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LA INVENCION PRACTICA DEL CONSENSO.
JUSTICIA Y ACUERDOS ANTE NOTARIO EN CHILE
(SIGLOS XVII'Y XVIII)

PRACTICAL INVENTION OF CONSENSUS.
JUSTICE AND AGREEMENTS WITH A NOTARY IN CHILE
(XVII-XVIII CENTURIES)

Aude Argouse”

El objetivo de este texto es mostrar que el estilo notarial, sus féormulas y précticas, participaron, en Santiago de Chile de fines

del siglo XVII y durante el siglo XVIII, en la construccién politica del consenso. El oficio del escribano es un lugar de primera

importancia, donde convergen la resolucion de conflictos y la invencién practica del consenso. Para eso, interrogamos los motivos

para llegar a un acuerdo ante escribano y mostramos que mds alld de la reduccion de gastos se hace al precio de una abdicacién

voluntaria de la soberania individual, en nombre de un principio sagrado y antiguo que es el de la concordia. El significado politico

de esta prictica en una sociedad colonial del Antiguo Régimen estd cuestionado sobre la base de los contratos ante escribanos.
Palabras claves: Acuerdos, conflictos, escribano, Chile, siglos XVII y XVIII.

This text aims to show that the notarial style, its formulas and practices, participated in Santiago de Chile at the end of the 17th
century and during the 18th century, in the political construction of consensus. The notary’s office is a place of primary importance
where the resolution of conflicts and the practical invention of consensus converge. Hence, we question the motivations to set a
notarial agreement and highlight that beyond the expense reduction, this is done at the price of a voluntary abdication of individual
sovereignty in the name of a sacred and ancient principle that is that of concord. The political significance of this practice in a
colonial society of the Old Regime is questioned on the basis of notarial agreements.

Key words: Agreements, conflicts, notary, Chile, 17th-18th Century.

Introduccién Bascufidn en su famosa obra Cautiverio feliz (NtGiez
de Pineda y Bascufian 2001 [1673]: 187). La Batalla
de Curalaba en 1598 termina un primer periodo,
pero la “estabilidad” anunciada en la historiografia
nunca parece haber llegado: el largo siglo X VII esta
marcado por guerras, levantamientos, epidemias,
terremotos y escandalos. Sin embargo, la obser-
vacién de una discreta pero creciente presencia
de instrumentos notariales tales como convenios,
transacciones y acuerdos, en Santiago de Chile en
los siglos XVII y XVIII, permite plantear que los
registros de escribanos cumplen una funcién politica
que consiste en establecer una sociedad civil viable.

El Reino de Chile se caracteriza por una masa
demograéfica baja en sus centros urbanos y su go-

This Kindness will I show.

Go with me to a notary, seal me there
Your single bond, and, in a merry sport,
If you repay me not on such a day,

In such a place, such sum or sums as are
Express’d in the condition, let the forfeit
Be nominated for an equal pound

Of your fair flesh, to be cut off and taken
In what part of your body pleaseth me.

Shylock, The Merchant of Venice

En Chile, los comienzos del periodo colonial
corresponden tradicionalmente a una fase de con-
flictos, seguida por un periodo de “estabilizacién”
—pese a la guerra defensiva contra los Indios del
Sur— con acentos profilacticos: “nuestro enfermo y
lastimado Chile”, dice Francisco Nufiez de Pineda y

bierno estd en manos de un nicleo de personas cuya
accion politica consiste, sobre todo, en controlar
los tribunales con el fin de presentar un margen de
maniobra mayor en la conduccién de sus negocios y
méritos. Asf, la reputacion que este territorio parece
haber adquirido, no se contradice con los relatos
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de los contemporaneos en sus stplicas al rey y a
su consejo ni por la historiografia tradicional chi-
lena. Por ejemplo, lo que llamé la atencién de los
historiadores chilenos del siglo XIX fueron sobre
todo las acciones de conquista y gloria llevadas a
cabo en los indomables territorios del sur.

Este marco histérico constituido por antago-
nismos y tensiones irreductibles contrasta a priori
con la estabilidad de la institucién notarial. En
efecto, una mirada mas atenta a los archivos de
los escribanos de la ciudad de Santiago para los
siglos XVII y XVIII revela que las principales
causas de inestabilidad politica y econémica que
la historiografia ha identificado, en particular la
guerra contra los indios y los terremotos, dan paso
a muchos pequefios factores de estabilidad en la
vida cotidiana: convenios, poderes, contratos, pe-
ticiones. Al lado de las recriminaciones dirigidas al
Consejo de Indias y de los informes oficiales que
ofrecen un cuadro pesimista del estado del reino
atn amenazado por la ruina, los archivos notariales
de Santiago muestran un universo social dindmico
tejido de acuerdos y promesas entre individuos de
diferentes grupos sociales.

Existen cinco escribanias del nimero a lo
largo del siglo XVII, cifra que aumenta a nueve
escribanias a finales del siglo XVIII y a la que hace
falta agregar los escribanos reales (diecisiete para
los siglos XVII y XVIII [Thayer Ojeda 1913: 14;
Bravo Lira 1989]). La fisionomia y el aumento de
los registros del fondo de escribanos de Santiago
para los siglos XVII y XVIII plantea entonces
varias interrogantes: ;qué revelan los compromisos
y transacciones, entre otros, respecto de las nece-
sidades de intercambio, y de paz y justicia en una
sociedad colonial? ;Se trata del advenimiento de un
derecho orientado al negocio y a los intercambios
econdémicos? ;Se trata de la aplicacién prictica
de un repertorio de acciones que “producen”
consenso en un entorno precario? o ;Es mds bien
la herramienta de un gobierno ansioso y atento a
cualquier forma de registro?

En medio de una reconocida conflictividad
politica, las escrituras notariales invitan efectiva-
mente a interrogar los elementos que potenciaron
la invencién del consenso y a formular la hipétesis
de que pueden corresponder a una practica desti-
nada a dar sentido comiin (consensus) a la accion
politica, a veces tumultuosa, de las €lites locales y
a las tensiones que agitan al reino. Entendemos por
sentido comun una sensibilidad compartida cuyos

rasgos pretendemos buscar en los archivos notaria-
les. Esto permite restaurar la dimensién politica de
las operaciones necesarias para el establecimiento
de instrumentos extrajudiciales, considerdndolas
como practicas de sociabilidad, entre amistad y
convenencia.

Al respecto, los historiadores de la América
Hispana han demostrado que las cortes, tribunales
y magistrados, encargados de la justicia y el go-
bierno de zonas a menudo muy extensas, lograron
una forma de paz social utilizando habilmente el
castigo y el perdon (Agiiero, 2008). Desde el punto
de vista de la historia politica de las ciudades y su
influencia jurisdiccional en el resto del territorio, las
précticas notariales representan acciones dirigidas al
advenimiento de la concordia en toda la jurisdiccion.

Nuestra hipétesis se desarrolla entonces a la luz
de un andlisis discursivo de instrumentos notariales
redactados entre 1559 y 1799. Constituyen la base
de un estudio historiografico mas amplio acerca de
las précticas de escrituracion juridica en las colonias
hispanoamericanas. Constituido por un centenar de
volimenes del fondo escribanos de Santiago de los
siglos XVII y XVIII, nuestro corpus nos permite
examinar las formas y férmulas de los instrumentos
juridicos asi como el cuido o descuido a los registros
por parte de los que los guardan (Dougnac, 1997).
De hecho, el estudio tanto formal como material
de los registros permite valorar como estd consi-
derada la preservacion de la memoria piblica de
los acuerdos entre partes.

Asi, a partir de una lectura de conjunto de los
registros notariales de los siglos XVII y XVIII,
observamos un sensible aumento de convenios,
acuerdos y transacciones. En los tres apartados de
este texto, nuestro objetivo es avanzar que 1) existe
una exacerbacién de la escritura notarial porque
da sentido al desorden y permite liberarse de la
figura del juez en un contexto colonial bordeado
por la guerra y las violentas disputas ocurridas en
la segunda mitad del siglo XVII; 2) esta seculari-
zacién del orden juridico aparece en los registros
notariales de la Capitania General con el paulatino
aumento de convenios, acuerdos y transacciones que
apuntan a resolver conflictos y mds precision en la
denominacién de los instrumentos por los escriba-
nos ; 3) con la culminacion de estos instrumentos
ante escribanos observada para el siglo XVIII,
el imperativo social del consenso entre partes se
puede concebir como una forma de abdicacién de
si mismo para el bien comun.
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Escribir y registrar para dar sentido al
desorden y liberarse de la figura del juez

Los archivos notariales santiaguinos fueron
sometidos a una reordenacion a principios del siglo
XIX, tras una destruccién parcial de los archivos
de los escribanos de la ciudad (Argouse y Soliva
Séanchez, 2019). El analisis de la actividad notarial
debe hacerse entonces teniendo en cuenta este mal-
trato archivistico y la fragmentacién de los registros
de la actividad notarial que resulta. A pesar de este
sesgo, la perspectiva de una sociologia de la accién
por medio de la escritura proporciona material para
un enfoque renovado de la escritura puiblica en una
sociedad colonial.

En este marco, nuestro planteamiento es que,
en un espacio urbano diez veces menos poblado
que las capitales virreinales o las grandes ciudades
europeas, la funcién practica del escribano consiste
en liberar a las partes de la figura tutelar del juez.
Aunque la importancia politica de los oficios de
pluma no es peculiar de la América Hispana o del
Reino de Chile, su utilidad practica puede haberse
visto exacerbada por la sensacién de lejania de
esta Capitania General de Chile y por la repetida
percepcion de la dureza de la justicia en manos de
una minoria. Con varias injusticias en el horizonte,
la proteccién de los intereses individuales asi como
la exaltacion de los méritos en la bisqueda de la
gloria, van acompafiadas de una constante puesta
por escrito de los acuerdos y promesas, de modo
que la necesidad de un consenso escrito y auténtico
resuena como una condicién para la supervivencia
del cuerpo social.

En efecto, la cohesion de la sociedad de
Santiago de Chile, basada en dos principios de
exclusioén, la sangre y el linaje, estd en cons-
tante tension: la guerra con los indios del sur y
las frecuentes revueltas cuyos ecos llegan a los
habitantes de la capital, la presencia maritima
de enemigos de Espaiia, con los que a veces hay
que tratar, como por ejemplo con los franceses de
Concepcioén a principios del siglo XVIII, o a los
que hay que temer, como a los ingleses una vez
que hayan cruzado el Estrecho de Magallanes.
También es necesario hacer frente a las epidemias
y los sismos. Tras el terremoto devastador de 1647,
seguido diez afios mds tarde por otro terremoto
muy potente, la ciudad tenfa poco mds de 4.000
habitantes a mediados del siglo XVII y llegaria a
poco mas de 12.000 en el afio 1700.

Lejos de la frontera del sur de Chile, Santiago
es gobernada por hombres de la Real Audiencia,
en su mayoria con rangos militares, honorarios y
beneficiados de un poder social similar al de una
aristocracia local, cercana a los circulos comerciales
y a los encomenderos, con los que acabé confun-
diéndose. Tenian el control de parte de los bienes
y medios de produccién del reino, particularmente
en el suministro de vino y ropa para los ejércitos
del sur. Sin embargo, la prohibicién de esclavizar
a los indios, decretada en 1674, frustrd ciertos
planes para enriquecer a las familias poderosas
que se enfrentaban con comerciantes politicos de
menor rango.

Después del alzamiento de 1655, que supuso
la reanudacién de una guerra contra los indios del
sur, la década de 1660 se caracterizo6 por profundas
desavenencias entre las diferentes facciones que
llevaron al destierro del capitdn general Francisco
de Meneses en 1667, como resultado, entre otras,
de las acciones del obispo de Santiago de Chile,
Diego de Humanzoro. Durante la década siguiente,
varios escandalos fueron silenciados in extremis para
no despertar las sospechas de un virrey al acecho
desde Lima y asi asegurar la continuacién de las
carreras oficiales (Argouse 2016 y 2013 ).

Este contexto politico ha sido ampliamente
descrito por la historiografia desde el siglo XIX, por
lo que no parece necesario volver a examinar aqui
los términos de una lucha por el poder dentro de
una oligarquia en manos de autoridades conflictivas.
Pero, en este paisaje de hostilidad abierta, que es
la condicién misma de la puesta en practica de la
politica, las autoridades, siempre susceptibles de
recibir y dar golpes para resolver sus discordias,
se ven obligadas a formar alianzas para mantener
su rango y asegurar los intercambios de los que
depende su economia. Por tanto, la competencia
entre varias instancias de justicia, encarnadas por
aquellas autoridades (capitan general, corregidores,
alcaldes, oidores, propietarios de haciendas y es-
tancias, padres de familia) capaces tanto de prestar
asistencia como de aniquilar a cualquier habitante
de la jurisdiccién con el fin de corregirlo, merece
atencioén a la luz de los andlisis que ofrece la reciente
historia social de la justicia en la América Hispana,
y de un renovado enfoque de la historia politica de
los sentimientos (Albornoz Vasquez 2017).

En este contexto, en Santiago de Chile, como
en otras partes del drea hispano-catélica, los
otorgantes vienen ante el escribano para evitar
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posibles disputas ante la justicia ordinaria, que es
demasiado cara, lenta y dura, como en la Peninsula
(Alonso Romero 2001: 30). Sentimientos como
el temor a los retrasos judiciales, el miedo a una
reputacién mal manejada por su publicidad, la
frustracién de la justicia sin remedio, dan a los
actos notariales una dimension politica. En este
sentido, los otorgantes buscan al escribano para
expresar los términos de un acuerdo, segin una
tradicién antigua que lo considera una necesidad
imperiosa para la supervivencia de la ciudad, ya
que su ausencia la llevaria irremediablemente a la
ruina (Akar 2013, Gonzalez 2013). La escritura
publica surge entonces como una necesidad prac-
tica de contener el desorden politico buscando el
consenso. Con los parlamentos y los tratados con
potencias extranjeras, los acuerdos ante escribanos
pueden considerarse como tantas practicas que
llevan a los contemporaneos a favorecer, en ciertas
ocasiones, el acuerdo en lugar de la confrontacidn,
o0 a abandonar la segunda en favor de la primera.
Se trata de una cultura politica del consenso que
empuja a los individuos a desarrollar un pensa-
miento autorreflexivo en términos de acuerdo, mas
que en términos de discordia.

La presencia, en los registros notariales, de
instrumentos denominados convenios, compromi-
sos, acuerdos y transacciones, entre otros, ponen
de manifiesto el valor social de la accién extraju-
dicial en este contexto colonial. Asi, en Santiago
de Chile, la necesidad de producir armonia en
lugar de conflicto y malos recuerdos se refleja no
solo en el “parentesco espiritual” que proviene del
compadrazgo (Zufiga, 2002: 293-301), sino también
en la abundante practica del poder notarial, como
salida generalizada a los desacuerdos latentes; en
las fianzas, que permiten obligar legalmente a los
individuos a ser dependientes de otros, sin caer en
las prohibiciones de otras formas de servidumbre;
en las obligaciones de pago y las compraventas,
asi como en todas las formas escritas que puedan
adoptar las cldusulas resolutorias en testamentos,
asientos, reconocimientos de deuda, convenios,
acuerdos, transacciones, etcétera.

Estas practicas lingiiisticas cotidianas indu-
cen vinculos sociales que expresan el apego al
bien comin y el amor a la patria. En 1673, en
su célebre obra politica en forma de relato de su
Cautiverio, Francisco Nuiiez de Pineda y Bascufidn
se refiere a la idea del hijo de la patria, en la que
el concepto de patria incumbe a los individuos

que son “eslabones de una jerarquia, sujetos a las
ordenes de las autoridades que, a su vez, depen-
den de la Corona”, de modo que, en palabras de
la historiadora Lucia Invernizzi Santa Cruz, “un
error en las decisiones que afectan al gobierno
darfa lugar a una multiplicacién de los efectos
nocivos” (Invernizzi Santa Cruz, 2002: 195). El
vinculo social esta garantizado por esta devocioén
al bien publico. Asi, junto con las causas penales,
el interés heuristico de los documentos notariales,
en particular de los acuerdos, transaccciones, com-
promisos, concertajes, contratos, advenimientos
y asientos, cuyos nimeros van aumentando en
el siglo XVIII, muestran las practicas cotidianas
relacionadas con las necesidades econémicas y
politicas del consenso y las técnicas de subjeti-
vacién que inducen.

En este ambito, el saber practico del escribano
tiene como objetivo acomodar las voluntades de
las partes sin que siempre sea posible determinar
quién es soberano en los intercambios privados:
la voluntad de una de las partes para lograr sus
fines, o la del poder del registro como garante de
la paz social. El registro notarial aparece asi como
medio para aliviar las tensiones, debilitar a los
rebeldes y ensordecer los escandalos. Se sabe, por
ejemplo, que la prohibicién de la usura ha llevado
a utilizar las obligaciones legales para ocultar las
operaciones de crédito (Mufioz 2001; Burns 1999;
Wasserman 2018); que la practica del indulto ante
un notario publico puede llevar a la extincién de los
conflictos judiciales (Argouse 2014 ; Melo Flérez
2020). Los escribanos también son competentes
en la recaudacion de rentas, donde los numerosos
préstamos de las arcas de las comunidades de indios
se hacen inevitables, por lo que también pasan
por fiscalizadores. En otras ocasiones, ocultan los
acuerdos realizados ante ellos a los administradores
del reino, argumentando que han jurado mantener
las escrituras en secreto. Con ello adquieren un
poder que la sociologia de las organizaciones ha
ayudado a describir, destacando sus conocimien-
tos juridicos, traducidos entre otras cosas por sus
técnicas de archivo y su profesionalizacién para
imponerse ante abogados, fiscales, corregidores
y autoridades judiciales locales (Herzog 2004;
Argouse 2017). De cierta manera, de la fuerza
del derecho, del que los escribanos son expertos,
se desprende la autoridad necesaria para generar
consenso. Asi, en San Felipe de los Andes, el fin
de los Tribunales de Conciliacién coincidi6 con el
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esfuerzo de clasificacion de los archivos notariales
de la ciudad por el notario Francisco Villegas en
1836 (Albornoz y Argouse 2017).

Fisionomia de los registros: hacia
una precision en la designacion de los
instrumentos

Sin pretender aqui entrar en el detalle del con-
tenido de los textos acerca del consensualismo y sus
formas juridicas, y luego comprobar lo que sucede
en la practica notarial en Santiago de Chile, hemos
optado, sobre la base de los registros de algunos
de los escribanos de la ciudad, por examinar el
lugar de las escrituras relativas a ciertos acuerdos
entre partes en el conjunto de los instrumentos
notariales.

Para ello, recurrimos en primer lugar a los indi-
ces de los protocolos, que son obligatorios. Pero en
Santiago de Chile no se conservaron sistematicamen-
te, sin duda por su vulnerabilidad material: ubicados
en las primeras paginas, sufren de la manipulacién
de los volumenes. Afortunadamente, a falta de un
indice, un importante nimero de volimenes per-
mite llevar la observacion cuantitativa mediante un
vistazo a las anotaciones en los margenes. Ademas,
gracias a los estudios emprendidos a partir de finales
de los afios 1960 por el profesor Sergio Martinez
Baeza y sus estudiantes, pudimos completar nuestra
exploracién de los registros y constatar que ciertos
tipos de acuerdos ante escribano van en aumento
en el siglo XVIIIL.

Se desprende de nuestro corpus que, de manera
general, en Chile, la actividad extrajudicial de
los otorgantes se desarrolla principalmente en la
esfera de la administracién de bienes propios y la
gestioén de negocios a distancia, lo que se traduce
en los registros por una sobresaliente mayoria de
poderes, obligaciones y ventas. En Santiago de
Chile, el poder es notablemente el instrumento
mads recurrente (alrededor del 20-25%), seguido
por las obligaciones. Tal como en otros lugares,
las obligaciones reflejan una fuerte propensién a
vivir a crédito y no necesariamente la seguridad
del pago [Fontaine 2008, Mufioz 2001, Wasserman
2018]. Los poderes, con las fianzas, expresan tam-
bién estas practicas crediticias. Asi, en un acuerdo
hecho ante Gaspar Valdés, para hacer un retablo
y un taberndculo para la capilla de Nuestro Padre
Jesis Nazareno que “esta principiado y a trabajar
por Francisco Sid Maldonado” por un periodo de

ocho meses por el precio de 1.600 pesos, el pago estd
afianzado por el capitin Miguel de Pifioa (ANHCh,
Real Audiencia, vol. 95, folio 19)".

Los registros de escribanos de Santiago de
Chile informan también acerca de la circulacién de
las personas mediante las ventas y los testamentos:
numerosas ventas de esclavos, especialmente por
parte de mujeres que los poseian como propiedad
propia, probablemente con dote, se suman a las
cldusulas testamentarias mencionando a los escla-
vos y esclavas entre las propiedades transmitidas.
Los registros aciertan la circulacién de personas
indias, poniéndose al servicio de amos espafioles
mediante los asientos para actividades de servicio
doméstico. Otro reflejo de relaciones jerarquicas
son las fianzas que llegan a casi el 7% de los actos
notariales segin nuestro sondeo para los siglos X VII
y XVIIL. Estas proporciones se mantienen a lo largo
del periodo. Asi, en general, los instrumentos que
crean obligaciones (ventas, obligaciones y poderes)
son los mas repetidos.

Sin embargo, la cuestién de la clasificacién
de los instrumentos juridicos ha sido planteada
repetidamente por la historiografia de la practica
notarial. En cuanto a la forma en que el escribano
nombra en el margen los instrumentos que redacta,
hasta ahora se han identificado casi 253 variantes
solo en el caso de Gaspar Valdés, escribano entre
1684 y 1715. Se puede optar por agruparlas en
categorias para facilitar la lectura, pero es una
operacién delicada. En efecto, ;dénde clasificar
un “consentimiento y carta de pago” ? ;Una “carta
de pago y finiquito”? ;Un “poder y transaccion”?
cuando cada una de estas categorias también existe
por si sola. Hace falta hacer hincapié en las formas
empleadas por cada escribano. Por ejemplo, en los
volimenes del notario Juan de Agurto Gastafiaga, el
término “chanzelacion” puede referirse a un pacto
que pone fin a un pleito. Es el caso de los herma-
nos Matias de Toro y Cérdoba y Pedro de Salinas
y Cérdoba que, considerando que han gastado
bastante dinero en el pleito que se les opone por la
herencia de la casa de su madre y sobre todo “por
la duda que ay en el fin de dicho pleyto”, deciden
transigir ante un escribano. La escritura se registra
como “chanzelacién”, en el margen. Parece que se
eligi6 el término para destacar una accién en lugar
de la otra: la anulacion de la deuda, derivada de una
transaccién, y no la transaccién misma. Asi, aunque
cada instrumento siga un formulismo similar, tanto
la redaccién como los términos cambian de un



180 Aude Argouse

documento al otro como de un escribano al otro.
Por ejemplo, el pacto de no volver a hablar de los
hechos de la causa puede ir acompafiado, o no, de una
multa. Por tanto, las partes pueden comprometerse
ano modificar el pacto ante escribano bajo pena de
una multa de 1.000 pesos [ANHCh, Escribanos de
Santagio, vol. 403, folio 118, 1697].

Con el tiempo, observamos que los escribanos
de Santiago tienden a ser mds precisos en su uso
de categorias juridicas para calificar a los instru-
mentos extrajudiciales. Mientras mas avanzamos
en el siglo XVIII, mas convenios, compromisos,
transacciones, pactos, apartamientos, avenimientos
y desistimientos aparecen en los registros notariales,
es decir instrumentos basados en la bisqueda de
consenso para evitar o solucionar un conflicto. No
obstante, en este rapido panorama de las escrituras
notariales en Santiago de Chile, los convenios,
acuerdos, compromisos y transacciones siguen siendo
minoritarios y los registros de la Real Audiencia
y del capitan general deberian ser examinados a
fondo para comparar los ritmos de judicializacién
o notarializacién de los desacuerdos y conflictos.

También, la falta de abogados que representen
los intereses en conflicto ante los tribunales puede
explicar el recurso al compromiso o la transaccion,
con el nombramiento de un intermediario para
negociar antes de que el conflicto desemboque en
una accién judicial en la que un desequilibrio de
poder pueda perjudicar a una de las partes. Por su
lado, las pocas cartas de pago son un indicio de su
débil capacidad de pagar desacuerdos derivados
del crédito y de poner fin a posibles situaciones
conflictivas. Es tan asi que la causa de la obligacién
juridica de pagar las deudas parece radicar en el
establecimiento de un vinculo por escrito mas que
para asegurarse el pago. De esta manera, la ma-
yoria de los instrumentos notariales proporcionan
herramientas para protegerse de las incertidumbres
del tiempo. Se trata en definitiva de un mundo de
posibilidades —posibles arreglos futuros— que se
abre mediante el oficio del escribano. Sobre todo,
esta accién de escritura permite a los otorgantes
o partes inscribirse en el registro auténtico de los
titulares de derechos.

El concepto de tiempo permite asimismo dis-
tinguir en el registro notarial entre, por un lado,
los instrumentos programadticos, tales como las
obligaciones, los testamentos o los poderes, que
refieren a una situacién futura y, por otro lado, a
los instrumentos que permiten resolver situaciones

predeterminadas tales como las cartas de pago, com-
promisos y transacciones. En 1787, Francois-Benoit
de Visme en sus anotaciones a la Ciencia perfecta
de los notarios del abogado francés Claude-Joseph
Ferriere (1682) calificé a estos dltimos

“instrumentos que se hacen como conse-
cuencia de los juicios, o para lograrlos, o
para detenerlos, o para continuarlos; como
todos los compromisos, transacciones,
retiros, oposiciones, renuncias, actos de
apelacion, renuncias a las apelaciones y
similares.” (Ferriere, 1787: 422).

En la operacion de categorizacién de los instru-
mentos redactados por los escribanos de Santiago,
aislamos entonces a los instrumentos que refieren
a ciertos contratos innominados entre partes:
transacciones, ajustes, avenimientos, convenios,
compromisos, desistimientos, apartamientos.

Un punto importante es notar que estos con-
tratos tienen que ver con situaciones en las que los
desacuerdos surgen en la ejecucion de obligaciones
derivadas de situaciones previas. Asi, las particiones
y divisiones de bienes necesitan la designacién
de componedores —a veces abogados de la Real
Audiencia— para proceder a la liquidacién de las
sucesiones, ya que las partes no logran ponerse de
acuerdo después del fallecimiento del De Cujus.
También, varios convenios estan vinculados a
contratos (conciertos) para mejorar casas y a su
controvertida ejecucion. Es el caso de la recons-
truccion de la casa del oidor Juan de la Cueva y
Lugo por el carpintero José de Miranda en 1708
(ANHCN, Escribanos de Santiago, vol. 420, folio
150v, 1708). Cuando el oidor Juan de la Cueva llegd
a Santiago a servir su plaza, no tenia casa y tuvo
que “acomodarse en las casas de los herederos de
don Juan Pasten” que estaban

“demolidas, ynauitables executadas y
enbargadas por el tribunal de sensos de
yndios por los ympuestos sobre ellas y fue
nesess[ari]o repararlas de lo que paresio
nesess|[ari]o que era menester para poder las
auitar” (ANHCh, Escribanos de Santiago,
vol. 420, folio 150v, 1708)

Joseph de Miranda fue contratado para proceder
a algunas obras de carpinteria y a recibir por ello
200 pesos “en diferentes partidas”. Pero “auiendo
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sobrebenido el caso de hauer salido el d[ic]ho s[efio]
r oydor de esta ziudad no se pudo por entonzes
ajustar la q[uen]ta de lo q[ue] ymportaba las obras
echas”. Es decir, se trataba de determinar si las
obras hechas implicaban ajuste de la cuenta a favor
del carpintero o del oidor, el primero alegando que
su valor superaba 1.000 pesos. Las partes deciden
proceder a una transaccién de tal manera que

“sobre los dozcientos pessos q[ue] tiene
rezeuidos el d[ic]h Joseph de Miranda ahora
reziue de presente trecientos pesos de a ocho
r[eales] librados en la caxa Real de esta
ziu[da]d de los salarios q[ue] en ella tiene
debengados el d[ic]cho s[efio]r oydor para
q[ue] se los paguen los ofic[iales] r[eales]
de d[ic]ha R[eal] Caxa en virtud de esta
escript[ur]a o de libram[ent]o (ANHCh,
Escribanos de Santiago, vol. 420, folio
150v, 1708)

Con los quinientos pesos recibidos, Joseph de
Miranda se da por contento.

En general, los contratos de este tipo, asi como
otras garantias aportadas a la buena ejecucién del
trabajo, denotan precisién en la descripcién de las
obligaciones de las partes. Los desacuerdos surgen
entonces de la dificultad por ejemplo para ajustar
cuentas y estimar el valor del trabajo realizado, es
decir, a posteriori, como entre Joseph de Miranda y
el oidor De la Cueva. Es decir, que hacen referencia
a elementos que ocurrieron durante la ejecucién del
contrato y que modifican las condiciones iniciales.
Entre el capitdn Bernardo de Herrera, duefio de un
barco, y el capitdn Antonio Buytron, la discordia
surge asi de lo complejo del ajustamiento de las
cuentas:

Dijeron g[ue] por quanto han tenido diferen-
cias sobre el ajustam[iento] de q[uen]tas de
todas las dependencias q[ue] los susodichos
an tenido y considerando q[ue] los pleitos
son largos y costosos y el suseso de ellos
yncierto an benido en comprometerse [... ]
(ANHCH, Escribanos de Santiago, Gaspar
Valdés, vol 418, folio 86).

La justificacién habitual que se da entonces
para acudir al escribano es la ineficacia del proce-
dimiento judicial para resolver el asunto y el dinero
invertido o arriesgado en los costos procesales. O

que la situacién se ha vuelto demasiado compleja
y se convoca que no se siga la causa judicial con
crecidos gastos. Se precisa asi el motivo de la tran-
saccién o del compromiso, es decir, determinar un
precio razonado que pone fin a gastos interminables,
ya que sucede a veces que las partes tienen que
tomar préstamos para poder continuar su caso por
via judicial (ANHCh, Escribanos de Santiago, vol.
520, folio 43-57, 1724).

Parece que los costos de los pleitos alcan-
zan efectivamente tales cantidades irrazonables.
Constituyen por lo tanto un limite financiero e
imponen el recurso al pacto ante escribano. La
irracionalidad entrevistada por las partes no corres-
ponde a una abstraccién: se mide por la probabilidad
de una rdpida resolucién de la controversia ante el
escribano, y por las posibilidades de ganancia o
pérdida financiera asi obtenidas en comparacién
con la situacion inicial en juicio. En cierto modo,
la causa judicial se agoté con los costos procesales,
y el conflicto se desvanece con el tiempo, dando
paso al imperativo de llegar a un consenso.

Al lado de este argumento en términos de inte-
reses econdmicos, en los convenios y transacciones
y otros contratos innominados se hace también
referencia a la tranquilidad de los vecinos. Asi,
Manuel de Mena y José Antonio Alcalde, ambos
vecinos de Santiago, expresan que su acuerdo es
para “evitar pleitos posteriores entre vecinos” y
han convenido “sobre el derecho cierto o dudoso
a las tierras de la chacra de Cadupaja” (ANHCh,
Escribanos de Santiago, vol. 793, folio 146, 1784).

Entonces, existen dos tipos de motivos, no
excluyentes entre si, para obligarse a respetar estos
contratos: unos se desprenden de la voluntad de los
otorgantes de rebajar los costos ; y otros, propios
de estos contratos, se asemejan a una ‘“retirada”,
literalmente a un “apartamiento” o “desistimien-
to” de la causa judicial, dos palabras usuales que
dicen mucho acerca de la operacién en cuestion:
la abdicacién del derecho a acudir a la justicia del
rey para someter el acuerdo a otro arbitrio. En esta
perspectiva, su aumento durante el siglo XVIII
Ilama la atencion.

Abdicacion de si mismo ante
el imperativo del consenso

El vocabulario utilizado en los instrumentos es
el de una terminacion consensuada de los contratos
anteriores (rotos y cancelados) y una promesa de
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no mover el dicho pleito. Las partes se desisten,
apartan y renuncian a cualquier accién y derecho
que les competa. El contrato tiene entonces la auto-
ridad de res judicata que permite detener cualquier
posible accidn relativa a los hechos referidos en
él. Se refuerza asi con un juramento: “para mayor
firmeza de este contrato juraron a dios y a la cruz
que lo guardaran y cumpliran”, también segin una
formulacion recurrente. Por tanto, es a una obli-
gacion perpetua de no hacer que se comprometen
las partes.

“y que de este juramento no pedirdn abso-
lucién ni relajacién a que de derecho se la
pueda conceder y si de propio motu le fuere
concedido no usaran de ella [...] como si
fuere por sentencia definitiva de juez com-
petente consentida y no apelada y pasada
en autoridad de cosa juzgada”(ANHCAh,
Escribano Gaspar Valdés, Vol. 420, folio
151-151v, 1708).

También en el compromiso hecho ante Joseph
Alvarez de Hinostroza, escribano de Santiago,
en 1715 aparece la referencia a la paz y unién y
buena correspondencia entre las partes. Se trata
de unas particiones de bienes donde aparecen dos
hombres, el capitin don Mateo de Olivera y don
Bartolomé de Martinez en representacion de varias
personas, y por consentimiento de dofia Ysabel de
Martinez, hermana de Bartolomé. El compromiso
se hace

“Por evitar las costas y dilaciones de los
pleitos de particiones y conservar la paz
union y buena correspondencia han tratado
comprometer las d[iclhas particiones en
persona de notoria virtud letras y desinteres
que amigablemente los parta y divida para
cuyo efecto se presentaron ante la Real
Justicia pidiendo licencia [...]” (ANHCh,
Escribanos de Santiago, Juan de Hinostroza,
vol 507, folio 277, 1715).

La persona escogida es el abogado don Juan
de Rosales, abogado de la Real Audienciay lo que
se le pide es de

“no formar autos ni estrepito de juisio
[sic] [...] para que de ningun modo pasen
a juicio contensioso a ningun tribunal por

legitimo y competente que sea y guar-
dando o no guardando la orden y forma
del derecho [...]” (ANHCh, Escribanos
de Santiago, Juan de Hinostroza, vol 507,
folio 277v, 1715).

En el caso de que los componedores atribuye-
sen poco a una parte y mucha cantitad a la otra, las
partes nombran hasta a un “juez en discordia” y:

“[...] aunque no se conforme con ninguno
de los jueces nombrados y no yran contra
ellos alegando lesi6én nulidad y engafio ni
valiendose del remedio de la apelacion ni
de la reduzion a arbitro de buen baron por
que todo lo renuncian.” ANHCh, Escribanos
de Santiago, Juan de Hinostroza, vol 507,
folio 277v, 1715

Asi, la eficacia juridica de este tipo de acuerdo
entre partes parece corresponder no solo a un deber
moral de respetar la palabra dada (Pacta sunt ser-
vanda), sino también a la renunciacion a toda accion
judicial. En efecto, a diferencia de una compraventa,
cuya causa es la ejecucion de las obligaciones de
cada parte, estos contratos innominados (transaccion,
compromisos, acuerdos, etc.) implican una causa
diferente. En la transaccién mencionada arriba entre
Manuel de Mena y José Antonio Alcalde, de 1784,
se especifica que

“en esta virtud [de evitar los pleitos poste-
riores entre vecinos], Manuel de Mena se
allana por via de compensacién o gratuita
donacion, a darle a José Antonio 200 cua-
dras de tierras [...] Don José Antonio cede
a su vez al sefior de Mena el resto de las
tierras que en virtud de otros titulos podrian
pertenecerles”. (ANHCh, Escribanos de
Santiago, Vol. 793, folio 146, 1784).

En el acuerdo precitado entre el oidor Juan de
la Cueva y Lugo y el carpintero José de Miranda
en 1708:

“ambos otorgantes cada uno por lo q[ue]
les toca dijeron hauerse ajustado y com-
benido el d[ic]ho pleito con equidad y
justificacién [...] y ambos otorg[aron]
dieron por rotos y Chancelados los d[ic]
hos autos y prometieron q[ue] ahora ni
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en ningun tiempo no moberan el d[iclho
pleito y del se desistieron y apartaron y
renunciaron qualquiera accion y der[ech]o
que les compita [ ....] (ANHCh, Escribanos
de Santiago, vol. 420, folio 150v, 1708)

En cada caso, se trata por lo tanto de una ab-
dicacion de si frente al imperativo del consenso.
Los protagonistas “se allanan” y “ceden” y se dan
por “contentos”. Los motivos de estos contratos
refieren entonces a la represioén de la frustracion
y a la contencién de las disputas interminables, al
renunciar al derecho de continuar la accién judicial.

Su aumento en los archivos notariales durante
el siglo XVIII corresponde al creciente nimero de
decisiones judiciales que obliguen a las partes al
silencio perpetuo 'y que “cortan la causa”, trabajados
por Maria Eugenia Albornoz Vasquez para Chile
de los siglos XVII a XIX. En esta perspectiva, el
estudio de estos contratos ante notarios permiten
comprender que la disponibilidad de los jueces para
satisfacer las demandas de las partes en conflicto
que han acudido “a los tribunales” se fue reduciendo
cada vez mas a lo largo del siglo X VIII. El cuerpo
del demandante exhibido en justicia, que ha llegado
a sufrir ante el juez y obligarlo as{ a determinar la
causa, tiende a dar paso a un corpus de instrumentos
consensuales que registran las pretensiones de las
partes, pero donde al juez judicial se substituye
un arbitro designado por las partes o la voluntad
de las partes. Este proceso histdrico, observable a
partir de los registros notariales, no significa que los
motivos de los conflictos interpersonales no puedan
resurgir ante los jueces judiciales. La extincién de
la instancia judicial no significa que se extinga
definitivamente el conflicto social.

Conclusion

La invencioén practica del consenso en los ar-
chivos notariales de Santiago de Chile en los siglos
XVII'y XVIII se basé en a) la gestion de negocios
a distancia, b) la falta de abogados para representar

todas las partes, c) un mejor manejo de las categorias
de instrumentos notariales por parte de los oficiales
de pluma, d) la ineficacia de la justicia del juez y
su carestia para la gestion de riesgos inherentes a
todo tipo de contratos.

Interesarse en los motivos de la accién por
escrito ante notario es cuestionar lo que lleva los
otorgantes y partes a obligarse mutuamente, a partir
de varios instrumentos notariales. Estos ponen de
relieve un aumento de ciertos tipos de contratos
que apuntan a la existencia de una exacerbacién
de la escritura notarial en general en la Capitania
General de Chile. Nuestra interpretacion consiste en
sugerir que este fendmeno obedece a la necesidad
de producir sentido comun, o consenso, en este
contexto colonial conflictivo. Esta exacerbacion es
posible gracias a la oferta notarial, asegurada por la
creacion de nuevas escribanias en el siglo X VIII, a
partir de 1713. Desde esta perspectiva, la escritura
publica adquiere una funcién politica que consiste
en generar consenso y asegurar su reproducibilidad,
abriendo un espacio en el que todos los habitantes
de la ciudad pueden constituirse en sujetos hablantes
y pensar en su existencia en comun.

Las condiciones para el consenso ante escribano
estan vinculadas a la produccién de un registro escrito
de los acuerdos y controversias, cuya preservacion
estd garantizada por la fe publica. Y aunque las
tensiones que dan lugar a este registro escrito son
la expresion de una relacion de poder, en el mismo
momento en que se registra esta inscripcion, consti-
tuye una base sobre la que posteriormente se puede
dispensar justicia y en la que participan hombres y
mujeres de todos los estratos de la sociedad urbana
colonial. Es vector de un sentido comun, es decir,
de un consenso.
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Notas

El volumen 1195 de la Real Audiencia corresponde a un
registro de escrituras del escribano Gaspar Valdés.



