegios se establecen como medios de evangelizacién e instruccion.
Para los varones se construye el Real Colegio de San Juan Letran y, para las
mujeres el Colegio de Doncellas de Nuestra Sefiora de la Caridad. En ambos —
mencionados anteriormente—, el rey pide que “sean ensefiados en buenas
costumbres y en la doctrina cristiana de la fe catdlica, para que de alli salgan
personas aprobadas en virtud y cristiandad”.**’

Especificamente, para las “mozas mestizas que andan perdidas por la
tierra”, como sefala el virrey Mendoza, su educacion va encaminada a prepararlas
en actividades propias de su sexo, es decir, en ‘artes mujeriles’, con vistas a un

proximo matrimonio o reclusion conventual. En una Real Cédula se pide a

‘espafioles que se casen con nifas de los colegios, entre las que abundan

que le asignaba la mentalidad del tiempo. Unos grupos se consideraban superiores a otros, desde
luego, pero ello no significaba, de por si, que ‘marginasen’ a los otros, en el sentido de hoy. Los
querian aparte, pero no abandonados ni privados de los beneficios de la sociedad”. Lino Gémez
Canedo, La educacién de los marginados durante la época colonial. Escuela y colegio para indios y
mestizos en la Nueva Espafia, México, Editorial Porria, 1982, 425 p. (Biblioteca Porrua, 78), p.
XXII.

% bid., p. 290.

Y% bid., p. 397.

Y Ibid., p. 349.
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mestizas”.'*® En otro documento similar del afio 1552 se solicita al virrey y oidor de

la Real Audiencia que supervisen el colegio cada afio para que las “recogidas”

[...] tengan la doctrina y recogimiento necesario y que haya personas que
miren por ellas, y se crien en toda virtud, y ocupen en lo que convenga para
el servicio de Dios, y su bien y aprovechamiento, y sepan en qué y como se
gasta la limosna que se hace a la Casa, y la tengan por muy encomendada,

y ayuden y favorezcan en lo que hubiese lugar, y esto mismo se entienda

en las demés que se fundan de esta calidad.**

Por lo que respecta al colegio para varones el objetivo estd encaminado,
ademas de la formacion religiosa, a la actividad artesanal. En este punto debe
sefalarse la existencia de varios instrumentos publicos que constatan el
mecanismo de ingreso de dichos menores como aprendices de algun oficio. Se
trata de un tema que conforma la segunda parte en la proteccion de la vida del
menor sin familia, nos referimos a su integracién social; el cual requiere un analisis
especifico de las instituciones y figuras juridicas creadas para tal fin. Por su
significacién e importancia dicho tema complementario sera tratado en el capitulo
4, como ya hemos indicado.

Es interesante sefalar lo subrayado por Josefina Muriel respecto a la
costumbre de que dichos colegios funcionan mas bien como hospicios y que, junto
con los hospitales forman parte de una misma institucién. **° Ambas, fundidas en

una solida idea de brindar caridad al miserable. De ahi que podamos deducir que,

8 Daisy Ripodas Ardanaz, Op. cit., p. 9.

149 Recopilacién de leyes de los Reynos de Indias, 1680, Real Cédula del 18 de diciembre de 1552.
%9 josefina Muriel, Op. cit., p. 119.
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en dichos espacios de proteccion, fueran recibidos menores de las diferentes
calidades existentes en la ciudad, sin distincién alguna. Acciones enmarcadas en
una clara conciencia, espiritualidad o racionalidad religiosa. Y, también con el fin

de evitar que mestizos ‘trastornen’ mas la vida de la Ciudad de México.

3.4.1. 3. EL AMPARO DEL MENOR POR ALGUN VECINO.
LOS HOGARES SUSTITUTOS.

En este apartado analizamos los casos de menores sin padres que son
amparados y criados en casa de algun vecino. En las Siete Partidas se establece
que “crianza es uno de los mayores bienes que un hombre puede hacer a otro,
porque en ello hay gran amor hacia quien se cria, cualquiera que sea su hijo u otro
hombre extrafio”.*>

En la Ciudad de México, a través de instrumentos publicos sabemos de la
existencia de varios menores de edad que al ser abandonados por sus padres,
son protegidos por algun vecino. Martin, indio de 14 afios, es uno de ellos. El fue

criado por Pedro de la Palma. Este hecho se da a conocer cuando el menor, ante

el licenciado Pablo de Torres, corregidor en México, y mediante Francisco Pavon

1 partida IV, titulo XIX, ley I. Los términos crianza y sirviente, propios de la época, guardan sus

diferencias. Para el primero, vid supra, p. 50, nota al pie 87. En cuanto al segundo, se refiere al
servicio doméstico.
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intérprete, solicita curador ad litem. El dice al juez, entre otras cosas, que el dicho
Pedro de la Palma, mercader, es la persona que lo ha criado en su casa. **

Lo mismo ocurre con Baltasar, muchacho mestizo de 6 afios, a quien el
licenciado Lorenzo S&nchez Obregon pone por aprendiz. EI documento sefiala
que el menor “nacié en casa del licenciado y en ella se ha criado y porque no
quiere que se pierda” decide colocarlo en el taller del maestro Juan Fernandez, en
calidad de aprendiz de ‘ropero’.**®* En otro caso similar, una menor de nombre
Isabel, de la misma calidad mestiza, pero un afio mayor, igualmente, es criada en
casa del matrimonio integrado por don Lope Cerén y dofia Sancha de Mufioz. En
ambas situaciones se desconoce a sus progenitores. Respecto a dicha menor
sabemos que,

[...] el alcalde le preguntd [...] si tenia padre y madre y si era verdad que se
habia criado con don Lope Cerdn, y si queria de su voluntad estar en su
casa y en su compafiia, para saber si era forzada por don Lope u otra
persona. La nifia Isabel respondié que es huérfana de padre y madre y que
es verdad que don Lope Cerdn y su mujer la han criado y ensefiado en las
cosas de nuestra Santa Fe Catodlica, y que quiere acabar de aprenderla y
las buenas costumbres, y para este efecto pide al alcalde la deposite en
casa de don Lope, para que la acabe de criar y ensefiar, por ser como es

gente principal y de buena fama.***

152 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 31 de julio de 1590, Catélogo del

Fondo siglo XVI. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-231
[Consulta: 15 de noviembre de 2017].

*% Alonso Antonio, “Concierto de aprendizaje”, 25 de marzo de 1581, Catalogo del Fondo siglo
XVI.  http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-5-842 [Consulta: 15 de
noviembre de 2017].

% Moreno, Andrés, “Concierto de servicio”, 8 de agosto de 1597, Catélogo del Fondo siglo XVI.
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=374-MOA-2465-169 [Consulta: 16 de
noviembre de 2017].
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Para el caso de Lima, nos dice Maria E. Mannarelli, los padres que
abandonan a sus hijos en casa de algun vecino lo hacen pensando en proteger su
vida y conseguirle un futuro ‘mejor’; esto claro estd, en funcion de la calidad de
origen; por ejemplo “la poblacién blanca abandonaba a sus hijos en las casas de
los blancos, ello por conveniencia”. **°

En la Ciudad de México, al parecer, se repite la misma dinamica del
abandono. La persona (madre, padre, familiar, etcétera) que expone al menor en
casa de algun vecino lo hace con la intencién de buscar un ‘respetable’ hogar
sustituto; por ejemplo, en el caso de la menor Isabel, don Lope Cerén y su mujer
son ‘gente principal y de buena fama’. En cambio, entre la poblacion de origen
africano, nos dice Maria Sanginés, las madres esclavas, para proteger a sus hijos
de la esclavitud, solian parir en lugares alejados, generalmente entre los indios, de
esta manera el menor abandonado pasaba a formar parte de otra comunidad.*®
Es por lo que se suelen encontrar referencias en los instrumentos publicos acerca
de familias de indios con hijos mulatos. Tal es el caso de Juan, mulato, hijo de
unos indios de Teminilecingo en el Marquesado. Aqui, el menor es encomendado
al intérprete de la Audiencia Ordinaria, Martin de Alvear, para terminar de
aprender el oficio de zapatero, asi como la doctrina cristiana.’

Asimismo, Amparo de Jesus Rincén sefiala que dicha poblacién de origen

africano para proteger a sus hijos, igualmente de la esclavitud, los exponia en

alguna iglesia. Estos hijos abandonados llamados “hijos de la Iglesia”, tienen

155

1o Maria Emma Mannarelli, Op. cit., p. 152.

Maria Guevara Sanginés, Guanajuato diverso: sabores y sinsabores de su ser mestizo,
Guanajuato, Ediciones la Rana, 271 p.

" Moreno, Andrés, “Concierto de aprendizaje y servicio”, 19 de julio de 1597, Catalogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=374-MOA-2465-173 [Consulta: 8
de noviembre de 2017].
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relacion con el abuso sexual hacia las negras por parte de los amos. “Las madres
registraban a sus hijos como ilegitimos para esconder la paternidad o bien los
abandonaban para evitar verlos convertidos en esclavos, al dejarlos al amparo de
la iglesia al menos aseguraban que el hijo aprendiera un oficio”.**®

Considerando la existencia de una baja densidad demogréfica en la Ciudad
de México hemos de suponer que, la sociedad se conozca entre si. Por lo tanto,
podemos deducir el hecho que se tenga referencia de la persona que abandona al
hijo expuesto, pero que por razones diversas —entre las que figura el honor- se
prefiere guardar silencio.

El nuevo hogar le permite al menor la convivencia en un espacio familiar;
ahi es practicamente, donde ‘nace’ para luego ser criado. Es por ello tal vez que,
en los documentos se asiente que “nacié en casa del [...]" haciendo referencia a
que desde que naci6 es salvaguardado, y no tanto que naciera ahi. Todo parece
indicar que se trata casi de una adopcién —la practica lleva a pensar en tal hecho—,
como en el caso de la menor Isabel; sin embargo, el documento en cuestiéon no lo
sefala asi.

Ahora bien, en el mismo caso de Isabel, la pregunta que puede surgir,
respecto al porqué hasta esa edad se hace la peticién ante el juez —alcalde de
Corte— para establecer un concierto de servicio, debemos anotar que, la
informacion analizada hasta el momento nos lleva a suponer que ella ha superado
la primera fase de la proteccion, es decir, la salvaguarda de su vida e integridad

fisica evitando asi, su muerte. Superada dicha fase, se pasa la segunda, que es

18 Amparo de Jesus Rincén Pérez, Negros, mulatos y morenos en la Ciudad de México, 1570-

1580, segun archivos parroquiales. Tesis de Licenciatura, México, Escuela Nacional de
Antropologia e Historia, 2003, p. 183.
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su conversion en una mujer productiva. En esta situacion, y en general debemos
considerar el casuismo inherente al derecho indiano; es decir, el caracter variable
en cada caso. Esto significa que la edad en que se considera que el menor es
apto para la segunda fase es diferente entre unos y otros. La edad del menor es
un dato que nos proporciona el instrumento publico, pero habria que considerar
las circunstancias del caso mismo; informacién ajena a la naturaleza juridica del
documento.

Volviendo a nuestro cauce, en el tema de la adopcion, hemos hecho
algunas consideraciones generales en el capitulo uno.* Sefialamos el caracter
confuso del tema, pues existen tres posibles formas de adopcion: la adopcion
misma —la cual se divide en dos—, arrogacién y prohijacion. En la praxis de la
institucién de la escribania solamente hemos localizado un caso de prohijacién,
ello en una carta de dote.!® La escritura sefiala que, Gil de Rueda, espafiol,
vecino de la provincia de Patzcuaro Michoacéan, estante en México, hijo de padres
legitimos otorga carta de pago a favor de Blas de Truxillo y Maria Jiménez, por
cuanto estd concertado su casamiento con Ana Nufiez —hija legitima de Gaspar
Ruiz y de Leonor de Castafieda, vecinos de Cuernavaca—, “la cual han criado y
prohijado [...] en cuya casa ha estado y le mandaron en dote y casamiento 649
pesos de oro comUn en reales y preseas [...]".**" Por los datos asentados en el
capitulo sefialado, al parecer, estamos ante una adopcion dado que se trata de

una hija de familia sujeta a la potestad del padre. Y, mas especificamente de una

9 vid supra, p. 47-49.

% Alonso, Antonio, “Dote”, 18 de agosto de 1577, Catadlogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=2-ALA-3-605 [Consulta: 24 de junio de
2017].

! bid.
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adopcion “imperfecta y menos plena” puesto que quien solicita la adopcion es un
‘extrafio’, ya que no se menciona alguna linea de parentesco; por lo tanto, la patria
potestad permanece en el padre legitimo. Dejamos hasta aqui la informacion de
este caso, conscientes de que requiere mayores elementos de analisis.

Sin duda, el tema de la adopcién es de gran interés por las diversas
caracteristicas que presenta. A continuacion, analizamos algunas formas de
acogimiento. Una de ellas, es la exposicion fingida; una opcion, al parecer, propia
de la calidad espafiola. Se trata —vuelve a mencionar Mannarelli—-, de un previo
acuerdo entre alguno de los padres del menor y una posible familia adoptiva.
Recurso que evita la deshonra de los progenitores y le da al hijo la posibilidad de
ciertos privilegios, a través de su legitimidad.'®* Es posible que una accién de esta
naturaleza pueda aplicarse en el caso del Juan Fernandez de Castro, menor de

nueve afos, a quien nombran capellan. El negocio juridico en cuestion sefiala que,

[...] dofia Victoria de Castro, viuda de [Domingo Gutiérrez], vecina, por
cuanto su marido por la clausula de [...dis]posicion, murié, mando fundar
[cape]llania [...] que se ha de ser [...monas]terio del sefor San Francisco
de la ciudad [...] y en su testamento nombré por capellan a Juan Fernandez

[de Castro ..., ni]fio, a que criaron en su casa [...].*%3

Asimismo, menciona que mientras el menor “esta apto para servir la
capellania, el capellan que la sirviese lleve 300 pesos para si cada afio, y los 150

pesos se diese al dicho Juan Fernandez para sus alimen][tos] y estudio, como todo

182 Marfa Emma Mannarelli, Op. cit., p. 152.

%% Salcedo, Lesmes, “Nombramiento”, 27 de mayo de 1600, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAL-143-10 [Consulta: 16 de noviembre
de 2017].
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parece por la clausula del dicho testamento que esta y pasé ante Juan Yllan
[escribano] real”.’®* Para muchos jévenes pobres —nos dice Pilar Gonzalbo- la
capellania significa aspirar a lograr una instruccion elevada y acaso ingresar en la
carrera eclesiastica; “proporcionaria la renta anual necesaria para su
mantenimiento mientras realizaban los estudios y aun después de su ordenacion
si ingresaban en la vida religiosa". *®°

¢Es posible que, por el apellido, la madre del menor Juan Fernandez de
Castro haya sido dofia Victoria de Castro? No lo sabemos. Algunos estudios en
los que se basa esta investigacion sefialan que existen distintas formas para
recuperar a los hijos ‘expuestos’ o, para seguir protegiéndolos ‘desde lejos’; tales
formas se denominan encubiertas. Quiza, el anterior caso sea una de ellas. Por
ejemplo, en Murcia Espafia, durante el siglo XVII existen las recuperaciones de
tipo normal o forzada. La primera, se hace a través de una escritura de crianza o,
mediante una escritura de prohijacion. La segunda, ocurre cuando se descubre
quién es la madre y, se le obliga a ésta a quedarse con su hijo.*®

Por su parte, Isabel Seoane nos informa de la adopcion de dos menores
expositos de nombres Justino Clodomiro y Wenceslao Simoén, arrogados por el
canonigo de la Catedral de Buenos Aires doctor don Domingo Victorio Achega, en
1858. Los menores tenian ocho y diez meses, respectivamente, el primero "puesto
después de oraciones" en el zaguan de la casa del Presbitero y, el segundo

"arrojado al pie del altar de San José en la Iglesia Catedral entre lagrimas y gritos

*** Ibid

1% pilar Gonzalbo Aizpuru, Op. cit., p. 410.

16 Rafael Fresnada Collado, “Aproximacion al estudio de la identidad familiar: el abandono y la
adopcién de expositos en Murcia (1601-1721)” en F. Chacén, (editor) Familia y sociedad en el
Mediterrdneo occidental. Siglos XV-XIX, Murcia, Universidad de Murcia [1987], pp. 43-114.
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una madrugada". El asunto del texto es el proceso de nulidad de la adopcién
promovida por sus herederos, bajo el argumento de que los sacerdotes catélicos
eran inhabiles para adoptar dada su imposibilidad de contraer matrimonio. En el
testamento, el religioso los declara hijos adoptivos.®’

Los anteriores casos, por supuesto, contradicen lo dicho por Carlos H. Vidal
Taquini, cuando dice que la institucion de la adopcion cayé en desuso "no
formando parte de las costumbres hispanicas y por ende de las coloniales [...], por
sus caracteres arcaicos y en extremo formalistas”.*®® Insistimos en la complejidad
del tema pues, la informacion obtenida a través de los instrumentos publicos asi
como la bibliografia localizada, demuestran diversas formas en que el menor en
situacibn de abandono es protegido; cada caso representa una situacion
especifica donde deben analizarse diferentes factores circunstanciales.

Recuérdese nuevamente lo dicho respecto al casuismo en el derecho indiano.

3.4.1.4. EL MENOR DE EDAD ESCLAVO

El andlisis del menor de edad en la Ciudad de México no estaria completo si no se
refiere la existencia de otro grupo de menores que, igualmente, son participes de

la sociedad del siglo XVI. Se trata de mujeres y varones que ademas de no tener

%7 Maria Isabel Seoane, "Una adopcién de expdsitos en el Buenos Aires de 1858. (Vista a través

de una testamentaria), Revista de Historia del Derecho "Ricardo Levene", Buenos Aires, Argentina,
n. 29, 1992, p. 99-100.

1%8 Carlos H. Vidal Taquini, "Inexistencia de la adopcién en Indias", Revista de Historia del Derecho,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, Argentina, nim. 6, 1978, p. 353.
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familia se encuentran en situacién de esclavitud, nos referimos a negros, indios,
indios chichimecas, mulatos y, excepcionalmente, un chino amulatado y una
morisca blanca (véase gréafico 5). Debemos mencionar que el tema de la poblacion
menor de edad esclava, al igual que otros temas mencionados en esta
investigacién, requieren mayores elementos de andlisis; por lo tanto, aqui solo se

presentan algunos aspectos generales.

Grafico 5
Menor de edad esclavo
374
42
20 1 1
Negro Mulato Chino Morisca  Indio (1528) Indio
ladinoy  (1545-1602) amulatado blanca chichimeca
bozal (1528- (1594) (1553) (1570-1600)
1624)

FUENTE: Catdlogo del Fondo siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2014].

* Analisis obtenido a partir de un universo documental integrado por 1359 registros -conciertos de
servicio, testamentos, ventas, concierto de aprendizaje, etcétera-.

La muestra documental respectiva corresponde a diferentes negocios
juridicos. La mayoria de los instrumentos publicos comprenden ventas, excepto en
los caso del indio chichimeca, donde se trata de traspaso de servicio. A veces, un
documento puede mencionar la venta de un sélo esclavo, pero en otros, se trata

de varios de ellos.
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3.4.1.4.1. NEGROS Y MULATOS

Sabemos que la poblacién de origen africano es introducida por los primeros
conquistadores espafoles. El negro esclavo, como fuerza de trabajo, es de gran
importancia en diversas areas de la economia en la Nueva Espafia. **° Por lo que
respecta a la Ciudad de México, la préactica protocolaria nos informa, en el caso
del menor de edad, de su trabajo en labores domésticas y artesanales; las
primeras representan la mayoria.

Del menor de edad, negro esclavo, debemos distinguir entre el ladino y
bozal. El primero tiene cierto conocimiento de la cultura espafiola, ya sea porque
ha vivido algun tiempo en las Indias o porque naci6 aqui —llamado entonces negro
‘criollo’ o ‘natural’'—; es decir, es esclavo de nacimiento. La ley establece que la
procreacion en ‘vientre esclavo’ da lugar a producto en condicién de esclavitud; de
aqui pueden derivar menores esclavos negros o mulatos —cuando el padre es
negro o espafol, respectivamente—. El segundo, el negro bozal es el originario de
Africa. Muchos de ellos extraidos por los tratantes negreros directamente de dicho
continente y pertenecientes a distintos grupos tribales: Mandinga, Santo Tomé,
Zape, Nalu, etcétera. Otros en cambio, son ‘naturales’ de Espafia u otra region
europea.

Durante el siglo XVI la actividad protocolaria sefiala el primer registro de
esclavos en el afio de 1528. Se trata de menores embarcados en navios negreros;

embarcaciones que atraviesan el Atlantico en un largo viaje, donde no todos

189 En las tesis de licenciatura y maestria de quien esto escribe, se analiza el tema de la poblacion

negra esclava y libre, como ya se ha mencionado. Guillermina Antonio Garcia, Negros y mulatos...
y, Esclavos, libertos...
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logran sobrevivir. Asi lo informa Alonso Caballero, vecino, ante el escribano de Su
Majestad y testigos, quien dijo que en la nao de Enrique Melian proveniente de los
reinos de Espafia por la via de Cabo verde,

[...] le vinieron consignados cierta cantidad de negros y negras, marcados
[...], los cuales vinieron por cuenta y riesgo de Rodrigo de lllesca, mercader
vecino de la ciudad de Sevilla y porque entre los dichos negros y negras

tiene cierta cantidad de ellos que son muy pequefios y de muy poca edad

[...] de 10, 12 y 14 afios a lo que por su aspecto parecia [...].}"°

Se desprende de la cita que se trata de un navio con poblacion adulta y
menor de edad. Al parecer, todos pertenecian al mercader Rodrigo de lllesca, por
lo que estaban ‘marcados’; la marca es un simbolo que identifica la ‘mercancia’.
Le legislacion indiana establece una doble concepcién del esclavo: como objeto y
persona.'’* Respecto al primero, puede venderse, empefiarse, etcétera; en cuanto
al segundo, posee derechos, por ejemplo comprar su libertad, recibir buen trato,
disfrutar de una familia y ser adoctrinado.*"?

De igual manera, la doble concepcién juridica del esclavo es palpable a
través de los instrumentos publicos. En tanto objeto aparece en ventas,

obligaciones de pago, hipotecas, etcétera; como persona, se le reconoce el

170 valverde, Francisco de. “Testimonio”, 23 de octubre de 1565, Catélogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-VAF-172-25 [Consulta: 14 de noviembre
de 17].

i “[...] los esclavos negros quedaron sujetos, por un lado, a las disposiciones comerciales por
cuanto se les consideraba mercancia y, por otro, en lo relativo a las relaciones entre amos y
esclavos quedarian sujetos a las disposiciones que contenian las Partidas”. Juan Manuel de la
Serna Herrera, “Indios, pardos, mulatos, y negros esclavos. Lo cotidiano en el puerto de Veracruz a
fines del siglo XVIII” en Pautas de convivencia étnica en la América Latina Colonial (indios, negros,
mulatos, pardos y esclavos), Juan Manuel de la Serna (coordinador), México, Universidad Nacional
auténoma de México, Centro Coordinador y Difusor de Estudios Latinoamericanos, Gobierno del
Estado de Guanajuato, 2005, p. 93.

2 Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de Historia del Derecho Indiano, México, Universidad
Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 394.
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derecho a comprar su libertar, tal es el caso de las escrituras denominadas
alhorrias. Libertad a la que, igualmente, puede optar cuando huye de su amo,
convirtiéndose entonces en ‘cimarrén’.

El esclavo esta protegido. Se sabe que a pesar de los plenos poderes que
el amo tiene sobre su esclavo, no puede matarlo, herirlo, ni abusar de él en forma
contraria a la razon o a la naturaleza, ni dejarlo morir de hambre; a menos que —
nos dice Guadalupe Castafion—,"tuviera autorizacién del juez’. Si el amo hacia
alguna de estas cosas, el esclavo podia quejarse ante la autoridad, y el esclavo ya
no volveria a servir a su amo.'”®

Igualmente, se sabe de la prohibicién del amo para convertir a la esclava en
barragana. Sefiala Maria Elisa Veldzquez que, “algunas veces por conveniencia o
atracciéon mutua, y otras muchas por sometimiento y violencia, las esclavas fueron
obligadas a contraer relaciones sexuales con sus propietarios”. *™* Los hijos
nacidos de estos vinculos fueron “en ciertos casos registrados como legitimos por
los padres, pero otros, negados o desconocidos, destinandolos a seguir bajo
cautiverio.*”

Si bien es cierto que la informacion documental de la existencia del menor
negro y mulato se registra mayoritariamente, en las ventas, también encontramos
otros documentos alusivos: donaciones, hipotecas, traspasos, concierto de
aprendizaje, etcétera. En ellos, el esclavo contribuye a la economia urbana,

principalmente en el servicio doméstico, en casas, conventos, iglesias, etcétera.

% Guadalupe Castafién Gonzalez, Punicién y rebeldia de los negros en la Nueva Espafia, siglos

XVIy XVII, México, Veracruz, Instituto Veracruzano de la Cultura, 2002, p. 49.

" Marfa Elisa Velazquez Gutiérrez, Mujeres de origen africano en la capital novohispana, siglos

i%/ll y XVIII, Tesis Doctoral, México, Escuela Nacional de Antropologia e Historia, 2001, p. 225.
Ibid.
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Para algunas familias de la élite, a veces representan un ‘bien material de lujo y
exhibicién’; entonces el menor es conocido como “esclavo de librea”;'’® para otras,
en cambio, el esclavo se convierte en una inversion redituable; es el caso del

menor cuyo duefio lo ingresa como aprendiz de algun oficio artesanal, para

después obtener ganancias.

3.4.1.4.2.INDIOS

Dice Silvio Zavala que “la conquista origind en Nueva Espafa los primeros casos
de esclavitud debida a la ley de los espafioles”.'’” Sélo después de muchas
vicisitudes la corte espafola asumi6 el criterio antiesclavista en el afio de 1542,
momento en que los esclavos indios comienzan a obtener su libertad. Asi, desde
mediados del siglo XVI, la esclavitud del indio deja de ser una fuente esencial de
trabajo, con la excepcion de los brotes en las provincias y fronteras del norte. Tal
es el caso de los indios chichimecas.

Escasamente, las escrituras publicas dan cuenta de la existencia del menor
indio esclavo. Unicamente se tienen algunas ventas efectuadas en el afio 1528.
Una de ellas es la realizada por Lope de Saavedra a Miguel de Ibarra, mercader, a
quien le vende “100 esclavos indios, hombres y mujeres, entre 14 y 30 afos de

edad, en 400 pesos de oro comun, y seran entregados en la villa de Santisteban

176
177

Guillermina Antonio Garcia, Esclavos, libertos..., p. 121.
Silvio Zavala, Los esclavos indios en Nueva Espafia, México, El Colegio Nacional, 1967, p. 1.

212



del Puerto de Panuco”.*"® Esto ocurre durante la gobernacién de Nufio de Guzman
en esa region. Santiesteban, para 1520, es la Unica villa situada en la ribera sur
del rio Panuco, con una gran abundancia de sirvientes indios. A decir de
Zumarraga, Guzman aumento el trafico de esclavos, “los indios eran capturados
en la propia Nueva Espafia y enviados a escondidas a Panuco, luego herrados y
enviados a las islas”.'”® Para el 19 de septiembre de 1528 la Corona expide una
ley general a todos los oficiales de las Indias tras enterarse que “muchos indios
habian sido cautivados injustamente por cristianos subditos de la monarquia
espafiola”, 1* se trataba, al parecer, de nativos libres.

Respecto a la cantidad de esclavos involucrados, —James Lockhart, para el
caso del Peru- refiere la existencia de “redadas de esclavos a gran escala”, los
cuales tuvieron un papel importante durante el periodo de escasez relativa de
esclavos negros. En cuanto a los precios sefala que siempre fueron menores en
comparacion con la poblacién negra.'®*

¢ Qué fue de la vida de esos esclavos? Peter Gerhard apunta que la villa de

San Esteban de Panuco, en la primera década del gobierno espafiol, tuvo un

78 Juan Fernandez del Castillo, "Venta", 27 de diciembre de 1528, Catalogo del Fondo siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-FEJ-54-4 [Consulta: 5 de octubre de
2016]. “Los limites territoriales de Panuco como gobernacion no estuvieron fijados con exactitud
durante el periodo de 1520 a 1530, ni lo fueron por algun tiempo después. Sin embargo, en
términos generales, la provincia se hallaba situada en la regién costera del Golfo de México, desde
el rio Tuxpan en el moderno estado de Veracruz, continuaba hacia el norte hasta el rio Soto la
Marina en el hoy estado de Tamaulipas, se extendia hacia el poniente hasta la Sierra Madre
Oriental y en algunas partes cruzaba esa linea. DestacO principalmente la zona del cauce y
desembocadura del rio Panuco”. Donald E. Chipman, Nufio de Guzman y la provincia de Panuco
en Nueva Espafa, 1518-1533, tr. Ma. Luisa Herrera Casasus, México, Centro de Investigaciones y
Estudios Superiores en Antropologia Social, ElI Colegio de San Luis y Universidad Autonoma de
Tamaulipas, 2007, p. 13.

' Donald E. Chipman, Op. cit., p. 156.

% pid.

'8 James Lockhart, El mundo hispanoperuano, 1532-1560, trad. Mariana Mould de Pease, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1982, p. 357.
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descenso poblacional importante “algunos muertos en batalla, muchos enviados
como esclavos a las Antillas y otros (quizd la mayoria) eliminados por las
epidemias”. ¥ Para la segunda mitad del siglo XVI, se tiene noticia de la paulatina
liberacion de los esclavos indios, convertidos después en trabajadores
‘asalariados acasillados’ en las propiedades de sus antiguos amos; ello a través
de los conocidos conciertos de servicio. Para entonces “la esclavitud [india] como
institucion juridica desaparecié. Modalidades nuevas como el endeudamiento de
libres y la fijacion de los trabajadores la sustituyeron. La esclavitud, como

institucién, afectaria solamente a los negros”.*®?

3. 5. 2. INDIOS CHICHIMECAS

En este grupo ubicamos a varones y mujeres originarios de la villa de San Felipe
de los Chichimecas sometidos, la mayoria de ellos, a esclavitud tras ser
capturados en la conocida Guerra Chichimeca. Es un hecho que desde el inicio de
su gobierno la monarquia espafiola reconoce ‘la natural libertad de los indios’ vy,
posteriormente, reafirma en las Leyes Nuevas de 1542 su condicion de vasallos

eliminando con ello la posibilidad de esclavitud. Sin embargo, en casos

%2 |a conquista del Panuco ocurri6 en 1523. Peter Gerhard, Geografia Histérica de la Nueva

Espafia, 1519-1821, Meéxico, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Historicas, 2000, p. 220.

18 Alejandra Moreno “El siglo de la conquista” en Historia general de México, t°. 1., México, El
Colegio de México, 1981, p. 346.
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excepcionales cuando los nativos no permiten el sometimiento o impiden la
predicacién de la fe catélica, se autoriza la sumisién.*®*

Uno de los instrumentos publicos que prueba tal hecho es el negocio
juridico denominado traspaso de servicio. En éste se traspasa el derecho del
servicio forzoso del indio a titulo de guerra justa. “Aunque el servicio estaba

limitado a cierto nUmero de afios, y la persona formalmente no podia ser vendida,

estaba permitido que el titular del servicio traspasara su derecho”.*®®

El menor de edad chichimeca, capturado y convertido en esclavo, podia ser
traspasado varias veces, hasta cumplir con los afios de servicio. Asi ocurre en el
caso siguiente:

Hernando Ramos, duefio de carros, vecino, traspasa a Baltasar de Herrera
y Torres, vecino, presente, el servicio de una indica chichimeca, de 20 afios
de edad, con una raya ancha en la frente y nariz, todo el rostro y el cuerpo
rallado, la dicha ind[ia...] Diego de Montemayor, tesorero de la Real
Hacienda, y teniente de gobernador y capitan general en el Nuevo Reino de
Ledn, dio titulo a Julian Gutiérrez de Maya, soldado, el cual traspaso el
servicio de la india en Alberto del Cal...], y de ello hizo traspaso en Pedro de
Fuentes, el cual le hizo traspaso el otorgante del servicio como consta por
el dicho titulo y traspasos a los que se refiere que todo ello esta en un
pliego de papel que originalmente entregd para que sirva de la india todo el
tiempo que le reste por cumplirlo conforme al titulo, instruyéndola en las

cosas de la Santa Fe Catélica y teniéndola con prisiones para su seguridad
[ ] 186

184 Barrientos Grandon, Op. cit., p. 232-233.

'8 lvonne Mijares Ramirez, Escribanos y escrituras publicas en el siglo XVI. El caso de la ciudad
de Meéxico, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones
Histdricas, 1997, p. 151.

1% Reyna, Gonzalo de, “Traspaso de servicio”, [sd.], [sm.], [1583], Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-REG-115-5 [Consulta: 15 de noviembre
de 2017].
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La temporalidad del servicio del menor es variable. A veces, como el caso
anterior, es de 20 afios; en otros, es un servicio ‘perpetuo’, lo cual indica esclavitud
de por vida. Tal servicio se traspasa tantas veces como sea necesario a todo
aquel que tenga el dinero suficiente para pagarlo. Asi ocurre con Inés Altamirano,
mulata, quien “declara que tiene una india, muchacha, de nacién chichimeca que
le fue dada en deposito, que se llama Inés, ladina”.*®’

El traspaso de servicio en ocasiones estd acompafiado de un depdsito, el
cual abarca un determinado nimero de afios en que el cesionario, persona que
recibe al indio, puede disponer de sus servicios, con la condicion de enseinarle “las
cosas de la Santa Fe Catolica”.!®® El depésito o traspaso de servicio constituyen
los negocios juridicos que demuestran la esclavitud del indio chichimeca.

Si bien es cierto que “después de cuarenta afios de guerra se logra el
dominio espafiol de la Gran Chichimeca, no por la espada, sino mediante una
combinacién de diplomacia, compra y conversion religiosa”,*®® ello no significa el
fin de la esclavitud, pues como hemos visto, existen documentos con periodos
muy largos de servicio y, en otros casos a perpetuidad. Sin embargo, tampoco
podemos decir que todo menor chichimeca cautivo fue siempre esclavo, pues
existen casos en instrumentos publicos que nos hablan de su ingreso, como
aprendiz, en algun gremio.

Sin duda, el tema del menor indio chichimeca —asi llamado en los negocios

juridicos— requiere un mayor estudio. Sabemos que la poblacion india tiene una

187 pgrez de Rivera, Juan de, “Autos”, 1 de noviembre de 1590, Catalogo del Fondo siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3355-5 [Consulta: 15 noviembre
de 2017].

1% phjlip W. Powell, La Guerra Chichimeca (1550-1660), trad. Juan José Utrilla, México, Fondo de
Cultura Economica, 1985, p. 259.

% |bid., p. 213.
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personalidad juridica particular. Ya Paulino Castafieda,'® Thomas Duve® y José

2 entre otros, han analizado la condicién juridica del indio y su

A. Llaguno,*®
consideracion como persona miserabilis. Sin embargo, en el caso de la poblaciéon
chichimeca, personas reacias al sometimiento, ¢cual es su condicion juridica?

Evidentemente, se trata de un tema por investigar; aqui solo hemos esbozado

algunas ideas.

3. 5. 3. OTRAS CALIDADES

Respecto a las otras calidades segun lo refiere el grafico 5, se tiene la presencia
de dos menores. La primera se trata de una menor esclava ‘blanca’ de origen
‘morisco’, sin nombre, criada en México, de 15 o 16 afios, la cual es vendida por
precio de [2]59 pesos de oro de minas.'®® Al parecer, la poblacién morisca llega a
las Indias junto con los primeros conquistadores. Jaime Caceres Enriquez
documenta, para el caso del Peru, la presencia de ‘esclavas blancas’ en diferentes

fuentes, una de ellas, la institucion de la escribania. %

1% paulino Castafieda, Op. cit.

! Thomas Duve, Op. cit.

192 30sé A. Llaguno, S. J., La personalidad juridica del indio y el 1ll Concilio Provincial Mexicano
(1585). Ensayo histdrico-juridico de los documentos originales, 2a. Edicion, México, Editorial
Porrua, 1983.

1% sanchez de la Fuente, Pedro, “Venta”, 20 de [diciembre] de 1553, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-151-24, [Consulta: 15 noviembre de
2017].

19 Jaime Caceres Enriquez, "La mujer morisca o 'esclava blanca' en el Per”, El diario de la vida
judia en México y el mundo, México, julio 8, 2008, http://diariojudio.com/idioma/es/la-mujer-
morisca-o-esclava-blanca-en-el-peru-del-siglo-xvi/78947/ (Consulta: 18 de noviembre de 2017).
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Otro documento nos informa de Luisa de Torres, morisca estante en
Tenuxtitldn, México, ex esclava de Luis Lépez, mercader, que reconoce a “Juan
Zapata y Bernardino de la Torre, estantes en esta ciudad, como sus libertadores,
la cual se obliga a servirles por tiempo de cinco afios, por la paga que hicieron de
105 pesos de oro de minas”.**> No sabemos si Luisa llega a la ciudad siendo
menor de edad, lo cierto es que su presencia corresponde a la primera mitad del
siglo XVI. Ambos casos muestran la presencia de la poblacion morisca en la
ciudad, aunque de forma esporadica.

En cuanto a la otra calidad, solo se sabe que es un menor esclavo “chino
amulatado” de 18 afnos que al momento de la elaboracién de la escritura habia
huido. El documento en cuestién es un poder especial cuyo poderdante, el capitan
Pedro de Sol6rzano, estante, otorga a tres apoderados para cobrar el esclavo, el
cual fue visto por ultima vez, aproximadamente, un afio antes de la formulacion del
dicho negocio juridico.*®

Por otro lado, y antes de concluir el capitulo, nos parecidé interesante
mostrar un gréfico que sefiala el porcentaje de menores viviendo en libertad y
aquéllos que carecen de la misma; incluye, por supuesto, todos los analizados en
este capitulo, es decir, los que por alguna razén no cuentan con ningun lazo
familiar. Esta es la caracteristica comun a todos; lo particular, su condicién de

libertad o esclavitud. Condiciones juridicas, inevitablemente diferentes, pero todos

195 Castro, Martin de, “Concierto de servicio”, 05 de marzo de 1537, Catalogo del Fondo siglo XVI,

http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-CAM-33-417 [Consulta: 07 febrero de
2019].

1% Basurto, Luis de, “Poder especial”’, 20 de abril de 1594, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-BAL-20-83, [Consulta: 15 junio de 2018].
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compartiendo un mismo espacio geografico, ‘la Gran Ciudad de México’' (véase

grafico 6).

Grafico 6

Menor de edad sin familia: libre y esclavo

Esclavos

52%

FUENTE: Catalogo del Fondo siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacioén e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2014].

* Analisis obtenido a partir de un universo documental integrado por 1359 registros -conciertos de
servicio, testamentos, ventas, concierto de aprendizaje, etcétera-.
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CAPiTULO 4

LA INTEGRACION SOCIAL Y PRODUCTIVA DEL MENOR HUERFANO SIN FAMILIA

En el capitulo 3 analizamos la proteccion que recibe el menor de edad sin familia,
en cuanto al resguardo de su vida a través de diferentes instituciones dirigidas por
la Iglesia y la Monarquia espafiola. Ahora, nos toca estudiar el segundo momento
de su proteccion: la integracion social y productiva, mediante su ingreso en casa o
taller de algun vecino. Se trata de una costumbre de tradicion europea insertada
en la Ciudad de México durante el siglo XVI, como sabemos, siglo de conquista,

colonizacion, evangelizacion y pacificacion.

4.1. LA COSTUMBRE EN LA INTEGRACION SOCIAL Y PRODUCTIVA DEL MENOR

A decir de John Boswell, germanos y celtas practican “la colocacién de la
descendencia en la casa de un amigo o un pariente para que se le ensefie o crie
hasta la edad adulta”.! A veces, “los padres se mantenian en estrecho contacto
con el nifio e incluso lo visitaban; en otros, el hogar de crianza estaba muy lejos y
los padres nunca volvian [...]".> Estamos ante una costumbre parental que
traspasa la barrera del tiempo hasta convertirse en una practica comin en Roma.

Tradicion que se prolonga en la Edad Media y, llega a la Edad Moderna. En

general, se trata de una forma de ‘crianza’ realizada por ‘extrafios’, la cual lleva

' John Boswell, La misericordia ajena, trad. Marco Aurelio Galmarini, Espafia, Muchnik Editores S.
A., 1999, p. 279-280.
% Ibid., p. 281.
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implicito que los hijos vivan en casas ricas y poderosas, medio significativo para
los padres, pues les permite consolidar alianzas con sus superiores.>

Si bien el anterior recurso parental se da con los menores de familia,
también se observa en el caso del menor en situacion de abandono. El hijo
abandonado constituye un problema social que, John Boswell encuentra muy
generalizado antes y durante la Edad Media. En consonancia, pero ahora
especificamente en Espafia, Rafael Fresnada nos informa de la existencia de
menores abandonados en el Hospital de San Juan de Dios en Murcia. Lugar en el
que, dice el autor, fue comun la integracion del menor expdésito en casa de algun
vecino con intermediacién del procurador de la institucion; ello, a través de una
escritura denominada concierto.*

Al paso de los siglos, dicha costumbre de origen europeo atraviesa el
Atlantico y se instala en las Indias. La Conquista trae consigo la instauracion de
las instituciones espafiolas y con éstas, una tradicion hispano medieval castellana.
Asi, la Ciudad de México, como parte del virreinato de la Nueva Espafia, ve
reproducir una afieja costumbre en relacibn a la proteccion del huérfano sin
familia. De manera paralela ocurre en otros espacios geograficos. En Lima, por
ejemplo, Maria Emma Mannarelli refiere el ingreso de “nifios y nifias” en casa de
alglin vecino para laborar como “sirvientes”;® por su parte, Marina Borges y Luisa

Vetter tratan el tema del huérfano y su acceso en calidad de aprendiz en talleres

* Ibid.

* Rafael Fresnada Collado, “Aproximacion al estudio de la identidad familiar: el abandono y la
adopcion de expdsitos en Murcia (1601-1721)" en F. Chacén, (editor) Familia y sociedad en el
Mediterrdneo occidental. Siglos XV-XIX, Murcia, Universidad de Murcia [1987], p. 43-114.

® Maria Emma Mannarelli, "Abandono infantil, respuestas institucionales y hospitalidad femenina.
Las nifias expdsitas de Santa Cruz de Atocha en la Lima colonial" en Historia de la infancia en
América Latina, Pablo Rodriguez, Maria Emma Mannarelli, coordinadores, Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 154.
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de maestros artesanos, en Per(.® Para Bogota, Estela Restrepo menciona
“i6venes” que son “entregados” a maestros artesanos honrados.” En todos los
casos se hace referencia al uso de instrumentos publicos, como mecanismo

formal de proteccién al menor.

4.2. EL CONCIERTO COMO MECANISMO FORMAL DE INGRESO A LA INTEGRACION SOCIAL Y

PRODUCTIVA

El concierto constituye el mecanismo formal que permite a la sociedad ingresar en
alguna actividad productiva. Aqui es necesario llamar la atencion en el significado
e importancia de la elaboracion de un documento escrito. Ello porque como bien
sefala Tamar Herzog, estamos ante “una sociedad mayoritariamente agrafa, en la
que predominan las tradiciones y practicas orales”.? Donde la costumbre es ley,
por lo tanto, se mantiene automaticamente siempre al dia y en consecuencia es
actual, como sefiala Walter J. Ong.® Ante este panorama resulta comprensible el

establecimiento de acuerdos verbales para mdltiples situaciones, por ejemplo, la

relacionada a la proteccion del menor de edad. En ese contexto la formulacion de

® Marina Borges A. de Souza, y Luisa Vetter Parodi, "Artesanos huérfanos y desamparados: Peru
siglos XVI'y XVII, Didlogo Andino, No. 49, marzo 2016.
https://www.researchgate.net/publication/303026917 (consulta: 13 de agosto de 2018).

" Estela Restrepo Zea, "El concertaje laboral de los nifios abandonados en Bogota 1642-1885" en
Historia de la Infancia en América Latina, Pablo Rodriguez Jiménez, Maria Emma Mannarelli,
coordinadores, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 263-279.

® Tamar Herzog, Mediacion, archivos y ejercicio. Los escribanos de Quito (siglo XVII), Alemania,
Vittorio Klostermann Frankfurt am Main, 1996, p. 3. Por el contrario, “la escritura, en el sentido
estricto de la palabra, la tecnologia que ha moldeado e impulsado la actividad intelectual del
hombre moderno, representa un adelanto muy tardio en la historia del hombre [...]. La primera
grafia, o verdadera escritura, que conocemos aparecio por primera vez entre los sumerios en
Mesopotamia apenas alrededor del afio 3500 a. de C.”. Walter J., Ong, Oralidad y escritura:
tecnologias de la palabra, trad. Angélica Scherp, México, Fondo de Cultura Econémica, 2009, p.
86.

° Walter J., Ong, Op. cit., p. 199.
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una escritura publica constituye una novedad y un cambio significativo pues, se
pasa de una <<fe particular>> a una <<fe publica>> representada por la figura del
escribano. Asi, la fe publica se transforma “en un mecanismo de prueba con un
valor muy superior a cualquier otra via: se le consideraba como <<la verdad>>.
Bastaba con su existencia y con su presencia para hacer constar circunstancias o
hechos en tramites legales”.’® La existencia del documento pues, indica un
momento en el paso de una cultura oral a una cultura escrita. Dado que este
hecho constituye un proceso de larga duracion, no se descarta la posibilidad que
para el siglo XVI existan aun acuerdos verbales entre particulares en el tema que
nos atafie. Ya Murillo Velarde refiere la realizacion de contratos de “palabra”.'!
¢, Cuantos conciertos de este tipo se realizaban? Es dificil saberlo.

El concierto es propiamente, en términos generales, un contrato (del latin
contractus, derivado a su vez del verbo contrahere, reunir, lograr, concertar). Un
“acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de dos o
mMAas personas y que produce ciertas consecuencias juridicas (creacion o
transmision de derechos y obligaciones) debido al reconocimiento de una norma
de derecho”.*? Nos dice el escribano Juan Manuel Aparicio que, “el fundamento y
razon de ser del negocio juridico es la autonomia de la voluntad”;*® ella es la

conditio sine qua non. La manifestacion de la voluntad se entiende “no solo como

% Tamar Herzog, Op. cit., p. 3-4.

' pedro Murillo Velarde, S. J., Curso de derecho candnico hispano e indiano, (CD-ROM), trad.
Alberto Carrillo Cazares, Michoacén, El Colegio de Michoacan, 2008, libro 1, tit. 35, p. 164.

2 Francisco M. Cornejo Certucha, Diccionario juridico mexicano, Universidad Nacional Autbnoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1983, t°. II, p. 291. A lo largo de los capitulos
anteriores hemos referenciados algunas de las caracteristicas del concierto en tanto contrato, aqui
retomamos algunas de ellas y, agregamos y ampliamos otras.

® Juan Manuel Aparicio, "Objeto del contrato” en Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield;
Bicentenario de su nacimiento (1800-2000), t°. Il, Argentina, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, p. 10.
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simple aspiracibn o deseo de que algo ocurra, sino con intencion madura y
definitiva de provocar un efecto juridico”.** La “voluntad contractual se articula en
una serie de determinaciones que constituyen las [...] reglas y que reciben el
nombre de clausulas, pactos o condiciones”.'

Asimismo, el concierto produce efectos juridicos por su cardcter
coaccionable y coercible “de forma tal que, aun cuando el sujeto pueda ya no
querer el negocio, el propio negocio conserve su eficacia y pueda constrefiir al
autor o autores a su cumplimiento”.'® Hablamos de los efectos obligatorios para
los concertantes, pues “el negocio juridico una vez creado adquiere una existencia
juridica propia y se separa del sujeto y de su voluntad como una matriz”.*’

Es interesante saber que, como senala Hans Kelsen “el contrato también es
un acto de creacion del derecho pues de él surgen para los sujetos, obligaciones y
derechos que anteriormente no tenian”.*® Contintia diciendo el autor, “la ‘fuerza
obligatoria’ del contrato radica en que éste ha creado una norma que solo se
distingue de la que los contratantes aplicaron en que tiene caracter individual o
concreto”.*® Sin duda, la percepcién de estos elementos nos permite vislumbrar un

antecedente juridico en cada uno de los contratos establecidos en tanto generador

de Derecho. De ahi la importancia del analisis casuistico en la praxis de la

!4 Carlos de Pablo Serna, El contrato, un negocio juridico, 22. ed., México, Colegio de Notarios del
Distrito Federal, Porrta, 2009, p. 54, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3673-el-
contrato-un-negocio-juridico-coleccion-colegio-de-notarios-del-distrito-federal ~ (consulta: 4 de
septiembre de 2018).

!> Juan Manuel Aparicio, Op. cit., p. 10.

'® Carlos de Pablo Serna, Op. cit., p. 55.

7 Ibid., p. 56.

'® Francisco M. Cornejo Certucha, Op. cit., p. 293-294. Apud, Hans Kelsen, El contrato y el tratado
analizados desde el punto de vista de la teoria pura del derecho, trad. Eduardo Garcia Maynez,
México, Editora Nacional, 1979.

¥ Ibid.
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institucion de la escribania. Ya Victor Tau Anzoategui nos menciona la pluralidad
de las fuentes productoras de Derecho, tal es el caso de los contratos privados.”

Es un hecho que a través del concierto se reconoce la personalidad juridica
del menor huérfano. Al concebirlo como una persona con derechos y obligaciones
resulta l6gica la aceptacion de su voluntad. Es el juez —representante de la justicia
ordinaria—, quien considera dicha personalidad durante la elaboracion del negocio
juridico. El, normalmente, suele preguntar al menor, al momento de efectuarse la
escritura, si es su “voluntad estar en casa y en compainiia de [...]"; descartando asi,
una posible accién coercitiva.

Otro autor, José Antonio Marquez menciona que en el Derecho romano, “el
simple consentimiento —sin necesidad de ser acompafiado de alguna otra
formalidad— bastaba para lograr el surgimiento de vinculos juridicos [...]”.%* La
voluntad es la expresion efectiva de un deseo, de un querer y no debe ser
obtenida con error, dolo, violencia o mala fe.?

El concierto, como negocio juridico, comprende una amplia gama de
acuerdos entre particulares. Aqui centramos la atencion solamente en dos tipos de
ellos: el concierto de aprendizaje y el concierto de servicio, pues ambos nos
informan de las actividades formativas y ocupacionales del menor de edad

citadino. En funcién del fin utilitario debe asentarse que: “Dentro del derecho

%0 Otras fuentes de Derecho que permiten conocer dicho fenémeno son: “ademas de la legislacion
general expedida por el Consejo de Indias, la emanada de virreyes y otro funcionarios en América,
la actividad de las audiencias y cabildos (...), los pleitos civiles y criminales, las memorias
virreinales y de otros funcionarios, los informes y cartas enviados al Consejo de Indias, los relatos
de viajes, las cronicas oficiales, la literatura juridica, etcétera”. Victor Tau Anzoategui, “El poder de
la costumbre: Estudios sobre el Derecho Consuetudinario en América hispana hasta la
Emancipacion” [CD—-ROM] en José Andrés Gallego (director), Tres grandes cuestiones de la
historia de Iberoamérica, Madrid, Fundacion MAPFRE-TAVERA-Larramendi, 2000, p. 45.

z José Antonio Marquez Gonzalez, Diccionario juridico, t°. VIII, p. 418-422.

Ibid.
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romano este tipo de conciertos se vefan como un arrendamiento o alquiler”.?®

Estos contratos “tienen de comun la cesion del uso o goce de algo a cambio de un
precio 0 remuneracion, ya sean cosas, —arrendamiento de cosa—, ya sean los
servicios de una persona, —arrendamiento de servicio—.” * Dentro de este dltimo,
nos dice Maria Rojas Vaca —en un estudio realizado en la escribania publica
gaditana del siglo XVI, cuyo titular es el escribano don Alonso de los Cobos— que
se consideran tres tipos: “El contrato laboral, el de ejecucion de servicio y el
contrato de aprendizaje”.?®> De manera semejante, en el formulario del escribano
publico Nicolas de Yrolo, se utiliza igualmente, de tres formas: como contrato

2
|26

laboral,?® como un convenio en un sentido mas amplio®” y como “una avenencia

entre personas que tienen un pleito y que esté relacionado con la transaccién”.?®
Tenemos pues, caracteristicas propias en dos espacios geograficos, Cadiz y la
Nueva Espafia, con similitudes y diferencias entre ambos. Al respecto, Tamar
Herzog sefiala la falta de estudios comparativos de la practica escritural entre
Espafia y América.?®

El concierto, en tanto contrato laboral en el Nuevo Mundo puede ser

ubicado en diversos espacios regionales, por ejemplo, en Nueva Granada se sabe

%% Nicolas de Yrolo Calar, La politica de escrituras, estudio preliminar, indices, glosario y apéndices
de Maria del Pilar Martinez L6pez-Cano (coord.), lvonne Mijares y Javier Sanchiz Ruiz, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Histdricas, 1996, “Estudio
5)4reliminar”, p. XLVI.

Maria Dolores Rojas Vaca, Una escribania publica Gaditana en el siglo XVI (1560-1570). Andlisis
documental (arrendamientos y compraventas), Cadiz, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Cadiz, 1993, p. 12.
> Ibid.

%6 «[...] al que pertenece el caso del mayordomo que se emplea en la estancia”. Nicolas de Yrolo
Calar, Op. cit.

2 “[...] cual es el caso del acuerdo de los dos que van a buscar minas, que no puede encasillarse
ggentro de un tipo documental especifico™”, Ibid.

Ibid.

? Tamar Herzog, Op. cit., p. 6.
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de su uso en la contrataciébn de la poblacién india. Julian B. Ruiz Rivera nos
informa que “los conciertos de trabajo sustituyeron a los servicios personales
como procedimiento generalizado de la utilizacion de mano de obra [india]”;*
igualmente que, el concertaje no solo tiene la caracteristica de ser forzoso sino
barato, a lo cual se afade “la falta de paga, los retrasos en la misma y la
prolongacion de los periodos de servicio”.®

Por su parte, en la economia indiana el concierto, igualmente, como
contrato de trabajo puede ubicarse en diversas &reas: agricultura, textiles,
gremios, obras y servicios. José Ignacio Urquiola, en una investigacion realizada
en los Protocolos Notariales de Querétaro —estudio que comprende los siglos XVI
y XVII- sefala el uso de los conciertos de servicio en obrajes. Menciona la
contratacion, principalmente, de indios por parte de espafioles y, en menor medida
de mestizos y mulatos libres.** Distingue tres modalidades de trabajadores:
voluntarios, por deudas y condenados por delitos.®* Asimismo, el concierto con
fines laborales est4d presente en Tlaxcala, Cholula, Texcoco y Puebla.** Silvio

Zavala sefiala que su practica constituye una novedad para su tiempo, pues

generalmente ese tipo de relaciones laborales se rigen “a través de la costumbre y

% Julian B., Ruiz Rivera, Encomienda y mita en Nueva Granada en el siglo XVI, Espafia, Escuela
de Estudios Hispano-Americanos de Sevilla, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
1975, p. 318, 329-330.

*! Ibid.

%2 José Ignacio Urquiola Permisan, Trabajadores de campo y ciudad. Las cartas de servicio como
forma de contratacion en Querétaro (1588-1609), Querétaro, Gobierno del Estado de Querétaro,
Archivo Histérico de Querétaro, 2001.

% Ibid., p. 29, 46.

% Silvio Zavala sefiala que el uso de los conciertos de servicio fue recurrente hasta 1588; después
hacia 1610 casi desaparecieron "cuando aumenté la adquisicion de esclavos negros, y la
reincorporacion del trabajador indigena sobrevino al acercarse el cambio al siglo XVII con el
sistema de aprendizaje para los tejedores”. Ibid., “Presentacién”, p. 10. Para otros espacios
regionales consultese la obra de Carmen Viqueira y José Ignacio Urquiola, Los obrajes en la
Nueva Espafia 1530-1630, México, Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, 1990.
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bajo compromisos orales. La presencia de contratos escritos, registrados ante los
escribanos, autoridades locales o testigos, significa que hubo un especial cuidado
por dejar consignados estos compromisos".*> Recuérdese la importancia de este
proceso, segun lo dicho anteriormente por Tamar Herzog. Igualmente,
considérese la politica del gobierno civil y eclesiastico en la proteccion de los
gobernados, en especial del indio.*

En tanto, en la Ciudad de México por ser la primera en su fundacion vy, la
principal del virreinato de la Nueva Espafia donde se instalan y reproducen las
instituciones espafiolas, sabemos que es la iniciadora en el uso de dichos
instrumentos publicos. Ya en 1525, a escasos afios de la Conquista de la capital
del Imperio Azteca, se tienen los primeros registros comprobables a través del
Catalogo de Protocolos del Archivo General de Notarias, tanto para la poblaciéon
mayor —adulta—,3" como menor de edad.

Los conciertos, en el tema que nos atarie, tienen un papel fundamental para
el conocimiento de la integracion social y productiva del menor de edad, tal es
caso especifico del concierto de aprendizaje y el concierto de servicio —como lo
hemos sefialado—. Al mismo tiempo son instrumentos que nos permiten indagar en

la vida econOmica, juridica, politica, religiosa, cultural y social de la Ciudad de

% |bid., p. 16.

% Andrés Lira Gonzalez, Idea de la proteccion juridica en Nueva Espafia. Siglos XVI 'y XVII, Tesis
de Maestria en Historia, México, El Colegio de México, 1968; Bernardino Bravo Lira, “Proteccion
juridica de los gobernados en el Nuevo Mundo (1492-1992). Del absolutismo al
constitucionalismo”, Revista Chilena de Historia del Derecho, No. 16, 1990-91, pp. 315-338. Vid
supra, “Introduccion”.

% Tal es el caso del espafiol Gonzalo Sanchez que entra a servicio con Fernando Alonso, herrero
para residir por tiempo de afio y medio en el cacicazgo de Michoacén teniendo a su cuidado 100
puercas. El cual sera proveido de indios, maiz y ropas para dormir y, “obtendra como pago de su
servicio, la quinta parte del ganado que se reprodujere, ademas del quinto de 10 o 12 lechones”.
Fernandez del Castillo, Juan, “Concierto de servicio”, 25 de agosto de 1525, Catalogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-FEJ-52-33  [Consulta: 08
septiembre de 2018].
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México. Igualmente, su analisis desvela una figura institucional muy importante en
el tema de la proteccion del menor huérfano sin familia, nos referimos al Padre de

huérfanos.

4.3. EL PADRE DE HUERFANOS DE LA CIUDAD DE TENUXTITLAN

El Padre de huérfanos es una figura creada ex professo para el amparo del menor
huérfano en general. Su introduccion responde a la politica protectora para los
gobernados en las Indias por parte de la Monarquia espafiola. Tal figura juridica
nos lleva a plantear algunas observaciones respecto al tema de la orfandad en la
Ciudad de México.

Los instrumentos publicos —como se ha presentado en capitulos anteriores—
dan a conocer la existencia de dos tipos de huérfanos: los que carecen de la figura
paterna, pero cuentan con la materna y, aquellos a los que les faltan ambos
padres. La primera la hemos denominado, orfandad juridica (que igualmente, para
fines practicos, la nombramos, unilateral); a ella se refiere John Frederick, cuando
dice: “la sociedad reconocia como huérfanos a los nifios que habian perdido a su
padre, a pesar de que viviera la madre”.*® Este hecho nos plantea la duda acerca
de, si existe en aquella temporalidad alguna definicion del menor sin padre, pero

si, con madre. Al segundo tipo, la nombramos bilateral, y comprende a todo menor

3 John Frederick Schwaller, “La identidad sexual: familia y mentalidades a fines del siglo XVI”, en
Familias novohispanas, siglos XVI al XIX, Seminario de Historia de la Familia. México, El Colegio
de México, 1991, p. 64.
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carente de vinculos consanguineos o por afinidad. Ambas formas de orfandad
coexisten y forman parte de la vida diaria, asi lo hemos referido.

Nos centramos, ahora, en la segunda. Ella nos lleva a revisar la cuestion
del abandono o exposicion del menor. Varias cédulas reales hacen alusién a un
sector poblacional en condicién miserable, a quienes se refiere como “perdidos”.*
Por su parte, en las Instrucciones dadas a los virreyes, desde el virrey don Antonio
de Mendoza (1535) hasta el conde de Monterrey, Gaspar de Zufiga y Acevedo
(1595), se les instruye “recoger” a los hijos mestizos de espafioles, hombres y
mujeres, que andan “perdidos” y, se les lleve a colegios para que aprendan “la
doctrina cristiana y a leer y escribir, y a tomar buenas costumbres"; también,
procurar que las “mozas” se casen. *° Aspectos que hemos adelantado en el
capitulo anterior.

Durante el siglo XVI, los reyes son enterados que muchos menores andan
perdidos sin padre y sin persona que los recogiese. De igual manera que se habia
hecho una casa para su recogimiento, sustentacién y doctrina, la cual es
mantenida con limosnas, pide que ésta se conserve y se le informe de su
avance.*" Si bien es cierta la preocupacion del rey por los “mestizos hijos de

espanoles” —varones y mujeres— perdidos, no debe olvidarse a menores, en la

misma problematica, pertenecientes a otras calidades; situacion ya presentada.

% Ejemplo de ello es la ley del 20 de noviembre de 1552. Alonso Zorita, Leyes y ordenanzas reales
de las Indias del mar Océano por las cuales primeramente se han de librar los pleitos civiles y
criminales de aquellas partes y lo que por ellas no estuviere determinado se ha de librar por las
leyes y reinos de Castilla, 22. ed., versién paleografica y estudio critico de Beatriz Bernal, México,
Porrua, 1985, p. 117.

% Ernesto de la Torre Villar, Instrucciones y memorias de los virreyes novohispanos, Estudio
preliminar, coordinacion, bibliografia y notas de Ernesto de la Torre Villar; compilacién e indices de
Ramiro Navarro de Anda, México, Editorial Porrta, 1991, ils., vol., 1, p. 100, 150, 163-164, 194-
195, 250-251.

* Ibid.
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Vale la pena aclarar que en ningun instrumento publico, de los analizados
en la muestra documental, se utiliza la categoria abandono; como si se hace con
la categoria perdido en Cédulas reales o Mandamientos. En las escrituras dicha
categoria no se registra; por lo que, en esta investigacion, su uso obedece al
andlisis derivado de los casos, asi como de una bibliografia alusiva; lo que en
conjunto, nos induce a corroborar la existencia, en la Ciudad de México, de una
poblacion expdsita o en situacion de abandono. Una problemética social, al
parecer, permanente en la ciudad a lo largo del siglo XVI, asi lo veremos adelante.

Hasta hoy dia no contamos con datos cuantitativos aproximados del menor
expuesto. Las fuentes consultadas para este estudio, so6lo corroboran su
existencia y, dicen ser “muchos”. Por nuestra parte, tampoco es nuestro objetivo
presentar cifras concluyentes, pues consideramos que es un tema que debe ser
profundizado. Sin embargo, la metodologia empleada nos permite presentar datos
ilustrativos. Para tal fin, elegimos cinco afios de estudio correspondientes a la
segunda mitad del siglo; esta seleccion obedece a las fechas que nos aportan
datos de menores sin familia en casi todos los meses del afio, es decir, son los
referentes mas completos en este sentido. Graficamente, presentamos primero
dos afios consecutivos (1583-1584), después un afio intermedio (1591) y, se
finaliza con otros dos afios continuos (1601-1602). Entre el primer y segundo
grupo median 18-19 afos y, entre éstos y el afo intermedio, 8-11 afios (véanse

graficos 7-11).
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Gréaficos 7-11. Huérfanos sin familia.
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FUENTE: Catalogo del Fondo siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Histéricas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp

[Consulta: 10 agosto 2014].

* Andlisis de 125 conciertos de servicio y 136 conciertos de aprendizaje obtenidos a partir de un

universo documental integrado

por 1359 instrumentos publicos.
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Los resultados de esta breve muestra ilustrativa nos indican una
permanencia mensual y anual del fendbmeno del abandono de menores. Las
cantidades reflejan un promedio de uno a ocho menores por mes, asi como la
coincidencia de que en un mes (que es variable) no se reporta menor alguno.
También existe variabilidad respecto al mes de mayor concentracion; asi tenemos
agosto (5), mayo (8), agosto y septiembre (5), marzo (6) y junio (5) de los
respectivos afos revisados. En cuanto a los totales, oscilan entre més de 20 y
menos de 40 anualmente.

Para la atencion y proteccion de esa poblacion miserable existe el Padre de
huérfanos de la Ciudad de Tenuxtitan, también denominado Padre de mozos o,
Padre y curador de menores huérfanos. Se trata de una figura, cuya existencia
conocemos a través de los instrumentos publicos. Al parecer, su presencia
institucional sustituye la existencia del padre natural, por lo que funge como el
‘padre sustituto’. Conozcamos sus caracteristicas en la capital indiana.

A unos cuantos afos de la fundacién de la ciudad, el Cabildo cuenta ya con
un personaje destinado a la atencién de la poblacion huérfana. Nos referimos al
espafiol Juan de Caceres, de quien la institucién de la escribania nos informa de

su actuacién. Un primer negocio juridico con fecha de 1525 sefiala que,

Gregorio Davila reconoce haber recibido de Alonso de Mendoza, ambos
vecinos de Tenuxtitan, 33 pesos y 4 tomines de oro, de los cuales el
otorgante se constituye en depositario por razén del servicio que Francisco,
menor, hizo al dicho Alonso de Mendoza manda[d]o por Juan de Caceres,

padre de los huérfanos de la ciudad de Tenuxtitan.*

*? Fernandez del Castillo, Juan, “Dep6sito”, 17 de noviembre de 1525, Catalogo del Fondo siglo
XVI,  http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-FEJ-52-258 [Consulta: 02 de
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El documento asienta el mandamiento que hace el padre sustituto, a una
segunda persona para que se deposite o guarde el dinero del menor Francisco;
dinero que éste gana por el servicio realizado a un tercero. En este instrumento

publico observamos parte de la dindmica de proteccion al menor.

Otra escritura elaborada dos afios después, 1527, nos informa que,

Juan de Céceres Delgado, vecino de Tenuxtitan,*® padre y curador de
menores huérfanos de la Nueva Espafia recibe provisidbn otorgada por
Hernan Cortés, que ponga a soldada a Juan, menor natural de Jaén con
Alonso de Avila, vecino de Tenuxtitan para que sirva a Hernando de Jerez,
criado de Hernan Cortés, dandole de comer, casa, cama y 44 pesos de oro

comun.*

Aqui, nos queda la duda respecto al uso de la palabra ‘criado’, pues
sabemos que para la época esta relacionada con la crianza, en el sentido de
alimentar, cuidar, etcétera —aspecto legislado en las Siete Partidas—. De
confirmarse la duda estariamos observando, una vez mas, la disposicion de los

vecinos de brindar proteccion al menor expésito, salvaguardando su vida e

octubre de 2018]. Las cursivas son de la autora. Debemos sefialar que parte de esta informacién
es la contenida en la tesis de maestria de quien esto suscribe. Guillermina Antonio Garcia, Negros
y mulatos libres menores de edad en la Ciudad de México, siglos XVIy XVII. Su proteccion juridica.
Tesis de Maestria en Historia, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de
Filosofia y Letras, 2014, 224 p. http://132.248.9.195/ptd2014/junio/084174475/Index.html (consulta:
27 de septiembre de 2018).

3 Por la informacién recopilada en diferentes instrumentos publicos sabemos que el padre de
huérfanos, Juan de Céceres Delgado es natural de Caceres en los reinos de Castilla, casado con
Catalina Gonzalez; entre sus bienes figuran unas casas en lztapalapa con sus “corrales, palacios y
soberados”, unas mulas de carga, asi como una esclava negra de 20 afnos, la cual vende en precio
de 300 poc.

** Fernandez del Castillo, Juan, “Soldada”, 22 de agosto de 1527, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-FEJ-53-425 [Consulta: dia de octubre de
2018]. Las cursivas son de la autora.
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integridad fisica durante sus primeros afios, para luego integrarlo a una actividad
productiva.

Cuando observamos que el “Sefior Gobernador y Capitan general” de la
ciudad, Hernan Cortés, da una provision al padre sustituto Juan de Caceres para
poner al menor espafiol a servicio, es evidente no soélo la palpable existencia de
una figura protectora, sino el funcionamiento del mismo a través de un instrumento
protocolario.

Para la segunda mitad del siglo XVI, época en que se celebra el Primer
Concilio Mexicano -y el Concilio de Trento se encuentra en pleno proceso—;
tiempo en que “las circunstancias politicas y sociales de la colonia habian
cambiado sustancialmente, pues Felipe Il inici6 una serie de acciones bajo nuevos
principios politicos y de gobierno”,*® la figura del Padre de huérfanos se mantiene
constante. Un instrumento publico suscrito en 1555, durante el gobierno del virrey
Luis de Velasco, asi lo confirma.

Diego Ramirez, vecino —como padre de mozos y por virtud de la comisién
gue tiene del sefior virrey— pone a servicio de soldada a Gonzalo, mestizo
de 12 afos de edad, con Alonso Mejia, platero de plata, por tiempo de cinco
afios que corren desde hoy dia de la fecha, durante los cuales ha de servir
en su oficio y en todo lo deméas que le mandare, y le ha de dar de comer,
vestir, calzar como a espafiol, curarle de sus enfermedades, cama en que
duerma, vida razonable, le ha de ensefiar dicho oficio y al final de ese

tiempo le ha de dar un vestido de pafio que valga 40 pesos de tepuzque o

* “Especificamente, el patronato del Monarca sobre la Iglesia indiana se acenttio y, en tal proceso,
jugaron un papel central la naciente jerarquia eclesiastica secular, sus instituciones y su
jurisdiccion”. Leticia Pérez Puente, Enrique Gonzalez Gonzalez y, Rodolfo Aguirre Salvador.
"Estudio introductorio. Los concilios provinciales mexicanos primero y segundo” en Maria del Pilar
Martinez Lopez-Cano (coord.), Concilios Provinciales Mexicanos, Epoca colonial, [CD], México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Histdricas, 2004, p. 9.
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los 40 pesos en reales, Alonso Mejia recibe en servicio a Gonzalo, mestizo,

con las condiciones susodichas.*®

El documento llama la atencién no solo por el hecho de la permanencia de
la figura del padre sustituto, sino por la ‘comision’ especifica hecha por el virrey.
Esto puede encontrar logica si lo relacionamos con las Instrucciones dadas por el
Monarca, en el sentido de que la proteccion al menor en desamparo es una tarea
prioritaria del buen gobierno, ademas de ser una “santa obra y tan necesaria para
esta republica".*’

El Padre de menores es una figura que se implanta en las Indias, al igual
gue ocurre como tantas otras instituciones de tradicion castellana. Nos dice
Antonio Dougnac, "es por eso que en algunas actas capitulares indianas puedan
encontrarse resoluciones como esta: “que haya un Padre de menores” sin ninguna
otra explicacion”. Y, agrega “eran de tal manera conocidos por los integrantes de
la comunidad estos 'padres' que habria sido ridiculo entrar a sefialar su campo de
accion".*® Es uno de los oficios extra capitulares®® de elecciéon anual —sefiala
Constantino Bayle— que tiene como funcion la proteccion de la persona y bienes
del menor huérfano, tarea que debe ser cumplida a “conciencia”. Especificamente

se encarga de poner a servir al menor vy, vigilar su ‘hacienda’, por lo cual recibe

como retribucién un peso. Esto para el caso de Lima, donde por cada mozo que

¢ Sanchez de la Fuente, Pedro, “Concierto de servicio”, 02 de mayo de 1555, Catalogo del Fondo
siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-149-539 [Consulta: 08 de
octubre de 2018]. Las cursivas son de la autora.

*" Ernesto de la Torre Villa, Op. cit., p. 100.

8 Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de Historia del Derecho Indiano, México, Universidad
Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 166, 173.

49 Igualmente lo eran el "mayordomo de la ciudad", tenedor de bienes de difuntos"”, "depositario

general", "administrador del hospital", etcétera. Constantino Bayle, Los cabildos seculares en la
América espafiola, Madrid, Sapientia, 1952, p. 269.
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protege recibe esa cantidad. En tal espacio geografico se registra dicha figura para
1549y, en Quito en 1538.

Antes sefialamos que el Padre de huérfanos protege al menor en general;
esto es, con y sin familia. En el primer caso, ante la falta de padre, ya sea por

muerte, abandono, ausencia, etcétera, se legisla lo siguiente:

Por cuanto en esta ciudad hay muchos pupilos y huérfanos y huérfanas, los
cuales han recibido y reciben dafio a causa de que muchos de ellos han
perdido y pierden sus haciendas, y se hacen viciosos y de malas
costumbres, por no ser proveidos de curadores; y otros la pierden, porque,
aunque tengan proveidos tutores y curadores, no la administran bien; y
conviene proveer persona que mire por ellos, porque muchos de los dichos
menores no tienen deudos ni parientes, y otros, caso que los tengan, no se
les da nada mirar por ellos [...] nombro por Padre de los dichos huérfanos y

huérfanas, asi espafioles como mestizos e indios, de esta ciudad.*

Aqui, el Padre de huérfanos, en el caso del menor sin padre, pero si con
guardador —ya sea tutor o curador—, actla mas bien como fiscal, es el vigilante de
que las tutorias y curadurias se administren responsablemente —nos dice
nuevamente, Constantino Bayle—.>> De hecho, a esta funcién contribuye el
escribano, pues él tiene la obligacién de llevar a cabo un libro foliado, enumerado
y cocido, con el registro por afios de tutelas y curatelas; esto como parte del
control profesional de sus actuaciones.*

En cambio para el huérfano sin familia, la funcidon del padre sustituto es

elegirle curador ad litem; igualmente, suponemos de acompafamiento del menor

:(1) Coleccién de historiadores de Chile, XVII, 45 vols. Santiago, 1861. Ibid., p. 147.
Ibid.
°2 Tamar Herzog, Op. cit., p. 53-54; Antonio Dougnac, Op. cit., p. 174.
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ante las autoridades de justicia. Tal funcion corresponde a la segunda fase en la
proteccion del menor abandonado; recordemos que la primera, inicia en el
momento de la exposicidn y, se prolonga hasta cierto numero de afios —edad muy
variable—; la segunda implica, que se ha superado la etapa de sobrevivencia vy,
que se esta preparado para realizar alguna actividad productiva. Asi lo confirma
Antonio Dougnac, al sefialar que el Padre de Huérfanos debia velar por los
menores y “si carecian de medios, les buscaba hogar y se preocupaba por que
aprendieran algun oficio honesto”.>®

Por lo antes expuesto, el Padre de huérfanos es una figura prioritaria en la
proteccion del menor en situacién de orfandad, con y sin familia; en general su
funcién es proteger la vida y bienes de aquél. Se instala en la Ciudad de México
como una institucion protectora, ante una problematica social originada por el
mismo proceso de conquista y colonizacion espafiola. Deducimos que es un
personaje, cuya tarea se adapta a los cambios sociales, de ahi que se le nombre
de distintas maneras: curador, juez o defensor de menores. Aunque, también cabe
la posibilidad de que estos nombres, posiblemente, respondan a las diferentes
funciones desempefiadas segun la casuistica.

En relacién a lo anterior, contamos con un instrumento donde un padre,
proximo a morir, de nombre Diego de Sanabria, vecino —natural de Céaceres—,
encarga a Juan de Caceres Delgado o Diego Duran, —ambos, también naturales
de Céaceres— tengan en su poder a Isabel, su hija natural, que tuvo con una india
de nombre Beatriz. A ellos ordena que lleven a la menor a los reinos de Castilla y,

se la entreguen a sus herederos, junto con los 50 poc que le dejo para su

*% Antonio Dougnac, Op. cit., p. 174.
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casamiento o para lo que ella quisiere.> El documento nos deja la siguiente duda:
si Diego da la comision a Juan de Caceres, por ser o haber sido, Padre de
menores huérfanos o por ser nativo de Caceres; punto éste Ultimo que también
aplica para Diego Duran. Ante la interrogante, planteamos la posibilidad de que
otra de las comisiones del padre sustituto sea justamente, la encomendada por
Diego; tema relacionado con la migracién del menor. Asunto que, como hemos
visto se realiza en doble via, Indias-Espafia. Aspecto de interés para una futura

investigacion, como ya se ha mencionado.

4.4. EL CURADOR AD LITEM COMO REPRESENTANTE LEGAL DEL MENOR.

En la Ciudad de México, la practica protocolaria sefiala que el curador es el
representante legal del menor huérfano. Se trata de una figura clave en el tema de
la proteccién juridica.>® Es una institucién cuyo andlisis descubre la existencia de
una probleméatica social, como es la orfandad. La presencia de huérfanos en la
ciudad es sin duda un tema de interés, dado que se relaciona con la naciente
sociedad indiana.

La institucion de la curatela esta presente en los casos de huérfanos con y

sin familia. En el primer escenario revisamos que las instituciones de la curatela y

** Fernandez del Castillo, Juan, “Testamento”, 09 de mayo de 1528, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-FEJ-54-444 [Consulta: 09 de octubre de
2018].

** Guillermina Antonio Garcia, "La participacion del curador ad litem en la proteccién juridica del
menor de edad negro y mulato libre novohispano en la ciudad de México". Antropologia. Boletin
Oficial del Instituto Nacional de Antropologia e Historia, num. 98, 2014, pp. 16-27,
https://revistas.inah.gob.mx/index.php/antropologia/article/view/5397.
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tutela, conjuntamente, forman un binomio protector. Ambas pueden figurar en una
sola persona relacionada con el menor, a través de lazos de consanguinidad o
afinidad; persona que suple la incapacidad juridica de obrar de aquél y, es
responsable de su seguridad fisica y patrimonio. Asimismo, que dichas
instituciones pueden ser de tipo testamentario, legitimo o dativo. En el segundo
escenario, del huérfano sin familia, existe inicamente la figura de la curatela. Se
trata de una institucion de tipo dativa, designada por el juez. Y, segun consta en la
praxis contractual, es el denominado para casos particulares: curador ad litem.

Para analizar la figura del curador ad litem es necesario considerar que la
institucion de la curatela “es una reproducciéon de la existente en el Derecho
romano adaptada a la evolucidon de las instituciones hispanas”.>® Este
conocimiento historico no solo nos permite conocer los elementos heredados, sino
comprender los nuevos.

En la ley de las XIl Tablas se establece la figura del curador. Tal
ordenamiento instituye a una persona sensata y capaz para la proteccién del
menor en diferentes situaciones. Inicialmente lo fue para el furiosus y el prodigus,
el demente y el que disipa los bienes heredados, respectivamente; luego se
incluye a los sordomudos y a aquellas personas que por razén de una enfermedad
cronica no pueden ejercer debidamente sus derechos. Después se amplia y se
nombran: la cura® minoris (siglo VI) en los casos en que los menores fueren
demandados por negocios lesivos; la cura ventris para el nasciturus; la cura

bonorum para cuidar bienes en caso de riesgos manifiestos; la cura impuberum

°® Enciclopedia Juridica Omeba, Argentina, Editorial Bibliografica Argentina, t°. V, p. 364.
" Cura es una palabra que se refiere a la institucion de la curatela (en latin- cura), y es un
sustantivo femenino, no masculino. Martha Patricia Irigoyen Troconis, Asesoria de tesis doctoral.
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para los casos de enfermedad, ausencia o imposibilidad temporal del tutor, y la
cura hereditates para la conservacién de la herencia yacente.®® En tanto, el
Derecho civil castellano, sanciona la guarda de menores e incapacitados en la
Partida VI, especificamente en las leyes del titulo XVI —al cual ya nos hemos
referido en otro momento—.

Es interesante resaltar que, en la institucion protocolaria, si bien no se
reconoce separadamente, al cura: bonorum, ventris, hereditates y minoris —propios
del derecho romano— es un hecho que estan implicitos en las guardas de tutela y
curatela; lo contrario sucede con la figura del curador ad litem. Esta institucion se
separa de la tutela, y cumple una funcién especifica en la proteccién del huérfano.
En las Institutas, por ejemplo, se menciona que se designa exclusivamente para

% por su parte, el jurista Juan de

resolver algun “pleito” que involucre al menor;
Hevia Bolafos, dice que el menor “no puede parecer en juicio” si no tiene
nombrado un curador ad litem “para la causa”.®® Estamos ante una institucién de

larga data, pues perdura en el Derecho civil espafiol atn en el siglo XIX.**

%8 Enciclopedia Juridica Omeba, Argentina, Editorial Bibliografica Argentina, t°. V, p. 363-366; lvan
Lagunes Pérez, Diccionario Juridico Mexicano, t°. Il, p. 381-383; Nueva Enciclopedia Juridica,
Carlos-E, Mascarefas, Espafia, Francisco Seix, 1954, t°. VI, p. 176.

% Johann Gottlieb Heineccius, Elementos del derecho romano segun el orden de las Instituciones,
32, ed.,, trad. José Vicente y Carabantes, Madrid, Imprenta de Don Pedro Sanz y Sanz, 1842, p.
79,
® Juan de Hevia Bolafios, Curia Philipica, Imprenta de Ulloa, Madrid, 1790, p. 54
https://books.google.com.mx/books/about/Curia_Philipica.htmI?id=7rf4AnQAACAAJ&redir_esc=y
gconsulta: 15 de octubre de 2018). Vid supra, capitulo 2.

L En Espafia, hacia 1881 en la Ley de Enjuiciamiento civil “la curatela se divide en tres clases: ad
bona, ejemplar y ad litem o para pleitos; la primera se otorgaba por raz6n de menor edad,
concediéndose a los puberes menores de veinticinco afios; la segunda se establecia por razén de
incapacidad para todos los incapacitados fisica y moralmente, cualquiera que fuese su edad; y la
tercera otorgabase de modo transitorio y para un asunto especial, a toda clase de menores
puberes, impuberes o incapacitados, siempre que no pudieran ser representados, por su tutor o
curador ordinario”. Nueva Enciclopedia Juridica..., t°. VI, p. 169.
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En la institucion de la escribania, la actuacion del curador ad litem inicia
cuando el juez lo nombra como representante legal del menor. Asi ocurre con el

menor Juan Vallejo quien,

[...] ante Juan de Saavedra, alcalde ordinario de México, dice que quiere
entrar a servicio y por aprendiz [...] y atento a que es menor pide se le
provea de curador ad litem. El alcalde nombra por su curador a Diego
Veedor, escribano de Su Majestad, presente, al cual manda que lo acepte y
haga el juramento necesario. Diego Veedor acepté el cargo y le fue
discernida la curaduria y se le dio poder para que lo pueda asentar al

menor.%?

El anterior resumen documental nos permite conocer los pasos en el
procedimiento para la asignacion de curador: el menor —mujer o varon- se
presenta ante la justicia ordinaria para solicitar ser proveido de curador; acto
seguido, el juez hace el nombramiento respectivo; el curador acepta y, procede al
juramento correspondiente. Formalizado el acto y, con el poder que le confiere la
representacion legal del menor, el curador asienta a su representado en alguna
actividad productiva.

Respecto a los juramentos recordemos la gran importancia que tienen en la
época; esto se explica por la influencia de los valores religiosos dentro de los
actos civiles. “Al igual que las promesas, se encaminaban en su mayoria a dar

mayor firmeza al contenido del documento”.®® Nos dice Pedro Murillo Velarde que,

%2 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria’, [sd] de diciembre de 1592,
Catélogo del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-
3355-26 [Consulta: 11 de octubre de 2018].

% Jvonne Mijares Ramirez, Escribanos y escrituras publicas en el siglo XVI. El caso de la ciudad de
México, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Histéricas,
1997, p. 92.
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“el juramento le afade al contrato una nueva obligacion, la de religion, propia del
juramento, distinta e independiente de la obligacién del contrato”;®* y agrega que
se afiade con ese fin, para que si el contratante no quiere por temor de justicia, al
menos por temor del perjuro —grave pecado— sea obligado, para que cumpla lo
prometido.®® En 1529, la Corona emite una ley obligando a “las audiencias y las
otras justicias de las Indias castiguen con todo rigor los perjuros y testigos
falsos”.®® En general, se espera que las personas que juran desempefien “bien y

fielmente su encargo, obrando con toda la posible diligencia [...]".%

Una muestra de juramento lo tenemos con el curador Tomas del Rio, quien
dice:

[...] jurdé por Dios, Nuestro Sefior, por la sefial de la cruz de usar bien y
fielmente el dicho cargo, y en todo har& lo que un buen curador debe y es
obligado so expresa obligacion de su persona y bienes, y dio poder a las
justicias para que lo apremien a ello como por sentencia pasada y

juzgada.®®

El curador Tomas del Rio, de oficio procurador, asi como Luis de Aguilera,
escribano real; Andrés Mufioz, vecino; Antonio Rodriguez, portero de la Real

Audiencia; Pedro de la Palma, mercader; y, Alonso Hernan de Salazar, maestro

% pedro Murillo, Op. cit., p. 202.

% Ibid.

® Alonso Zorita, Op. cit., p. 350.

®7 Pilar Martinez Lépez-Cano, coord., Concilios Provinciales Mexicanos, Epoca Colonial, [CD],
México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Historicas. Primer
Concilio Provincial Mexicano, capitulo 3, p. 6.

® Porras Farfan, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 16 de octubre de 1599, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-43
[Consulta: 11 de octubre de 2018]. La sentencia pasada y juzgada es la sentencia que adquiere
fuerza irrevocable por haberse sustentado expresamente. Delia Pezzat Arzave, Guia para la
interpretaciéon de vocablos en documentos novohispanos, siglos XVI-XVIII, México, Apoyo al
Desarrollo de Archivos y Bibliotecas, A.C., Fundacion Alfredo Harp Held, 2009, p. 205.
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calcetero, forman parte de una lista de curadores elegidos por el juez para
representar legalmente al menor; todos ellos con diferentes actividades (véase

grafico 12).

Gréfico 12

Curador ad litem

ACTUACIONES m CANTIDAD

/‘1
Vecino sfoficio  (1525-1601) 35

47
Artesanos  (1591-1592) |§ 2
Mercader (1590) }

Escribano real  (1591-1602) 1§2

Portero de la Real Audiencia (1592) }
} 132

Procurador  (1583-1602) F 22

FUENTE: Catédlogo del Fondo, siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacién e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2018].

* Andlisis de 125 conciertos de servicio y 136 conciertos de aprendizaje obtenidos a partir de un
universo documental integrado por 1359 instrumentos publicos.

Como observamos, las actividades u oficios corresponden a los
enumerados anteriormente. Sobresalen en cantidad, vecinos® y procuradores. De
los primeros llama la atencion su permanencia durante, practicamente todo el siglo

XVI; es decir, los vecinos constituyen una opcion constante como curadores; lo

% |ndudablemente, todas las personas a las que se refiere el grafico —en conjunto— son vecinos de
la Ciudad de México; sin embargo, los sefialados en esta categoria corresponden a aquéllos de los
cuales se desconoce su actividad u oficio.
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cual no ocurre con el resto, pues solo aparecen en la segunda mitad del siglo.
Aqui, incluimos a los segundos, de quienes sobresalen sus actuaciones.

Cristobal de Medina es uno de los 22 procuradores con el mayor nimero de
actuaciones. Durante 20 afos —1582 a 1602—-y, en 51 ocasiones es requerido por
distintos jueces del Cabildo para representar legalmente al menor huérfano:
corregidores, en 34 ocasiones, teniente de corregidor, 8 y, alcaldes ordinarios, 9.
De lo cual se deduce que la institucion del corregimiento, durante la segunda
mitad del siglo XVI, tuvo mayor intervencion para seguir las instrucciones del rey
en cuanto al tema de la proteccion del menor de edad. Coincidentemente, durante
dicha temporalidad el escribano plblico del namero Juan Pérez de Rivera’™ es
quien da fe publica de todos los conciertos donde aquel es nombrado curador.
Asimismo, no deja de sorprender que Cristébal de Medina firme como testigo’ en
varios instrumentos publicos suscritos por el escribano. Todo lo cual permite
pensar en un vinculo laboral —y tal vez de amistad— entre ambos oficiales. Al
respecto, Victor Gayol destaca justamente este tipo de relacién amistosa, “posible
compadrazgo, u otro tipo de afinidades derivadas del constante trato social, tanto
dentro como fuera de las instituciones, e incluso como producto de una afinidad

»72

por la pertenencia corporativa®’“ entre procuradores y escribanos. Agrega que, “no

% Este escribano obtiene la escribania tras la renuncia, del también, escribano Antonio Alonso Y,
se mantiene en ella durante casi cincuenta afios, de 1582 a 1631. Después renuncia en favor de su
sobrino Juan Pérez de Rivera Céaceres. Elena Anzures Medina, Catalogo y extractos de protocolos
de Juan Pérez de Rivera Céaceres, Escribano Piblico de la Ciudad de México, (1631-1658), Tesis
de Licenciatura, Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad de Filosofia y Letras, 2000.

" Pérez de Rivera, Juan, “Poder general”’, 05 de junio de 1583, Catélogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-377 [Consulta: 13 de
octubre de 2018].

& Igualmente, asienta el autor que para los siglos XVIl y XVIII, “es posible calcular que entre el 50
y 60% de los procuradores de numero poseian al mismo tiempo una escribania. Y normalmente el
primer oficio que adquirian era el de escribano, y posteriormente el de procurador”. Victor Gayol,
Romo de Vivar, Laberintos de justicia: procuradores, escribanos y oficiales de la Real Audiencia de
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podemos olvidar que la mayor parte de los procuradores pertenecia a familias o
redes que se relacionan sobre todo con escribanos, ademés de otros oficiales”.”®
Por la informacion derivada del grafico 12 podemos intuir un cambio en la
eleccion del curador ad litem en el transcurrir del siglo XVI. Si bien es cierto que
durante dicho siglo, el cargo se designa a cualquier vecino, independientemente
de su oficio o actividad, para la segunda mitad existe una mayor preferencia por el
procurador. Lo cual puede significar una elecciéon de personas ad hoc para la
proteccion del huérfano. Una persona de confianza, fiel y leal a sus juramentos
con respecto a Dios y el rey, “capaz y con la suficiente habilidad para desarrollar el
trabajo encomendado y no perjudicar el buen orden [...] una persona con buen
nombre y con la capacidad de guiar sus actos a partir de su conciencia”.”* Uno de
los cargos de mayor importancia es, justamente, el del procurador. Es el
‘representante nato del pueblo tanto respecto de las altas autoridades —virreyes,
gobernadores, Real Audiencia— como respecto del mismo cabildo”.”® Todo lo cual
parece responder al contexto de las transformaciones ocurridas tras la llegada de
Felipe Il, que promovieron una politica de creciente centralizacion de poderes. Nos
dice Andrés Lira y Luis Muro que se trata de una etapa importante de cambios que
definiran el siglo XVIl. “Cambian los hombres, cambian los intereses de una
manera evidente y, con tales hechos, cambia también la vision que las autoridades

tuvieron del mundo que gobernaban”.”®

México (1750-1812), vol., 1, Zamora Michoacan, El Colegio de Michoacéan, 2007, Op. cit., vol., II, p.
361, 365.

"% Ibid., p. 366.

" Ibid., vol., I, p. 289-290.

’® Antonio Dougnac R., Op. cit., p. 171.

e Después de la “conquista y sus problemas inmediatos”, en la segunda mitad del siglo XVI se
registran transformaciones significativas como: la llegada de Pedro Moya de Contreras, primer
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El curador ad litem, una vez nombrado por el juez del lugar y con el poder
que el cargo le confiere, tiene como funcion integrar al menor en alguna actividad
productiva. Hecho, sin duda, trascendente en la vida de este, pues para la
temporalidad que nos ocupa, el acto queda circunscrito a los usos y costumbres;
lo cual significa ir mas alla de lo meramente laboral —como lo seria en pleno siglo
XXl-. Para el siglo XVI, la institucion cumple, dentro de la segunda fase de
proteccion del menor, la tarea de brindarle la oportunidad para desarrollar las
habilidades y destrezas no solo para su vida presente, sino también para forjar su
futuro.

Asi, la segunda fase, —como hemos sefalado— se realiza de manera formal,
a través de un documento legal denominado concierto en el cual se asientan los
derechos y obligaciones de las partes concertantes. Por lo que, en caso de
incumplimiento, es tarea del curador ad litem intervenir ante las instancias de
justicia en defensa del menor. Dicho sea de paso, tal documento esta exento del
pago de derechos correspondientes por tratarse de un menor en condicion
miserabilis.”’

Antes de cerrar el tema del curador ad litem llamamos la atencion en dos
consideraciones. Una de ellas se centra en algunos de los conciertos ya
revisados. Recordemos que Gregorio Davila en 1525 tiene la funciéon de Padre de
los huérfanos de la ciudad de Tenuxtitan; dos afios después, Juan de Caceres

Delgado, es el Padre y curador de menores huérfanos de la Nueva Espafia. Lo

arzobispo del clero secular “anteriormente lo habian desempefiado miembros de las érdenes
religiosas”; el establecimiento del Juzgado General de Indios, dentro de la Real Audiencia; la
llegada de la Compafiia de JesUs a México, etcétera. Andrés Lira y Luis Muro, “El siglo de la
integracion” en Historia general de México, 32. ed., México, El Colegio de México, 1981, t°. I, p,
373-379.

" Tamar Herzog, Op. cit., p. 94, 101.
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cual lleva a pensar en la posibilidad de que padre y curador, recaigan en la misma
persona; al menos asi ocurre en la primera mitad del siglo, porque para la
segunda, el hecho cambia. Al mediar la centuria, no se refieren de manera
conjunta, padre ni curador; asi se observa en 1555, con Diego Ramirez, vecino, a
quien se le denomina solamente como Padre de mozos. Para entonces, solo se
hace referencia al curador ad litem. Todo lo cual nos lleva a reflexionar —he aqui la
segunda consideracion— en las variaciones temporales de la institucion. Es posible
que el contexto social haya modificado su actuacién, adaptadndose para resolver

una problematica que, al parecer iba en aumento.

4.5. LA PROTECCION DE LA JUSTICIA ORDINARIA: EL JUEZ

La figura juridica del juez en la proteccion del menor de edad y, particularmente
del menor huérfano de padre y madre, tiene un papel fundamental, pues es quien
encarna y administra la justicia ordinaria en representacion de la Monarquia
espafiola. De su actuacion en el tema que nos atafie, nos informa el negocio
juridico —ya conocido— concierto. Un caso alusivo lo tenemos en la solicitud de
Pedro de Santiago, muchacho indio ladino, huérfano de padre y de madre, natural
del pueblo de Malinalco, de edad de 13 o 14 afios, quien ante el ilustre sefior

Jerénimo de Mercado, alcalde ordinario de esta ciudad pide ser proveido de
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curador para entrar a “oficio y servicio” en el taller y casa de un vecino.”® El hecho
de que Pedro, al igual que otros menores bajo la misma problemética, es decir, en
orfandad bilateral y por consiguiente carente de vinculos familiares, se presente
ante un juez llama, sin duda, la atencidén. Inmediatamente, surgen interrogantes
respecto a las circunstancias que rodean el hecho de su presencia ante el juez,
¢quién es la persona encargada de llevar al menor ante él y, por qué? Como lo
adelantamos, existe la probabilidad” que lo sea el ya mencionado Padre de
menores.

En la Tercera Partida se establece que el juez debe ser un “hombre bueno”,
“‘honrado”, “leal”, “de buena fama”, “sin codicia”, “sabio para juzgar los pleitos
derechamente por su saber” y, “de buena palabra”. Los “juzgadores” deben tener
estas cualidades, pero “sobre todo, que teman a Dios” pues, “si a Dios temieren,
guardarse han de hacer pecado, y tendran en si piedad y justicia”.®® De ahi que se
comprometan a través de un juramento a llevar “bien y lealmente su oficio”; para lo

81 «

cual juran sobre los Santos Evangelios,” “arriesgando al hacerlo la salvacion de

su alma inmortal”.®?

"8 pérez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 16 de agosto de 1583, Catélogo
del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-298
LConsuIta: 19 septiembre de 2018].

°La “probabilidad” es una idea manejada por “Aristételes en el sentido de que en los dominios del
saber, cuando no es posible arribar a una certidumbre absoluta, se puede tomar como base de la
argumentacion ‘lo probable™. Victor Tau Anzoategui, Casuismo y sistema. Indagacién histérica
sobre el espiritu del Derecho Indiano, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, 1992, p. 44. Apud. Coing, Helmut, “Trois forms historiques dinterprétation du Droid.
Glossateurs, pandectites, école de 'exégese en Revue historique de Droit francais et étranger, 48,
Paris, 1970, pp. 531-543.

% partida 111, titulo 1V, leyes I-IIl.

8 partida 111, titulo 1V, leyes VI.

8 carlos A. Garriga Acosta, y Marta M. Lorente Sarifiena, "El juez y la ley: la motivacion de las
sentencias (Castilla, 1489 - Espafia, 1855), Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid, No. 1, 1997, p. 106, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=297674
(consulta: 21 de septiembre de 2018).
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Por su parte, Eduardo Garcia Maynez nos habla de la imagen aristotélica
del “buen juez”, de quien dice que es el encargado de impartir justicia; “[...] los
hombres recurren al juez, pues ir al juez es ir a la justicia”.®® En tanto, Carlos A.
Garriga asienta que la nocion de justicia —cuya elaboracion doctrinal se encuentra
en el Digesto— se concibe como la “perpetua y constante voluntad de dar a cada
uno lo que es suyo [...] presupone la igualdad de las partes y su realizacion exige,
por lo tanto que el juez esté libre de toda pasion (amor, odio, temor, codicia) que
pueda inducir parcialidad al decidir’.?* El juez es una persona publica —dotado de
la potestad necesaria para declarar el derecho de cada uno (iurisdictio)— por lo
tanto debe actuar como tal, manteniéndose por completo ajeno a las inclinaciones
que tiene como persona privada.®®

En la Ciudad de México, a través de la institucion de la escribania y durante
el siglo XVI observamos la actuacion de varios jueces en la proteccion juridica del
huérfano bilateral; unos pertenecientes al Cabildo, otros a la Real Audiencia vy,

otros mas, al Juzgado de Provincia. Bernardino Vazquez de Tapia, alcalde

8 Eduardo Garcia Maynez, "Imagen aristotélica del buen juez" en Fausto E. Rodriguez Garcia,
coord., Estudios en honor del doctor Luis Recaséns Siches, t°. I, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 363,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1056/30.pdf (consulta: 21 de septiembre de

2018).
8 Carlos A. Garriga Acosta, "Sobre el gobierno de la justicia en Indias (siglos XVI-XVII)", Revista
de Historia del Derecho, Argentina, No. 34, 2006, p. 81,

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2388772 (consulta: 21 de septiembre de 2018).

® Ibid. Garriga, en otro texto sefala que el juez y, especialmente “el juez supremo” —el
perteneciente a las Audiencias— debe “escapar a las ceremonias y los ritos del orden social,
manteniéndose firme, hieratico, cauteloso, hirsuto, circunspecto, silencioso...”. Para facilitar su
funcion, la Monarquia “articuldé un conjunto muy severo de prohibiciones y aplicd con rigor (...) una
politica judicial claramente favorecedora de la ajenidad social de los magistrados”. “Los jueces, que
por principio no eran naturales de sus distritos, no debian entablar en ellos ninguna relacion
econdémica que fuera mas alla de la estrictamente necesaria para el sustento de su casa. De
hecho, la retribucién que percibian no buscaba tanto remunerar el servicio real cuanto erradicar de
su alma la codicia mala, [...]. Carlos A. Garriga, y Marta M. Lorente Sarifiena, "El juez y la ley...”,
p.106-107.
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ordinario,®® Lorenzo Sanchez de Obregén, corregidor,®” Francisco de Manjarrés,
teniente de corregidor,®® Santiago de Vera, alcalde de provincia® vy, Lorenzo de

Tejada, oidor de la Audiencia Real®

son algunos de ellos.

En el periodo y en los documentos que analizamos aparecen 20 alcaldes
ordinarios, 3 alcaldes de provincia, 4 corregidores, 1 teniente de corregidor y 2
oidores (véase grafico 13). Los oficios que desempefian estos jueces se
denominan genéricamente como “oficios publicos” y, particularmente, son “oficios
de justicia”’. Este ultimo término utilizado en la literatura juridica, legislacion y

deméas documentos, engloba a todos aquellos oficios que ejercen una jurisdiccion

ordinaria.®!

% pérez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 07 de febrero de 1584, Catélogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-502
LConsuIta: 22 de septiembre de 2018].

! Rodriguez de Ledn, Diego, “Concierto de aprendizaje servicio y curaduria”, 02 de agosto de
1576, Catalogo del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=553-
ROD-3835-94 [Consulta: 22 de septiembre de 2018].

% Pérez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 07 de julio de 1584, Catalogo del

Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-700
LConsuIta: 22 de septiembre de 2018].

° Alonso, Martin, “Concierto de aprendizaje”, 19 de noviembre de 1579, Catélogo del Fondo siglo
XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALM-13-97, [Consulta: 22 de
septiembre de 2018].

% Cabrera, Andrés, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 03 de agosto de 1543, Catélogo del

Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp [Consulta: 22 de septiembre de
2018].

! Victor Gayol advierte sobre la variedad y diversidad de los “oficios publicos” en el aparato de la
Monarquia. Ante ello opta por una “taxonomia, grosso modo” elaborada por Francisco Tomas y
Valiente, la cual incluye oficiales de: pluma, dineros, poder y justicia. Asimismo, sefiala que, "(...) la
obtencién de un oficio implicaba un vinculo personal que pasaba por el propio rey y que establecia
una relacién directa entre el oficial y el monarca, relacion que contenia diversos elementos que se
adicionaban a la mera funcion publica del cargo”. Esto forma parte de un "modelo cuya vigencia
abarco por lo menos desde el medioevo castellano (siglos XIII-X1V) hasta el reformista siglo XVIIl e
incluso los albores de la etapa constitucional siendo sobre todo entre los siglos XVI y XVII cuando
mejor se delimitaron los conceptos juridicos que los explica. Conceptos que son, en el caso de los
cargos publicos, muy diferentes a lo que nuestra comprension del cargo publico en la modernidad
puede percibir". Victor R. Gayol Op. cit., p. 201-203. Apud, Tomas y Valiente, La venta de oficios
en Indias (1492-1606), Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 180 p.
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Gréafico 13

Jueces protectoresdel
menor de edad sin familia

B CANTIDAD ACTUACIONES
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Alcaldes Corregidores Teniente de  Alcalde de Oidores
ordinarios corregidor  provincia en

corte

FUENTE: Catdlogo del Fondo, siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Historicas,
2014. http://lcpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp [Consulta: 10 agosto 2018].

* Andlisis de 125 conciertos de servicio y 136 conciertos de aprendizaje obtenidos a partir de un
universo documental integrado por 1359 instrumentos publicos.

Por lo que respecta al Cabildo, los instrumentos publicos distinguen tres
tipos de jueces: alcaldes ordinarios, corregidores® y teniente de corregidor. Los
conciertos analizados sefalan que, a partir de 1557 y a lo largo del siglo XVI, los
primeros mantienen su actuacion; en cambio los segundos inician en 1576,
persisten a lo largo de dicha centuria y hasta 1602. Nos dice Guillermo Porras

Mufioz, que la Ciudad de México tiene 115 alcaldes ordinarios desde 1524 hasta

1600. “De ese total, treinta y dos fueron conquistadores, y sus hijos nietos suman

%2 Aqui nos referimos a la institucién del Corregimiento para la Ciudad de México, pero téngase
presente la existencia de dicha institucion en las provincias del virreinato. Jeronimo Castillo de
Bobadilla nos habla del Corregidor como el magistrado “gobernador de pueblos” “con plenitud de
jurisdiccion por tiempo de un afio prorrogable por mas afios a voluntad de los Reyes”. Politica para
corregidores y sefiores de vassallos, en tiempo de paz, y de guerra, y para juezes eclesiasticos y
seglares, y de sacas, aduanas, y de residencias, y sus oficiales: y para regidores, y abogados, y
del valor de los corregimientos, y gobiernos realengos, y de las ordenes, Amberes, Hermanos de
Tournes, 1750, tit. 1, libro I, capitulo I, no. 4, 13-14, p. 14,
https://play.google.com/books/reader?id=kHMWOMtTzqUC&hl=es&pg=GBS.PP9, (consulta: 27 de
septiembre de 2018).
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veinte y cinco respectivamente [...]; unos militares y otros letrados.”® Se tiene
noticia que el Cabildo —fundado por Hernan Cortes, inicialmente en Coyoacan® y
luego trasladado a Tenochtitlan, la antigua capital mexicas—"" registra en su primer
Acta del ocho de marzo de 1524, al conquistador Bernardino de Tapia como uno
de sus primeros alcaldes ordinarios. En el siglo XVI, la lista de alcaldes ordinarios
—elaborada por el mencionado autor— registra un nombre similar, se trata de
Bernardino VAzquez de Tapia. El cargo de justicia aparece en dos periodos®® —con
una diferencia de 40 aflos—; el primero corresponde a los afios 1541 y 1549; el
segundo a 1584 y 1600. En las escrituras consultadas para esta investigacion se
puede documentar este Ultimo periodo, pues se cuenta con 14 actuaciones en
total: tres del afio 1584y, 11 de 1600.

Como se desprende del grafico anterior, los alcaldes ordinarios fueron
cuantitativamente mayores en comparacion con los corregidores, en una relacion
20:4, pero esta cifra se modifica sustancialmente en el nimero de actuaciones,
siendo los ultimos mayoria, aqui la relacion es 66:148. Lo cual significa que la

institucion juridica del corregimiento tuvo una mayor intervencion en la proteccion

% Guillermo Porras Mufioz, El gobierno de la Ciudad de México en el siglo XVI, México,

Universidad Nacional Autonoma de México, 1982, p. 11, 31. Para la lista completa de los 115
alcaldes ordinarios de la ciudad, vid p. 173-477.

% Después de la derrota de Tenochtitlan, capital del Imperio Azteca, Hernan Cortés ordena
evacuar la ciudad dada “la peste de miles de cadaveres que habian dejado el sitio y la guerra”. De
ahi que la fundacion del Cabildo se haya hecho en Coyoacan. Ibid., p. 29.

*|a poblacion nativa —obligada por los conquistadores y militares espafioles— es la encargada de
la reconstruccion de la ciudad, “los indios levantaron, con su trabajo y sus materiales, casas,
edificios publicos y religiosos [...] “. Rosa Camelo, “Los viajes a la Mar del Sur” en Enciclopedia de
México, México, Salvat Mexicana de Ediciones, 1978, t°. 5, p. 1090.

% “Quienes ya habian ejercido el cargo podian volver a él después de tres afios y siempre que
hubiesen rendido residencia y a otro del cabildo después de dos afios (Rec. Ind. 4, 9, 13)”. Antonio
Dougnac Rodriguez, Op. cit.,, p. 169. Asimismo, deben contemplarse la existencia de redes
familiares —por consanguinidad o afinidad—, en la permanencia de oficios publicos de poder. Para
el caso madrilefio puede consultarse una investigacion que tiene como fuente los protocolos
notariales y las actas capitulares, nos referimos a, Ana Guerrero Mayllo, Familia y vida
cotidiana de una elite de poder : los regidores madrilefios en tiempos de Felipe 1lI, Espafia, Siglo
XXI Editores, 1993, 416 p.
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del menor sin familia.®” Sin embargo, debe tenerse presente que este hecho
ocurre a partir del establecimiento de la institucion del Corregimiento en la Ciudad
de México, lo cual sucede el 21 de octubre de 1574 con la entrada en funciones
del licenciado Lorenzo Sanchez de Obregdén designado como tal por tiempo de
cinco afos.”® Sabemos que desde su fundacion, y por mas de cincuenta afios, los
alcaldes ordinarios fueron los oficiales que impartieron la justicia ordinaria, por lo
que “la introduccién del corregidor causd un gran malestar entre los regidores,
quienes abiertamente se inconformaron y demandaron al rey su revocacién”.!%

En el transcurso del afio 1584, los conciertos nos informan la actuacion
simultdnea de cuatro jueces en el Ayuntamiento. Durante el mes de febrero se
encuentran en funciones los alcaldes ordinarios Bernardino Vazquez de Tapia —ya

mencionado— y Baltasar de la Cadena, el corregidor Pablo de Torres y el teniente

de corregidor Francisco de Manjarrez. Vazquez de Tapia inicia el mes con dos

" Datos similares se reflejan para el caso de la poblacién de origen africano, negros y mulatos
libres en la Ciudad de México. Guillermina Antonio Garcia, Negros y mulatos...
% La figura del Corregimiento se establece por Cédula Real del 26 de noviembre de 1573. Jaime
del Arenal Fenochio, "La justicia civil ordinaria en la Ciudad de México durante el primer tercio del
siglo XVIII" en Memoria del X Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano,
2 vols., México, Escuela Libre de Derecho, UNAM, 1995, I, p. 45. Apud., Encinas, Cedulario, t°. Il
. 21.
Eg En 1580, segln las actas de Cabildo, "el inmueble municipal contaba ya con la casa del
Corregidor, la cual tenia amplios dormitorios, el comedor, una cocina con bodega, la sala de
recepcion y la capilla. Ademas de cochera, caballerizas con bodega de forrajes, patio de maniobras
e instalaciones para la servidumbre". Alberto Yafez Salazar, "El edificio de Cabildo de la Ciudad de
México" en Cabildos y ayuntamientos en América, México, Instituto Argentino de Investigaciones
de Historia de la Arquitectura y el Urbanismo, Universidad Autonoma Metropolitana Azcapotzalco,
1990, p. 98.
19 E| procurador en Corte fue la figura encargada de representar al cabildo de la Ciudad de México
ante la Monarquia espafola para solicitar la destitucion del corregimiento. Después de varias
vicisitudes ocurridas a lo largo del siglo XVI, finalmente la Corona elimina dicha institucion a
mediados del siglo XVII. Los pormenores de este acontecimiento pueden conocerse en Francisco
Quijano Velasco, "Los argumentos del Ayuntamiento de México para destituir al corregidor en el
siglo XVI. El pensamiento politico novohispano visto desde una institucion local', Estudios de
Historia Novohispana, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Histdricas, afio 34, vol., 55, julio-diciembre, 2016, pp. 44-63,
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/revistas/novohispana/pdf/novo55/656.pdf ~ (consulta:
26 de agosto de 2018).
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actuaciones después, en marzo lo reemplaza Baltasar de la Cadena, con una
actuacion en marzo y otra en abril. Paralelamente, Pablo de Torres, tiene 15
actuaciones de febrero a junio, en éste Ultimo mes, Manjarrez lo sustituye y actta
en 13 ocasiones. Como ya fue sefialado, el corregimiento tuvo mayor intervencion
para la proteccion del menor sin familia. Desconocemos si este hecho se deba a lo
que Dougnac sefiala como “invasién de atribuciones judiciales”,*** lo cual fue un
motivo de conflictos entre ambos oficiales o, al hecho de que los corregidores
sean jueces ‘letrados’ en contraste con los alcaldes que son ‘legos’ y que
necesitan de un ‘asesor letrado’ o, alguna preferencia por los jueces de
nominacién real a los jueces de eleccion popular como lo son los alcaldes
ordinarios. Lo cierto es que, los jueces que laboran en el Cabildo de la ciudad
constituyen una opcién de justicia para el menor sin familia.

Las otras instancias protectoras corresponden a la Audiencia Real y el
Juzgado de Provincia.'®® Los instrumentos publicos analizados sefialan la

103

actuacion de los oidores, los doctores Lorenzo de Tejada~ y Valdés de

Carcamo*® vy, los alcaldes de provincia Gaspar de Ayala,'® Santiago de Vera'® y

101

10 Antonio Dougnac R., Op. cit., p. 170.

El Juzgado de Provincia es una institucion fundada en 1568, Jaime del Arenal, Op. cit., p. 45.

198 Cabrera, Andrés, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 3 de marzo de 1543, Catélogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-CAA-21-3 [Consulta: 28
de septiembre de 2018].

104 Antonio, Alonso, “Concierto de servicio”, 8 de octubre de 1577, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALA-11-127 [Consulta: 28 de septiembre
de 2018].

1% Moreno, Andrés, “Concierto de servicio”, 8 de agosto de 1597, Catélogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=374-MOA-2465-169 [Consulta: 28 de
septiembre de 2018].

1% Alonso, Martin, “Concierto de aprendizaje”, 19 de noviembre de 1579, Catalogo del Fondo siglo
XVI,  http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-ALM-13-97 [Consulta: 28 de
septiembre de 2018].
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Pedro de Rojas,'’” en la segunda mitad del siglo XVI. Debe saber que “una parte
de la audiencia se dedicaba a la resolucién en primera instancia de asuntos de
justicia ordinaria, mediante el Juzgado de Provincia”.!®

José Ma. Mariluz Orquijo, —sefala para el caso de Lima—, la obligacién
trimestral que tienen los oidores para desempeiarse en el Juzgado de Provincia
conociendo de las causas civiles; igualmente, de la disposicion real para que
dichos jueces brinden “una justicia mas técnica, mas barata, mas imparcial y mas
integra que la que podian ofrecer los alcaldes ordinarios”.' Se sabe de las quejas
contra estos ultimos oficiales de justicia; ellos, al no ser letrados deben buscar un
asesor, lo cual habitualmente genera un costo extra, provocando que “muchas
veces las partes dejan de seguir su justicia por no tener que dar al asesor”;**°
también que, en ocasiones “son remisos en hacer justicia contra sus vecinos y
personas ricas”.'!

Asi pues, a través de la institucién de la escribania podemos conocer los
foros de justicia existentes en la Ciudad de México en la proteccion del menor de

edad sin familia: el Cabildo, la Real Audiencia y el Juzgado de Provincia. Dichos

foros, mediante sus oficiales de justicia: alcaldes ordinarios, corregidores y

107 Reyes, Melchor de los, “Depdsito y concierto de servicio”, 11 de enero de 1597, Catalogo del

Fondo siglo XV, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-REM-114-119
[Consulta: 28 de septiembre de 2018].

% vVictor Gayol, Op. cit., p. 161.

199 | os Jueces de Provincia suelen “servirse” de escribanos de Provincia con titulos de S. M. “En
algunos casos las autoridades locales decidieron acrecentar el nimero de tales escribanias y asi
vemos que el virrey del PerG Luis de Velasco dispone a fines del siglo XVI que se venda en
almoneda una segunda escribania de Provincia en la Audiencia de Charcas". José M. Mariluz
Urquijo, "La Real Audiencia de Buenos Aires y el Juzgado de Provincia", Caracas, Academia
Nacional de la Historia, 1975, p. 136, 156.
http://www.larramendi.es/i18n/catalogo_imagenes/grupo.do?path=1000278, (consulta: 27 de
septiembre de 2018).

"% pid.

" bid.
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teniente de corregidor, oidores y alcaldes de provincia, respectivamente, actian
como jueces de primera instancia en asuntos de justicia ordinaria en una
jurisdiccion territorial correspondiente a cinco leguas alrededor de la ciudad. No
esta de mas aclarar que atendemos aqui solo las cuestiones relativas al Derecho
civil, pues sabemos que dichas instancias también atienden asuntos de tipo
criminal o penal; igualmente sabemos que, la Real Audiencia es el supremo
tribunal de justicia en la Nueva Espafia, con atribuciones no solo ordinarias sino
también extraordinarias.**?

Hasta aqui hemos revisado algunas figuras que forman parte del engranaje
institucional para la proteccién del huérfano: el juez, el curador ad litem y el Padre
de huérfanos; igualmente, el concierto, como medio instrumento formal. Todos
ellos, elementos vinculados al funcionamiento de un objetivo comun: integrar al
menor en alguna actividad productiva y al mismo tiempo social. A continuacién

veamos las actividades econdmicas desempefiadas por el menor.

4.6. ACTIVIDADES FORMATIVAS Y OCUPACIONALES

Dos éareas de la economia de la ciudad pertenecientes al sector secundario y
terciario, ambas destinadas a satisfacer las necesidades locales de la poblacion

urbana, son las que desempeiia el huérfano sin familia, nos referimos a la

12 José Luis Soberanes Fernandez, "Tribunales ordinarios" en Los tribunales de la Nueva Espaia.

Antologia, México, Universidad Nacional Autonoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1980, p. 37, 47, 59.
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actividad artesanal y el servicio. Ambas, son conocidas a través de los conciertos
de aprendizaje y servicio, respectivamente, en la praxis protocolaria. Es
interesante asentar que tales actividades econdmicas, también son
desempeiadas por el menor de edad con familia —como ya se ha revisado en
capitulos anteriores—, pues ellas constituyen opciones de integracion social y
productiva para una vida futura. Veamos a continuacion las caracteristicas de
cada una de ellas para el huérfano sin familia a través de la institucion de la
escribania. Un andlisis cuantitativo nos indica que la primera tiene una proporcion
del 60% respecto al 40% de la segunda (véase grafico 14); igualmente, que existe

una mayor presencia de hombres, en contraste con las mujeres (véase gréafico 15).

Gréfico 14

Actividades productivas del
huérfano sin familia

Servicio
40%

Aprendiz
de
artesano
60%

FUENTE: Catalogo del Fondo, siglo XVI. En linea. lvonne Mijares Ramirez (coord.). Seminario de
Documentacién e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Histdricas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2018].

* Analisis de 125 conciertos de servicio y 136 conciertos de aprendizaje obtenidos a partir de un
universo documental integrado por 1359 instrumentos publicos.
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Gréafico 15

Huérfanos sin familia
por sexo

® Mujer = Varon

77%

FUENTE: Catalogo del Fondo, siglo XVI. En linea. lvonne Mijares Ramirez (coord.). Seminario de
Documentacién e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2018].

* Andlisis de 125 conciertos de servicio y 136 conciertos de aprendizaje obtenidos a partir de un
universo documental integrado por 1359 instrumentos publicos.

4.6. 1. EL HUERFANO APRENDIZ DE ARTESANO

La practica contractual nos informa de la participacién del huérfano en distintos
oficios artesanales, donde ocupa en el taller u obrador, el nivel jerarquico de
aprendiz. Historiar este fenbmeno nos permite conocer un poco mas de la
dinamica social y econdémica durante el periodo formativo del siglo XVI.
Especificamente, algunos elementos acerca de la Historia del trabajo en relacion
con un sector de la poblacibn como lo es el menor en situacion de abandono.
Sabemos que después de la toma de Tenochtitlan se da paso a la organizacion

civil de la ciudad, a semejanza de la Metropoli. Asi como el Cabildo es una
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113 3 las Indias, lo mismo ocurre con el taller

institucion trasplantada desde Espafia
artesanal.

Como era de esperarse, la ciudad de México, como centro neuralgico de
poder: politico, econdmico, social y religioso, paulatihnamente, se fue
transformando “hasta convertirse en un conglomerado de barrios y pueblos, de
sedes administrativas del gobierno virreinal, templos, conventos, palacios
sefioriales, casas de menor tamafio, mercados y demas”.*** Al concentrar un
importante nucleo poblacional se vuelve imperativa la satisfaccion de sus
necesidades primarias de vida: alimentacion, vestido, vivienda, calzado, etcétera.
Si bien es cierto que, una parte de estos son cubiertos por insumos agricolas,
también lo hace mediante una amplia gama de productos elaborados. En este
sentido, la labor productiva del artesanado en la vida econdmica resulta crucial.

En la ciudad, la produccibn manufacturera se realiza en los talleres
artesanales agrupados en gremios, **° los cuales se regulan por ordenanzas. Son

éstas las que establecen la celebracion de una escritura publica para el ingreso

formal del menor de edad en el aprendizaje de algun oficio; asimismo, estipulan

13 Se tiene el antecedente de corporaciones de artesanos en Grecia y Roma. Igualmente los hubo

en la Edad Media en varios paises europeos, entre ellos Espafia donde se documenta su
existencia desde los siglos Xlll y XIV. Francisco Santiago Cruz, Las artes y los gremios en la
Nueva Espafia, México, Editorial Jus, 1960, p. 7-9.

1% José Maria Lorenzo Macias, "La aplicacion de las ordenanzas del gremio de carpinteros en el
siglo XVI. El caso de Juan Gordillo contra su gremio”, Anales del Instituto de Investigaciones
Estéticas, Universidad Nacional Autonoma de México, vol. XXV, nim. 83, afio 2003,
http://www.analesiie.unam.mx/index.php/analesiie/article/view/2151/2844 (consulta: 26 de octubre
de 2018)

15 E| gremio desde el punto de vista econémico se define como “un sector dedicado a la
transformacion de materia prima en talleres que retnen un limitado niumero de productores, con
formas simples de cooperacion técnica, preponderancia de la habilidad manual respecto a los
instrumentos de trabajo y union de la produccién y la comercializacion”. Felipe Castro Gutiérrez, La
extincion de la artesania gremial, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Historicas, 1986, p. 11.
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los derechos y obligaciones de las partes concertantes —como ya se ha informado
en algin momento-—.

Nos dice Jorge Gonzalez Angulo que el aprendiz “tenia la obligacién de
trabajar para el maestro, y servirlo en su casa, en cambio el maestro debia darle
sustento y vivienda, y sobre todo ensefarle el oficio y extenderle una carta de
aprendizaje en el plazo fijado”.**® Por su parte, Héctor Samayoa sefiala varias
caracteristicas del aprendiz guatemalteco. Entre ellas, que ningin maestro podia
recibir a un aprendiz si no era mediante escritura. Esta se concierta ante el alcalde
ordinario, quien actia como padre o protector de menores, un escribano publico vy,
dos o tres testigos. “La intervencidon del alcalde ordinario se hacia mayormente
manifiesta cuando el futuro aprendiz era huérfano de padre y madre, y entonces
se ponfa de relieve la funcién del protector de menores”.*'” Comparando los casos
guatemalteco y novohispano en relacion con el Padre de huérfanos debemos decir
gue es un hecho la creacién de una figura institucional creada ex professo para la
atencién del huérfano abandonado; y que, tal figura responde a caracteristicas
temporales y espaciales diversas; pues si bien en Guatemala dicha figura recae en
el alcalde ordinario, en la Ciudad de México puede ser en un curador con oficio de
procurador o, un vecino designado por el Ayuntamiento. Por todo lo anterior,
queda claro que estamos ante una institucion que valdria la pena seguir

investigando.

116 Jorge Gonzalez Angulo, “Los gremios de artesanos y el régimen de castas”, Anuario Il, Centro

de Investigaciones Historicas, Instituto de Investigaciones Humanisticas, Universidad Veracruzana,
1979, p. 150, https://cdigital.uv.mx/bitstream/handle/123456789/8185/anua-1l-pag148-
159.pdf?sequence=2&isAllowed=y (consulta: 26 de octubre de 2018).

"7 Héctor H. Samayoa Guevara, Los gremios de artesanos en la ciudad Guatemala, (1524-1821),
Guatemala, Editorial Universitaria, 1962, p. 125.
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Regresando al tema del aprendiz guatemalteco, nos sigue comentado
Héctor Samayoa, que el menor “pasaba a vivir a la casa de su maestro y éste se
comprometia a proporcionarle casa, vestido, cama, calzado, alimento y bebida”;*'?
asimismo, curar sus enfermedades, ensefarle la Doctrina Cristiana, apartarlo de
los vicios y de las malas compafiias, castigarle sin excesivo rigor y crueldad y
darle buen trato.'*® De alguna manera el maestro se convierte en una figura
sustituta del pater familias.

La praxis protocolaria nos indica una variedad de oficios en los cuales el
menor huérfano entra en calidad de aprendiz (véase Cuadro 2). Lo cual es una
prueba de la existencia de distintos talleres en que se producen una diversidad de
insumos para la vida diaria. Un dato que llama la atencion es el hecho de que la
mayoria de los oficios corresponden a la segunda mitad del siglo XVI. Dato que
nos habla del proceso de formacion de la actividad gremial y concomitantemente
la Historia del trabajo. Respecto a la primera sabemos que dicho siglo
corresponde a sus origenes formativos. Carrera Stampa sefiala “que en esos
tiempos, a falta de ley escrita, la costumbre fue la ley soberana de los oficios y de
las industrias en los incipientes talleres u obradores”.*?° En dicho periodo sélo se

1

organizan algunos gremios; ** para después, al mediar la centuria, aumentar

18 1bid., p. 125.

19 1bid., p. 126.

129 Manuel Carrera Stampa, "Los gremios en la Nueva Espafia”, Lecturas Histéricas Mexicanas,
Ernesto de la Torre Villar, Seleccién, prefacio, notas y tablas cronoldgicas, México, t°. V,
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Histdricas, 2015, p. 315,
http://www.historicas.unam.mx/publicaciones/publicadigital/libros/lecturas/T5/LHMT5_031.pdf
gconsulta: 30 de octubre de 2018).

! Tal es el caso del gremio de los herreros en 1524. Francisco Santiago Cruz, Op. cit., p. 13.
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significativamente.'? En relacién a la Historia del trabajo, Elias Trabulse sefiala un
cambio radical después de otorgar la libertad de los esclavos indios y, por la real
cédula de 22 de febrero de 1549, que suprime los servicios personales de las
encomiendas para reducir éstas al cobro de rentas en especie o en dinero.
“Correspondio al virrey don Luis de Velasco enfrentarse en Nueva Espafa al grave
problema que planteaba la reforma de las instituciones que habian venido
suministrando la mano de obra a partir de la conquista”.’® La sustitucién a la
nueva forma de trabajo implica el alquiler voluntario a jornal para trabajar en
labores del campo y obras de ciudad. Este hecho significa el uso de instrumentos
publicos para tal fin, tal es el caso del concierto. Como sabemos, dicho
instrumento —de caracter formal— le confiere a los concertantes una proteccion
juridica. Recordemos que la politica del gobierno espafiol es justamente la
proteccién a sus vasallos, particularmente a la poblacién miserable, entre ellos el
indio y el menor de edad. Tengamos presente que se trata de dos personalidades

juridicas, a las cuales el derecho civil les confiere derechos y obligaciones.*?*

122 Ordenanzas de: dorados y pintores, 1557; carpinteros, entalladores, ensambladores y violeros,

1568; calceteros, 1590, albafiles 1599, espaderos, 1556; sombrereros, 1561; arte de la seda,
1584; pafieros, 1592; tejedores de telas de oro, 1599; batihojas, 1599; etcétera. Agustin Cué
Cénovas, Historia social y econémica de México, 1521-1854, 3a. Ed., México, Editorial Trillas,
1997, p. 86-91.

128 Silvio Zavala, Estudios acerca de la historia del trabajo en México. Homenaje del Centro de
Estudios Histéricos a Silvio Zavala, edicion preparada por Elias Trabulse, México, El Colegio de
México, 2009, “notas del editor”, p. 27. Apud., Elias Trabulse, “La evolucién del régimen de trabajo”
en Ensayos sobre la colonizacion espafiola en América, 32. ed., México, Editorial Porrgia, 1978, p.
123-134.

124 para el caso del indio puede consultarse, José A. Llaguno, S. J., La personalidad juridica del
indio y el 1l Concilio Provincial Mexicano (1585). Ensayo historico-juridico de los documentos
originales, 2a. Edicion, México, Editorial Porria, 1983, 324 p. (Biblioteca Porria de Historia, 27);
para el menor de edad, Deyanira Davalos Arellano, “La condicién juridica de los menores de edad
en la tradicion juridica indiano-castellana”, México, Universidad Nacional auténoma de México,
Facultad de Filosofia y Letras, 2016, 136 p.
http://132.248.9.195/ptd2016/septiembre/402040914/Index.html (consulta: 27 de febrero de 2018).
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CUADRO 2*

Oficios en que participa el huérfano aprendiz de artesano

RAMA** OFICIO ANOS (duracién)***
Orfebreria Platero 1583-1584
Platero de masoneria 1584-1600
Platero de oro 1591
Platero de plata 1591
Tirador de oro 1600
Tirador de oro y tejedor 1563
Cuero y pieles Guantero 1600
Pintor y dorador Pintor 1589-1590
Dorador 1592
Dorador de masoneria 1600
Dorador y estofador 1600
Barberia Barbero 1583-1602
Madera Carpintero 1600
Carretero 1591
Guarnicionero 1583
Sillero 1583-1600
Cera Cerero 1583
Cuero Granidor de chapines'® 1601
Zapatero 1553-1600
Sillero 1583-1600
Alimentos Confitero 1584-1600
Panadero 1599
Metales no | Herrador 1591
preciosos Espadero 1600
Metales preciosos | Monedero 1589

125

Chapines. Calzado de mujer sobrepuesto al zapato de cuatro dedos o mas de alto, se

aseguraba al pie con unos cordones. Delia Pezzat Arzave, Op. cit., p. 76.
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Textil Bordador 1600
Sedero 1572-1602
Debanador de seda
Hilador de seda 1588-1600
Jubetero 1584-1592
Pasamanero de seda y oro 1599
Sastre 1581
Cardador
Tejedor de listones 1602
Tejedor de pasamanos 1590-1592
Tejedor de pasamanos de oro 1600
Tejedor de pasamanos de seda 1599
Tejedor de sedas 1543-1601
Tejedor de tafetanes y 1588-
pasamanos aterciopelado
Tejedor de telas de oro 1588-
Tejedor de terciopelo y tafetan 1583-1602
Tejedor de telas de cedazos 1602-
Calcetero 1557-1583
Sombrerero 1589-1591
Tundidor'?® 1583

FUENTE: Catédlogo del Fondo, siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2018].

* Analisis de 136 conciertos de aprendizaje obtenidos de un universo documental integrado por
1359 instrumentos publicos.

** E| modelo por ramas productivas es tomado de Sonia Pérez Toledo, Los hijos del trabajo...**’

*** E| primer afio corresponde al inicial; el segundo solo se agregé cuando se tuvo el dato.

Continuando con el andlisis protocolario, identificamos so6lo un registro
correspondiente a la primera mitad del siglo, el resto concierne a la segunda. Tal
registro pertenece al oficio de tejedor de sedas, con fecha de 1543. La escritura
sefala que en dicho afio, ante el licenciado y oidor de la Audiencia Real, Lorenzo

de Tejada, el curador Juan Alonso concierta con el maestro tejedor de sedas, Blas

126

o Tundir. Cortar o igualar con la tijera el pelo de los pafios. Delia Pezzat Arzave, Op. cit., p. 216.

Sonia Pérez Toledo, Los hijos del trabajo. Los artesanos de la ciudad de México, 1780-1853,
México, Universidad Autonoma Metropolitana Iztapalapa, El Colegio de México, Centro de Estudios
Histdricos, 1996, p. 55.
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de Rosales, para que le ensefie el oficio al menor Pedro, mestizo, por tiempo de
cinco afos, en los que se obliga a darle de comer, vestir y 50 pesos de oro de
minas.'?®

El oficio de tejedor de sedas al igual que otros similares pertenecen al ramo
textil. En conjunto esta actividad se destaca como prioritaria en la produccién de
bienes de consumo en la ciudad y, naturalmente concentra el mayor nimero de
artesanos (véase grafico 16). Los datos cuantitativos seflalan un 66% en
comparacion con el resto de los oficios. Lo cual es, al mismo tiempo, un indicativo
de la mayor demanda de dicha actividad. Al respecto, por la investigacion
realizada de Sonia Pérez Toledo, que nos sefiala la permanencia y aumento de

dicha rama a mediados del siglo XIX (1842), **°

podemos deducir que estamos
ante una actividad productiva que convierte a la Ciudad de México en el principal
centro productivo y consumidor durante todo el periodo del gobierno espafiol -y

afos posteriores—.

128 Cabrera, Andrés de, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 03 de agosto de 1543, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-CAA-21-3 [Consulta: 26
de octubre de 2018].

129 “(...) la rama textil seguia ocupando el primer lugar dentro de la produccion artesanal, a pesar

de la competencia de los textiles extranjeros”. Sonia Pérez Toledo, Op. cit., p. 162-163.
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Gréafico 16

Aprendizaje por rama productiva

Pintor y dorador Barberia
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FUENTE: Catédlogo del Fondo, siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014.
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp [Consulta: 10 agosto 2018].
* Analisis de 136 conciertos de aprendizaje obtenidos de un universo documental integrado por
1359 instrumentos publicos”.

En la rama textil no debemos olvidar la introduccion del obraje. Manuel Mifio
Grijalva sefiala su etapa formativa entre 1530 y 1569."*° Por su parte, José Ignacio
Urquiola da cuenta —para la provincia queretana— de la existencia del menor de

edad en dichos centros productivos. En su investigacion hace manifiesta la

utilizacién de cartas de aprendizaje.*® En consonancia, Silvio Zavala dice que en

130 “De 1570 a 1630, tanto en Nueva Espafia como en Quito, se produjo una visible expansion del
sector obrajero. El mercado minero de ambos espacios y la creciente demanda de los centros
urbanos impulsaron esta expansion”. Manuel Mifo Grijalva, La protoindustria colonial
hispanoamericana, México, El Colegio de México, Fideicomiso Historia de las Américas, Fondo de
Cultura Economica, 1993, p. 12-13.

131 José Ignacio Urquiola Permisan, Op. cit., p. 25.
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los contratos los “duefos de obrajes, se comprometieron a poner al aprendiz con
un maestro que trabajara en el establecimiento, para obtener el conocimiento del
oficio".**? Se trata de una préactica formalmente permitida, asi lo sefiala Juan de
Solérzano al indicar que, “se considera que los nifios de 10 afos pueden entrar a

trabajar en obrajes, pero sin forzarlos” **3

ni castigarlos. Respecto al menor indio
asienta: “que los muchachos indios trabajen en los obrajes en cosas ligeras, es
conveniente, para que se vayan acostumbrando a aquel ejercicio; pero han de
entrar voluntarios, acomodandoles sus padres, o parientes: y asi lo permite la
ley”.’** Debemos mencionar que en las escrituras publicas no encontramos un
documento alusivo para el caso del menor abandonado.

En cuanto a la relacion oficio-calidad del menor, el analisis protocolario
sefiala la inclusion de diversas calidades en distintos oficios sin importar el
‘prestigio’ o no, del mismo. Por ejemplo, al oficio de platero accede Pedro Xuarez,

indio, de 15 afios;*** Gonzalo, mestizo de 12 afios;'*® Juan de Tarifa, espafiol de

10 afios.™®” De manera similar ocurre con el oficio de tejedor de pasamanos de

132 |hid., “Presentacion”, Silvio Zavala, p. 10.
3% Juan de Solérzano y Pereyra, Politica indiana, Madrid, Imprenta Real de la Gazeta, 1776, libro
I, capitulo XVII, p. 114, http://132.248.9.32:8080/fondoantiguo6/1206963-657830/JPEG/Index.html
ggfnsulta: 27 de octubre de 2018).

Ibid., libro 11, capitulo XII, p. 114.
1% pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”’, 06 de marzo de 1584, Catalogo
del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-422
;Consulta: 31 de octubre de 2018].
% sanchez de la Fuente, Pedro, “Concierto de servicio [aprendizaje]”, 02 de mayo de 1555,
Catélogo del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-SAP-149-
539 [Consulta: 31 de octubre de 2018].
37 pérez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 12 de noviembre de 1591,
Catélogo del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-
3353-339 [Consulta: 31 de octubre de 2018].
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seda, al cual ingresa Rafael Téllez, indio;**®* Domingo de Angeles, espafiol de 15
afios:*° o, para tejedor de telas de oro, Felipe, mestizo de 10 afios.**° Por su
parte, la poblacion esclava también tiene acceso al aprendizaje, tal es el caso de
Juan, mulato esclavo de 16 afios que entra como aprendiz de sastre;'** o,
Bartolomé, esclavo chichimeco que entra como hilador.**

Respecto a lo antes dicho, Jorge Gonzalez Angulo sefiala que las
ordenanzas gremiales excluyeron a indios, mestizos y mulatos de toda
participacion gremial y que, “solamente por excepcion y, sin duda, bajo la
compulsiéon de una absoluta carencia de mano de obra espafiol, se permitia el
empleo ocasional de aprendices y oficiales no espafioles”.'* Sin embargo, la
jerarquia maxima de maestro habia de ser ocupada por individuos que
demostraran ser “espafioles por los cuatro costados".'** En nuestra opinién
consideramos que lo asentado por el autor tuvo mayor aplicacion recién instalada
la institucion gremial; y después, la dindmica de ingreso se fue modificando ante

las necesidades productivas para abastecer a la creciente poblacion.

%8 porras Farfan, Juan, “Concierto de aprendizaje y servicio”, 02 de septiembre de 1599, Catalogo

del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=498-P0J-3363-105
LConsuIta: 31 de octubre de 2018].

° Pérez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria®’, 17 de noviembre de 1601,
Catélogo del Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-
3357 245 [Consulta: 31 de octubre de 2018].

% pérez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje y curaduria”, 30 de abril de 1588, Catalogo del
Fondo siglo  XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-8
[Consulta 31 de octubre de 2018]

Pérez de Rivera, Juan, “Concierto de aprendizaje”, 28 de septiembre de 1589, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-200
[Consulta 31 de octubre de 2018].

Villalobos, Antonio de, “Declaracion”, 16 de noviembre de 1590, Catalogo del Fondo siglo XVI,
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=1-VIA-179-103 [Consulta: 31 de octubre de
2018].

%% Jorge Gonzalez Angulo, Op. cit., p. 149.
“Ibid.
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4.6.2. EL MENOR HUERFANO Y EL ‘SERVICIO’

El servicio constituye otra de las actividades productivas que realiza el menor
huérfano sin familia en la Ciudad de México. El instrumento publico denominado
concierto de servicio sefala dicha actividad —asi se ha mencionado—. En él, el uso
de la palabra servicio es genérica; no alude a caracteristicas especificas, soélo
indica el verbo, servir. En términos contractuales, ésta es la obligacion que le
corresponde al menor: ‘servirle a[...] en todo lo que le mandare que sea licito’. En
cambio, los derechos son especificos para cada caso particular —recordemos la
importancia del casuismo-—.

Asi pues, para que un huérfano entre a casa de un vecino a realizar un
servicio, se requiere su presencia ante el juez del lugar. EI huérfano frente a la
autoridad de justicia expresa su voluntad de ingresar a servir. El concierto, en una
de sus clausulas menciona que el menor “quiere entrar a servicio con [...] por lo
gue tiene necesidad de ser proveido de curador ad litem, para hacer las escrituras
que convenga y, quiere que éste lo sea [...]". Logicamente, para llevar a efecto el
contenido clausular, se presupone la existencia de un previo acuerdo entre los
concertantes. Creemos que —al igual que el concierto de aprendizaje— la persona
encargada de buscar al vecino y al curador ad litem mas adecuados para el menor
miserable, es el Padre de huérfanos —como ya fue mencionado—; esto porque el
menor los conoce y por tal motivo los elige.

Recordemos que el menor abandonado en casa de algun vecino, después
de ciertos afios de haber sido criado ingresa a las actividades de aprendizaje o
servicio. La primera etapa, inmediata a la exposicion la hemos revisado en el
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capitulo anterior, aqui analizamos la segunda. Por lo que mostramos a
continuacion la vinculacién entre ambas, dando seguimiento a uno de los casos ya
presentados. Se trata de la menor Isabel, india de siete afios, huérfana de padre y
madre y, criada por don Lope Cerdn y dofia Sancha de Mufioz. Aqui, la segunda
parte comprende lo siguiente: el juez Gaspar de Ayala, alcalde de provincia, con la

intencion de que el matrimonio termine la crianza de la menor, dice que:

[...] ponia a Isabel muchacha, con Diego Cerdn de Molina, para que desde
hoy hasta 5 afios cumplidos, la tenga en su casa y compafiia o de don Lope
Cerdn y su mujer, para que acaben de criarla y ella les sirva en todo lo que
le mandaren [...] le ha de dar a la muchacha, casa, cama, curarle en sus
enfermedades, de comer, vestir y ensefiarle la doctrina cristiana y buenas
costumbre, y en los 3 ultimos afios de los 5, le han de pagar un peso y 4
tomines de oro comun al mes, para que con ellos reteniéndolos en su poder

don Diego a final del tiempo, tenga Isabel muchacha, para su ayuda a su

casamiento u otro estado que tomare [...].}*°

La menor Isabel tiene derechos encaminados a su proteccién; los cuales
incluyen, durante la vigencia del concierto, un hogar —que podriamos llamar
‘sustituto’—, una ensefianza cristiana y, un médico ingreso econémico. En términos
generales estos son los beneficios que todo menor, mujer o varén, reciben por el
servicio realizado.

Expuesto lo anterior, debemos decir que en la vida cotidiana de la ciudad,
las mujeres ocupan una mayoria relativa respecto a los hombres en la actividad

del servicio (véase grafico 17). Los datos protocolarios sefialan que ellas ingresan

> Moreno, Andrés, “Concierto de servicio”, 8 de agosto de 1597, Catalogo del Fondo siglo XVI.
http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=374-MOA-2465-169 [Consulta: 1 de
noviembre de 2018].
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desde muy temprana edad, en casa de algun vecino para realizar dicha labor. La
edad mas temprana registrada es cuatro afios y, corresponde a Francisca de
calidad india, quien a través de su curador ad litem —el procurador Cristébal de
Medina— ingresa en casa de Maria de Mendoza por tiempo de diez afios “para que
la menor le sirva en todo lo que le mandare, por razén de que le ha de dar de
comer, casa, de vestir, curarle en sus enfermedades y al fin del tiempo, los dichos
110 poc.”*

Asimismo, en el asunto de los varones ocurre algo similar. Tal es el caso de
Diego, indio, que ingresa a los seis afios. En este ejemplo, es el licenciado Pablo
de Torres, corregidor de México, quien discierne la curaduria respectiva en Martin
Alonso de Morales —procurador de la Audiencia ordinaria de México—, el cual “en
cumplimiento de la licencia y facultad que le fue dada por el corregidor” asienta a
servicio al menor con Francisco Davila, vecino, por tiempo de seis afios; los tres
primeros afios le dara de comer, vestir y ensefiarle la doctrina cristiana, y los tres
afos restantes, le proveerd igual de, comida vestido y curarle en sus

enfermedades; pero ademas le pagara cada mes, un peso.**’

146 pérez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio”, 01 de febrero de 1592, Catalogo del Fondo siglo

XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-416 [Consulta: 15 de
octubre de 2018].

147 pérez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 21 de abril de 1588, Catalogo del
Fondo siglo XV, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3353-7
[Consulta: 01 de noviembre de 2018].
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Gréafico 17

Mujeres y varones en
'servicio'

Mujeres
54%

FUENTE: Catédlogo del Fondo, siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacion e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Historicas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2018].

* Andlisis de 125 conciertos de servicio obtenidos de un universo documental integrado por 1359
instrumentos publicos.

Los menores indios Francisca y Diego y, en general, los pertenecientes a
distintas calidades desempefian la actividad econdmica de servicio, en diferente
proporcién (véanse grafico 18). Sin embargo, la poblacién india es mayoria. Este
dato, en el contexto de la época, indudablemente, es resultado del cambio en la
politica de gobierno de la Monarquia espafiola hacia la poblacion india, que inicia
con el establecimiento de las Leyes Nuevas en el siglo XVI y, cuyos efectos de
caracter social y econémico se reflejan, a largo plazo, en la segunda mitad del
siglo —en materia laboral recuérdese los cambios suscitados en dicha centuria—.
Asi las cosas, resulta l6gico que una parte importante de menores indios sean
incorporados en calidad de sirvientes, sustituyendo de esta manera la esclavitud.

Esto ocurre en la Nueva Espafia y, deducimos, de igual manera en otros territorios

indianos, como es el caso de la Nueva Granada donde se reporta la existencia de
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menores indias en el servicio doméstico —como ya se ha sefialado—;** o, en el
caso de Lima.

Gréfico 18

Huérfano sin familia por
‘calidad’ en 'servicio'

Indio
chichimeca

Negro_
3%
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FUENTE: Catédlogo del Fondo, siglo XVI. En linea. Ivonne Mijares (coord.). Seminario de
Documentacién e Historia Novohispana, México, Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Histdricas, 2014. http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/catalogo.jsp
[Consulta: 10 agosto 2018].

* Andlisis de 125 conciertos de servicio obtenidos de un universo documental integrado por 1359
instrumentos publicos.

Respecto a la poblacibn mestiza debemos llamar la atencién en el dato
presentado por lvonne Mijares, en su andlisis de la institucién de la escribania.
Ella sefala que tal poblacion “para la segunda mitad del siglo XVI debié haber
tenido una importante presencia numérica y econémica dentro de la ciudad”;**° de

ahi la probabilidad que un porcentaje de la poblacion que en su estudio se asume

como blanca o espafiola, haya tenido sangre americana y africana corriendo por

148 julian B. Ruiz Rivera, Op. cit., p. 318-336.
4% lyonne Mijares Ramirez, Op. cit., p. 219.
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sus venas.™ Por nuestra parte, el andlisis realizado reporta un porcentaje del 6%
en comparacion con las otras calidades; sin embargo, existen escrituras que no
registran la calidad, el motivo se desconoce, pero quiz radique en la probable
dificultad del reconocimiento fenotipico del menor; por lo que habria que
considerar la posibilidad que una proporcion de ellos fueran, igualmente, mestizos.
Tal es el caso del menor huérfano de 13 afios, Juan de Guevara, —del cual se
desconoce su calidad— quien pide al juez, un curador para entrar a servicio con
Gonzalo de Riancho, “autor de farsas”, vecino, quien le pagara por un ano 80
pOC.151

Otro dato interesante en la practica protocolaria corresponde al lugar de
procedencia del menor y, posiblemente de abandono. Para su explicacion
planteamos la existencia de una poblacion de procedencia interna, propia de la
capital indiana y, una poblacion externa proveniente de: barrios indios (San Pablo,
Santa Maria la Redonda, Santiago y, San Sebastian); provincias (Tula, Toluca,
Huehuetoca, Pachuca, Celaya, Oaxaca, Texcoco, Puebla de los Angeles,
Tlapujahua, Zumpango, Taxco, Péanuco, Guadalajara, Veracruz, Tlaxcala y
Michoacan); y, allende el mar, Espafa (Jerez de la Frontera, Valladolid, Burgos,
Toledo, Sevilla, Puerto de Santa Maria y, Jadreque). La pregunta que surge ante
estas procedencias es ¢cémo llega o quién trae a esta poblacion externa de

menores a la Ciudad de México? Por el momento, se desconoce la respuesta.

150 -

Ibid.
%1 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 03 de febrero de 1600, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-59
[Consulta: 05 de noviembre de 2018].
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Ahora bien, en cuanto a los vecinos que reciben en su casa al huérfano
localizamos en su mayoria hombres con actividades diferentes: artesanos (sedero,
panadero, batihoja, sastre, espadero, confitero, tejedor, etcétera), escribanos,
mercaderes, religiosos, un mayordomo del Colegio de San Juan de Letran, asi
como miembros de la Real Audiencia: Luis de Aguilera, receptor, Gaspar de
Chévez, abogado; y, del Cabildo, el ya mencionado, Bernardino Vazquez de
Tapia, alcalde ordinario.™® Este personaje de la élite espafiola lo vimos
anteriormente en su papel de juez y, ahora como concertante.’®® Por lo que
respecta a las mujeres, se tienen solteras, casadas y viudas. Un ejemplo de las
primeras y, que nos llama la atencion —por pertenecer a una familia descendiente
de conquistador—, es el de Bernardina Vazquez de Tapia, al parecer, hermana del
alcalde, pues lleva los mismos apellidos e inclusive el nombre, pero en femenino.
El concierto en cuestién sefiala que Juana, mulata, huérfana se presenta ante el
susodicho alcalde, quien le asigna como curador a Juan Lépez de la Cruz,
procurador de la Audiencia Ordinaria. Este pone a servicio a la menor con la

hermana del juez, quien se obliga a tener a la menor en su casa y servicio por

152 gl linaje Vazquez de Tapia proviene del conquistador Bernardino Vazquez de Tapia,

conquistador, quien “sirvidé el afio de trece en Tierra Firme con Pedrarias, y en Cuba, donde le
dieron repartimiento; y que en el afio diecisiete, vino al descubrimiento de la Nueva Espafa, [...] y
que vino con el Marqués a conquistar y poblar esta tierra, afio de dieciocho [...] fue el afio de
veintitrés con el Marqués a Panuco, por capitan de caballo, y ayudé a conquistar muchas
provincias y pueblos”. Asimismo fue procurador general de Nueva Espafia y, regidor perpetuo por
dos décadas. Francisco A. de, Icaza, Diccionario autobiogréafico de conquistadores y pobladores de
Nueva Espafia, vol., 1, Madrid, Imprenta de "El Adelantado de Segovia”, 1923, p. 2-4.

153 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 11 de julio de 1600, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-173
[Consulta: 01 de noviembre de 2018].
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tiempo de dos afios, haciéndole buen tratamiento y pagandoles dos poc por
mes.***

Hemos sefialado que, en la actividad del servicio se destaca la participacion
de la mujer; asi ocurre en la Ciudad de México y, en otros espacios geograficos.
Tal es el caso de Lima, especificamente para esta zona, Maria E. Mannarelli
informa que la menor huérfana acogida desde su abandono en hospitales, suele
realizar, igualmente, labores de servicio. Ocupacion que desempefia en la misma
institucion hospitalaria u otras similares como la Casa de Recogidas o en casas
particulares. Y, agrega que por su labor recibe una cantidad de dinero, el cual es
“entregado al hospital en retribucion de lo que éste habia invertido en su crianza;
luego de cumplir 12 afios podia disponer de sus ingresos. De esta manera se
perpetuaba su condicion de servidumbre adquirida virtualmente por el
nacimiento".>>® En el mismo tenor Julidn B. Ruiz, para la zona de Nueva Granada,
sefala la existencia de menores ‘indias de servicio’, algunas que ingresan a través
de concierto, pero otras, no. En ésta ultima situacion se trata de menores que
nacen o entran muy jévenes en la casa donde realizan el servicio, por lo que,
comUnmente, se les suele considerar como de la familia.**®

A través de diversos casos hemos evidenciado que el menor —mujer y
varén— recibe un ingreso monetario por la actividad de servicio. Aqui debemos
tener cautela porque la cantidad y la entrega de la misma es variable; lo es

también, la periodicidad contractual. Sin embargo, podemos sefalar un monto

%% pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 23 de febrero de 1600, Catalogo del

Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-65
[Consulta: 01 de noviembre de 2018].

°> Marfa Emma Mannarelli, Op. cit., p. 265.

%8 julian B. Ruiz Rivera, Op. cit., p. 336.
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global aproximado, entre 1 y 2.5 poc al mes. En los casos de los menores
Francisca, india, se tiene un concierto por diez afos, y al finalizar le entregan 110
poc.; Isabel, india, tiene un concierto por cinco afios, y solo los tres ultimos afios
recibe 1.4 poc al mes. Los varones, en el caso de Diego, indio, su concierto dura
seis afios y, sélo los ultimos tres obtiene 1 poc mensualmente. Uno de los pocos
casos de indios chichimecas: Ana, moza, que ante el juez pide entrar a servicio
con una vecina viuda por tiempo de dos afios, recibe 2.5 poc al mes.™
Comparativamente, el menor espafiol Lesmes de Ofia, de edad quince afios,

natural de Burgos, en Castilla, obtiene 60 poc al afio, **°

en contraste, con 1.5 al
mes, que recibe Alonso de Castafieda, menor espafiol de catorce afos, natural de
Jerez de la Frontera.™®

Finalmente, debe sefalarse que el andlisis hecho hasta aqui en torno a las
dos actividades productivas, es de caracter general; aun falta profundizar en
diversos aspectos. Por lo tanto, nos resta sefialar que las futuras investigaciones
que se emprendan deben necesariamente ser ubicadas en el contexto del siglo
XVI, heredero de una tradiciobn europea que intenta ver en el servicio y

aprendizaje, dos ocupaciones formativas y productivas para la vida futura del

menor, a quien se le reconoce su personalidad juridica. Todo ello bajo una politica

%7 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio”, 24 de enero de 1600, Catalogo del Fondo siglo

XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3357-56 [Consulta: 05 de
noviembre de 2018].

%8 pgrez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 23 de abril de 1584, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-456
[Consulta: 05 de noviembre de 2018].

% pérez de Rivera, Juan, “Concierto de servicio y curaduria”, 20 de febrero de 1583, Catalogo del
Fondo siglo XVI, http://cpagncmxvi.historicas.unam.mx/ficha.jsp?idFicha=497-PEJ-3352-95
[Consulta: 05 de noviembre de 2018].
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proteccionista cuyo fin dltimo es la preservaciéon de la institucion familiar, célula

basica de la sociedad.
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CONCLUSIONES

En la Ciudad de México, durante el siglo XVI, existe una proteccion juridica al
menor de edad. La institucion de la escribania da cuenta de ello a través de la
formalizacién de un instrumento donde se asienta la fides publica del escribano.
Historiar este hecho es una labor interesante y novedosa que nos acerca a un
momento clave de la Historia de México, a los inicios de una nueva sociedad.

Es conocido que la institucion familiar es el primer espacio en brindar,
natural y juridicamente, proteccion al menor de edad, pero no la Unica. Los
instrumentos publicos revelan que la célula basica de la sociedad se caracteriza
por su complejidad y diversidad, de ahi la existencia de varios modelos de familia.
Rasgo ya mencionado por algunos autores. El intento de organizacion social
emprendido por la Iglesia Catdlica y la Monarquia de Espafia, mediante la
aplicacion de un orden normativo regulador como el matrimonio —sacramento y
contrato a la vez—, permite corroborar, efectivamente, la existencia de familias
bendecidas in facie ecclesiae. Sin embargo, la transicion a una sociedad en
formacién muestra, paralelamente, el confluir de diversas uniones alternas.

En esta investigacion concebimos a la familia por la integracién de dos
personas (minimo) unidas por diferentes vinculos —consanguineidad, afinidad,
interés economico y social, carifio o ‘amor a Dios’ —misericordia—; relacionadas o
no con el matrimonio. Tal concepcion establece el tipo de filiacion del menor:

legitima e ilegitima.
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La pertenencia 0 no a una familia y, el tipo de filiaciébn determinan la forma
de proteccién al menor de edad. A este principio responden los apartados de la
presente tesis. El primero de ellos, integrado por los capitulos uno y dos, brinda la
oportunidad de conocer las caracteristicas protectoras del menor de edad con
familia legitimamente constituida por el casamiento de los padres. Aqui, se
descubre el Derecho castellano subyacente en la labor cotidiana de la institucién
de la escribania, asi como una normatividad formulada para resolver casos

concretos de la nueva sociedad.

Concretamente, el capitulo uno concibe que el acto de proteger inicia con la
concepcion. Asimismo, que después del nacimiento, fue responsabilidad del pater
familias brindar proteccion al hijo a través de la institucién de la patria potestas. En
sus manos recae la tarea de cuidar la persona (atendiendo sus necesidades
primarias de subsistencia) y bienes de aquél; de igual manera tiene la obligacién
de proporcionar una integracion social y productiva, amén de una formacién
religiosa, segun los valores de la Iglesia Catdlica. En una sociedad patriarcal como
la indiana, el padre asume la proteccién juridica familiar; por lo tanto no sélo se le
delega la patria potestad, sino también la potestad marital. En consecuencia,
como ‘cabeza’ de familia toma decisiones respecto a la vida de hijos y esposa.

La vida diaria urbana, mediante la actividad contractual, sefala tres
situaciones particulares en relacién a la figura paterna. La primera nos muestra su
actuacion en diversos negocios juridicos; hecho que no soélo ilustra el

acompafamiento y responsabilidad en la proteccion de la vida y bienes del hijo,

281



sino también su papel como principal representante legal. De ahi la repetida frase:
“como padre y administrador que soy de la persona y bienes [de mi hijo]”.

Un panorama opuesto se plantea en la segunda situacion: la ausencia del
padre. Tal realidad genera una incertidumbre juridica y, modifica la estructura
familiar. La repeticién en el nimero de casos se convierte en un problema social
de largo alcance que intenta resolver la justicia ordinaria de la ciudad, a través de
disposiciones normativas emanadas del gobierno monéarquico. En la primera mitad
del siglo XVI, es comun el caso del soldado conquistador de partida a territorios
desconocidos que puede regresar temprana o tardiamente o, no volver jamas.
Este hecho genera un vacio juridico en la institucién familiar, lo cual obliga a la
esposa y madre de familia a actuar juridicamente. Asi, pone en practica su
capacidad juridica de ejercicio a través del uso de licencias concedidas por el juez.
De esta manera, la mujer adquiere un papel protagdnico en la proteccion de dicha
institucion.

La proximidad a la muerte es la tercera y ultima de las situaciones. Es el
momento donde los valores religiosos cobran mayor impetu en aras de la
‘salvacion del alma eterna’. Ante la premura del tiempo, el padre gravemente
enfermo y postrado en cama, se ve obligado a ordenar su ultima voluntad. Es
entonces donde, a través del testamento, se dispone y formaliza la proteccién a la
vida y patrimonio de la familia. Es también, el instante preciado del reconocimiento
legal de una descendencia ilegitima, como lo es el hijo ‘natural’; y con ello, la
aceptacion de haber pecado.

Asi, el fallecimiento paterno da fin a la patria potestas. Esta es una de sus

causas, otra es la emancipacion; es decir, cuando el menor tiene la madurez y los
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recursos econémicos suficientes para ser independiente. Edad que el Derecho
sefala a partir de los 25 afos, y que en la practica protocolaria oscila entre los 19
y 27 afios. Es el momento en que se adquiere plena capacidad juridica.

Por su parte, el capitulo dos nos abre las puertas al interesante tema de la
orfandad. Un tépico que adquiere caracteristicas propias en la sociedad indiana.
Aqui nos referimos exclusivamente a la orfandad juridica, la cual se establece ante
el fallecimiento o ausencia del padre, aunque exista la figura materna.
Denominada por nosotros, con fines practicos, como orfandad unilateral; ello en
contraposicion a la orfandad bilateral que implica el abandono de ambos padres.
Ante la inexistencia paterna y con ello la falta de representacion legal del menor, el
Derecho instituye como figuras supletorias a tutores y curadores. Estos, como
guardadores sustitutos asumen —al igual que el padre— la responsabilidad de
brindar proteccion a la persona y bienes del menor, asi como de integrarlos
productiva y socialmente, ello aunado a una instruccion catélica.

En la praxis de la escribania se observa que tutor y curador son designados
de manera conjunta y continua; lo cual evita lapsos temporales de desamparo al
pasar de una a otra institucion. Asi, se protege al menor desde el momento de su
orfandad y, hasta su plenitud juridica. El nombramiento de ambas figuras se apega
a lo estipulado por el Derecho civil, a través de tres formas: testamentaria, legitima
y dativa. Si bien es cierto que la eleccion de tutores y curadores destaca una
mayor participacion del varon —dada la sociedad patriarcal—-, ellos no fueron los
anicos, pues se hace evidente una intervencion de la mujer como guardadora de

sus hijos o nietos, y con ello una interesante actuacion juridica como protectora de
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la familia. Actuacion similar a lo ocurrido en los casos del marido ausente, como
quedo sefialado.

Dando continuidad al tema de la orfandad, el segundo apartado de la
investigacion —integrado por los capitulos tres y cuatro— presenta una variante: la
orfandad de padre y madre. Designada didacticamente como bilateral —como lo
hemos mencionado—. Aqui presentamos especificamente al menor ilegitimo, sin
lazos parentales y en situacién de abandono, la persona mas vulnerable entre la
poblacién miserabilis.

Dado que salvaguardar la vida e integridad fisica del menor de edad en
situacién de abandono es la primera tarea prioritaria de proteccion, analizamos a
partir del capitulo tercero diversas acciones encabezadas por la Monarquia y la
Iglesia catodlica dirigidas a tal fin. Asi, damos cuenta como ambas instituciones
actuando como ‘padres sustitutos’ crean una base ideolOgica sustentada en
valores cristianos —caridad y justicia, principalmente— que, junto a un apoyo
econémico canalizado a diversas instituciones, acogen al menor desamparado
brindandole alimentacién, vestido y crianza. En este sentido la institucién
hospitalaria y el apoyo vecinal tienen una directa participacion. Debe destacarse
que en el caso de los vecinos, en ocasiones, el acto de proteger resulta
concomitante a la integracibn a la familia de acogimiento que funge como
‘sustituta’; convirtiendo esta practica en una forma especial de adopcion, pero sin
la formalidad de un documento escrito. Cierra el capitulo, el analisis de otro grupo
poblacional que también forma parte de la sociedad indiana: el menor de edad

esclavo perteneciente a distintas calidades. Negros, mulatos, indios, indios
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chichimecas, un indio chino y, una morisca fueron considerados como personas,
pero también como objetos.

Superada la primera etapa de proteccién del huérfano abandonado, se
pone en marcha una segunda, la cual se revisa en el cuarto y ultimo capitulo. Nos
referimos a la fase de su incorporacién social y productiva realizada de manera
formal, mediante dos actividades econdémicas con gran demanda urbana, el
servicio y la actividad artesanal. Tal hecho demuestra la existencia de un apoyo
institucional de proteccion integrado por diversas figuras juridicas que intentan,
igualmente, fungir como la familia sustituta. Un apoyo a cuya cabeza figuran el rey
y la Iglesia —los principales ‘padres protectores’ — interviniendo a través de una
legislacion defensora. Un apoyo con una parte ejecutora integrada por el juez. Un
apoyo con una representacion juridica formada por el Padre de huérfanos y el
curador ad litem y, finalmente, un apoyo directo, el daltimo eslabén en la cadena, el
vecino encargado de brindar el espacio fisico, social, religioso, moral y productivo
al huérfano. En suma, un conjunto ordenado de elementos que regulan el

funcionamiento de la proteccion del menor huérfano en situacién de abandono.

La proteccion juridica del menor de edad en la Ciudad de México, a través del
analisis de la institucion de la escribania durante el siglo XVI, es un tema pionero
gue nos lleva por caminos desconocidos para la historiografia mexicana vy, al

mismo tiempo, de la historia del Derecho. El estudio del instrumento publico —
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fuente primaria de esta investigacion— emprendido desde un analisis histérico, con
un acento en la historia social y, también apoyado en un estudio juridico nos ha
permitido incursionar en la Historia y el Derecho. Disciplinas que, para este trabajo
resultan complementarias en la explicacion del porqué de la proteccién del menor

de edad en un tiempo y espacio especificos.

Indudablemente, considerar el contexto historico-juridico que permea el
tema de exposicion implica respetar y comprender una forma de pensar y actuar,
distinta a la nuestra. Conocer a una sociedad portadora de una tradicion juridica
occidental, heredera de un derecho romano-canénico, gobernada por una
Monarquia de Espafia y una Iglesia Catdlica Apostodlica y Romana explica el
motivo subyacente en la labor proteccionista.

Durante el siglo XVI la naciente sociedad indiana se rige por los principios
de virtud cristiana. Ello explica que el acto de proteger tenga como objetivo la
salvacién eterna de los subditos vy fieles vasallos de la Iglesia Catélica. De ahi la
importancia en la proteccién al menor de edad, pues ello significa la salvacién de
su alma y con ello la comunién con Dios. Hecho que justifica la labor
fundamentalmente misional y evangélica del Descubrimiento.

Lo anterior esclarece la razén de ser en la tarea de proteccion, asi como la
responsabilidad intitucional —del rey y de la Iglesia— para su complimiento. En
consecuencia, se ponen en marcha diversas acciones espirituales y materiales
para el amparo del menor de edad en general. En el cometido de este esencial
deber, el Derecho —de ambas gobernaciones— marca los principios y normas

regulatorios que la sociedad, en tanto comunidad, debe aplicar.
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Aqui, ahondamos en el estudio del Derecho secular, dado el andlisis de la
institucién de la escribania; no obstante, presentamos lineamientos generales del
Derecho canonico. Debemos sefialar que ambos derechos deben ir de la mano
para explicar la sociedad no solo del siglo XVI, sino también, de todo el periodo
del gobierno espafiol en Indias, lo cual redundard en un mayor entendimiento y
profundidad de un interesante periodo histérico.

Si bien es cierto que el estudio de dicha institucion nos brinda la
oportunidad, justamente, de adentrarnos en una sociedad regida por ambos
Derechos, es necesario asentar que, si bien por un lado, el instrumento nos
permite tener una idea del derecho subyacente; por el otro, no nos posibilita hacer
un seguimiento puntual de los ordenamientos legales vigentes, pues su objetivo no
es ese, sino formalizar un negocio juridico entre particulares validado por el
escribano publico.

La rigueza informativa del instrumento publico es invaluable. Aqui hemos
solamente analizado una linea de investigacién: la proteccion juridica del menor
de edad. Sin embargo, los resultados obenidos nos permiten apuntar la posibilidad
no solo de ampliar o profundizar lo ya presentado, sino de abrir nuevos espacios
de andlisis en temas generales y particulares: Derecho candnico en la proteccion
del menor; la personalidad juridica de la mujer indiana o el indio chichimeca;
migracion interna, de la ciudad a provincia y, externa, de la ciudad a Espafa; vida
privada, adopcion, trabajo, vagancia, etcétera. Por lo tanto, la institucion de la
escribania se convierte en una veta de conocimiento para los proximos estudios

indianos.
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Por otro lado, debemos hacer notar que el andlisis de cientos de negocios
juridicos realizados por el escribano, permiten acercanos a una caracteristica del
derecho de antafio: el casuismo; elemento propio de una sociedad en formacion.
Es logico pensar que la convivencia entre personas provenientes del otro lado del
Atlantico —espafiol y negro, mayoritariamente— y la poblacién nativa, asi como sus
mezclas, dan origen a una diversidad de casos que necesitan de una regulacion
normativa propia, en materia de Derecho civil.

El casuismo existente en la practica protocolaria resulta primordial para
conocer y explicar, los elementos vinculantes en el entramado de la labor
proteccionista. Su andlisis nos ha permitido, metodolégicamente, percibir una
estructura y en ella dos panoramas: uno general y otro particular en el tema de
estudio. Respecto a la estructura, ella da coherencia, organizacion y una vision de
conjunto para concebir la idea de una proteccion a todo menor de edad, sin
importar su calidad. Por su parte, los panoramas nos llevan a conocer la practica
juridica en el acto de proteger. Particularmente, el panorama general nos acerca al
estudio de la familia unida en matrimonio —la familia ‘ideal'-— y la forma de
proteccion al hijo a través del Derecho familiar normado, a su vez, por el Derecho
castellano. Por su parte, el panorama particular descubre la existencia de familias
diversas integradas sin la mediacion del vinculo matrimonial y, en consecuencia el
nacimiento del hijo ilegitimo. Para la proteccion de éste se detecta la aplicacion de
una normativa institucional creada ex professo en atencion a una realidad derivada
de un contexto propiamente indiano. Asi pues, de forma paralela a las leyes

castellanas, se formulan otras para regular el comportamiento entre personas de
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diferentes calidades; hablamos entonces de una conjuncién de normas, es decir,
de un Derecho indiano propiamente dicho.

Tenemos entonces que, el instrumento protocolario es un recurso
interesante para el conocimiento del comportamiento social, al cual resulta
concomitante. Asi, en el presente estudio se logra observar el nacimiento de una
formacién social indiana diversa que intenta organizarse en un complejo espacio
de guerra, conquista, colonizacion, evangelizacion y pacificacion. Una sociedad
con necesidades particulares al iniciar el siglo XVI, las cuales se transforman al
mediar dicho siglo. Hecho que se observa en el caso del menor de edad mestizo.
Una persona con derechos y obligaciones que requiere de la formulacién de un
nuevo estatuto juridico. Una ‘calidad’ que en la practica protocolaria el escribano
reconoce como mestizo, tal vez por sus caracteristicas fenotipicas pero que,
geneticamente es dificil determinar. De ahi la posibilidad que muchas de las
personas registradas como espafioles sean en realidad mestizos. Esto explicaria
que en la muestra cuantitativa, el espafol sobrepase significativamente en
namero, al mestizo. Hecho que adquiere mayor relevancia tratandose del menor
sin familia, pues se estaria mostrando —en el ejercicio contractual— un interés por
su inclusién en la calidad espafiola, otorgandole de esa manera, un status juridico
diferente; lo cual evitaria la pertenencia a una calidad ‘marginada’ por su origen
punible y constante aumento. Accidn que resulta viable si consideramos que parte
de la poblacién mestiza es descendiente de espafiol; lo cual, es posible que refleje
una forma de solidaridad al interior del mismo grupo social.

La sociedad catolica tiene, pues, un papel imprescindible en la proteccion
del menor de edad. Nos atrevemos a asentar que ella actia, en tanto comunidad,
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como un ‘cuerpo’ protector, algo similar a la idea Paulina del Cuerpo Mistico de
Cristo. A la cabeza del mismo estdn la Iglesia y el rey que mediante un
ordenamiento normativo disponen los mecanismos para tal fin. La caridad y la
justicia se constituyen entonces en la base de ereccion de diversas instituciones
protectoras. El cabildo, la Real Audiencia y el Juzgado de Provincia —con sus
jueces: alcaldes ordinarios, corregidores, oidores, etcétera—, hospitales, colegios,
cofradias y obras pias se convierten en espacios de proteccion. De igual manera
participa la figura del Padre de menores, asi como los vecinos. Estos Ultimos, en
ocasiones, sustituyendo de manera directa a la familia de origen al establecer en
la practica, formas particulares de adopcion, sin la mediacién de un documento
probatorio.

Por su parte, la escribania como institucion juridica, también contribuye en
la gran labor de proteger al menor de edad. Esto mediante un instrumento
validado por el oficial de ‘pluma’, ya en su funcion como escribano propiamente, o
como secretario del juez. La formalizacién de dicho instrumento constituye una
novedad y cambio para su tiempo, pues se sabe de la existencia de contratos
verbales; asi, se garantiza la proteccion juridica del menor.

La institucion de la escribania, bajo los principios normativos del derecho
vigente, reconoce la personalidad juridica del menor de edad. Con ello asume que,
en tanto persona, goza de derechos y obligaciones. El principal derecho es su
proteccion, el cual adquiere desde el momento mismo de haber sido procreado;
momento, a la vez, donde adquiere un alma. Al menor se le protege por su
inmadurez fisica, juridica, intelectual y espiritual para actuar con independencia. Si
bien es cierto que el nacimiento le brinda una capacidad juridica —capacidad de
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goce y capacidad de ejercicio—, su minoridad le impide actuar juridicamente, razén
por la cual necesita de un representante legal. Padre, madre, abuelos, tios,
hermanos, entre otros, fungen como tales en los instrumentos protocolarios; el
primero de éstos a través de la patria potestad, los otros, como tutores y
curadores.

Finalmente, la sociedad indiana de la Ciudad de México, durante el siglo
XVI por medio de la institucion de la escribania, brinda a toda persona menor de
edad, una proteccion juridica atendiendo a su calidad y condicién. Una proteccién
temporal y espiritual basada en una costumbre, de origen medieval, que
contempla el resguardo de su vida y bienes asi como su incorporacion productiva,
social y espiritual —hoy diriamos una proteccion integral-. Una sociedad que
atendiendo a los desafios de su tiempo intenta fortalecer y conservar la familia, a

través de una politica social en favor de la proteccion del menor de edad.
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