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RESUMEN

[El objetivo central de la tesis es determinar como ejercia el Real Tribunal del
Consulado de Lima sus funciones jurisdiccionales en lo concerniente a los procedimientos
concursales durante el periodo virreinal peruano; objetivo que se logra a través del estudio
y analisis de diversos casos concretos contenidos en los expediente custodiados en el
Archivo General de la Nacién, los que han sido debidamente confrontados con la doctrina
de la época sobre los procedimientos concursales y las interpretaciones sucesivas.

La importancia de este trabajo de investigacion radica en que, tras el analisis de las
causas concursales tramitadas ante el Real Tribunal del Consulado de Lima, se apunta a
contribuir al esclarecimiento de esta institucién, asi como a aportar datos para la Historia
del Derecho peruano, puesto que no es posible entender el Derecho sino es a través del
devenir de sus instituciones a lo largo del tiempo. Y es partir de estas bases que se pueden
entender mejor las instituciones juridicas actuales.

Como se indica, el tema de investigacién es completamente original, dado que no
se han realizado trabajos similares, lo que dio motivo a que sirviera de motivo para mi tesis
que se sustentara para optar el titulo de abogado, en donde se traté este punto dentro de
un determinado arco temporal y que ahora se estudia con mayor amplitud dentro de todo el
siglo XVIII; esto es, casi toda la existencia institucional del Real Tribunal del Consulado,
desde su entrada en funciones en el siglo XVII hasta 1821 cuando se crea la Republica.

The main objective of the thesis is to determine how the Royal Tribunal of the
Consulate of Lima exercised its jurisdictional functions with regard to bankruptcy
proceedings during the Peruvian viceregal period; This objective is achieved through the
study and analysis of various specific cases contained in the files kept in the General Archive
of the Nation, which have been duly confronted with the doctrine of the time on bankruptcy
proceedings and successive interpretations.

The importance of this research work lies in the fact that, after the analysis of the
bankruptcy cases processed before the Royal Court of the Consulate of Lima, it aims to
contribute to the clarification of this institution, as well as to provide data for the History of
Peruvian Law, since it is not possible to understand the Law except through the evolution of
its institutions over time. And it is from these bases that current legal institutions can be
better understood.

As indicated, the research topic is completely original, since no similar works have
been carried out, a fact that was the reason for preparing my thesis to opt for the law degree,
where this point was dealt with within a certain time frame and that it is now studied more
widely within the entire eighteenth century; that is, almost the entire institutional existence of
the Royal Consulate Tribunal, from its entry into office in the 17th century until 1821 when

the Republic is created.}
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INTRODUCCION

La presente tesis, siguiendo el camino ya trazado en la anterior que
se presentara para obtener el titulo de abogado’, tiene como finalidad
mostrar y analizar la practica procedimental de una institucion de antigua
raigambre como es el concurso de acreedores durante el siglo XVIII en el
virreinato peruano, asi como en periodos circunvecinos (siglos XVII y XIX).
Institucién eminentemente de uso comercial, por lo que se ajusta a la
especialidad de la Maestria con Mencién en Derecho Civil y Comercial que

se ha seguido, inscribiéndose en la rama especifica del ambito comercial.

Esta investigacion tiene como principal espacio temporal el siglo
XVIII, y trata de explicar la existencia de dicha institucién a través de los
expedientes que sobre el tema se tramitaron ante el Real Tribunal del
Consulado de Lima, los mismos que hallamos y revisamos en el Archivo
General de la Naciéon del Peru (AGN). Sin embargo, para ofrecer un
panorama mas completo de la institucién juridica bajo estudio, dentro de
este analisis, se han incluido también los casos que se tramitaron desde la

creacion del Consulado hasta el inicio de la Republica.

Sobre el contexto politico y socio-econdmico en que se coloca la

investigacién es preciso hacer dos puntualizaciones.

" En esta misma linea investigativa, dicha Tesis se intituld: “Una vision parcial del
Concurso de Acreedores a través de la Casuistica dieciochesca Real Audiencia de Lima-
Real Tribunal del Consulado (1735-1780)", sustentada el 17 de diciembre de 1998, siendo
los miembros del Jurado los doctores: Juan Vicente Ugarte del Pino (Asesor de la Tesis y
Presidente del Jurado), Rafael Vasquez de Velasco; Ulises Montoya Alberti, Ricardo La
Hoz Lora y Eugenia Ariano Deho.
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La primera esta referida a la naturaleza de las funciones del Real
Tribunal del Consulado de Lima, cuando intervenia en los procedimientos

concursales.

Sobre ello se debe resaltar que la actividad desarrollada por el Real
Tribunal del Consulado al conocer y resolver los concursos de acreedores
no era una mera labor administrativa gremial, sino que esta labor era

eminentemente jurisdiccional.

Bajo esas consideraciones, nada seria mas alejado de la realidad
que el tratar de extrapolar conceptos actuales a esos tiempos, habida
cuenta que si bien hoy en dia tenemos la concepcion liberal republicana de
la divisién de poderes, donde el Poder Ejecutivo desarrolla esencialmente
actividad administrativa, en tanto que la labor jurisdiccional es funcion
propia del Poder Judicial, esa distribucion de facultades no se puede
pretender trasladar para analizar el pasado, donde la institucion de la
monarquia absoluta, con plena concentracion de poderes, era el

denominador comun de las sociedades europeas y americanas.

Por tal motivo, bajo el antiguo régimen, al ser el Rey el unico que
ostentaba el poder absoluto, entre ellos el de poder administrar justicia,
también era el unico soberano de decidir a quién otorgaba tales facultades
para resolver controversias, atribuciones que se constituyeron en fueros

privativos de justicia para determinados grupos sociales o econdmicos.

Siendo asi, a la par de la justicia ordinaria que se impartia a nivel
general para los demas subditos espafoles y americanos, el Rey podia
autorizar que otras entidades, en su nombre, administraran justicia dentro
de un ambito determinado de competencia. Asi pues, esta delegacién de
funciones daba lugar a que la denominacion de “Real” se anteponia al
nombre de la entidad que se encargaba de ejercer justicia, porque ésta

emanaba del rey.

Es de ese modo, por ejemplo, que la Audiencia no solo se

denominada asi simplemente, sino que le antecedia la cualidad de “Real’,
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lo mismo que ocurria con la jurisdiccion consular que tampoco se llamaba
unicamente Tribunal del Consulado sino que también le antecedia el
calificativo de “Real”, justamente para remarcar y destacar esa condicidon

privilegiada de administrar justicia, la cual provenia del rey.

El medio legal con el cual se concedia facultades jurisdiccionales
podia ser mediante cédulas reales, tal como ocurri6 con la justicia
comercial, habida cuenta que fue por medio de este documento legal que
se le permiti6 al Real Tribunal del Consulado que pudiera conocer y
resolver controversias suscitadas entre comerciantes, con lo cual queda
patente que esa funcién era eminentemente jurisdiccional y no meramente

administrativa gremial.

La segunda puntualizacion atafie al contexto socio-econdmico
dentro del cual se dieron los casos que se analizan, pues tanto antes como
ahora, la actividad comercial es esencial en el desarrollo y estabilidad de
toda sociedad; tan es asi que al producirse la insolvencia de alguna
persona que desarrolla una actividad comercial sin duda que también tiene

una repercusion a nivel social y econémico.

Estas repercusiones negativas se presentaron en el periodo bajo
estudio, puesto que en el virreinato la actividad comercial era
practicamente el soporte de toda la vida americana, dado que iba desde la
extraccion de minerales y su consecuente transformacion en barras de oro
y plata, hasta la produccion de bienes tanto agricolas como
manufactureros, productos que eran transportados y comerciados via

maritima.

Si tomamos como punto de partida el hecho de que la actividad que
realizaba un comerciante comprendia no solo intereses econdmicos
propios sino también que involucraba en esa actividad a su entorno social,
resulta indiscutible también que esos intereses y ese entorno se viesen
gravemente afectados si es que ese comerciante quedaba sumido en la

insolvencia.
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Frente a un problema de grave repercusion como el descrito, tanto
la practica comercial como la legislacion tenian que dar respuesta a tal
situacion, pues, de lo contrario se veria trastornada la economia de una
region o de un pais determinado, tanto mas si, como el caso americano,
casi toda la actividad virreinal descansaba en la actividad comercial de sus

habitantes en distintos niveles de produccion.

Tal como acabamos de anotar, si un comerciante se encontraba en
falencia, los mecanismos legales que se ponian a su alcance buscaban en
todo momento que pudiera recuperarse de esa dificil situacion. Se vera si

ello efectivamente ocurrid en los casos estudiados.

A) Planteamiento del problema
1. Situacion problematica

La originalidad del tema se encuentra evidenciada en el hecho de
que la bibliografia especializada —tanto la producida en sede nacional
como extranjera— no se ha ocupado del tema relativo a la tramitacion de
los expedientes sobre concursos de acreedores ante el Real Tribunal del
Consulado de Lima, a lo largo de toda su existencia institucional, y

especialmente en lo que fue el siglo XVIII.

En ese sentido, se ha podido constatar que no se ha llegado a
realizar ningun estudio pormenorizado del modo cémo se tramitaban los
concursos de acreedores en el Real Tribunal del Consulado de Lima
durante el siglo XVIll en el virreinato peruano. Esto es, no se ha producido
ninguna investigacion a partir de los expedientes que se tramitaron a lo
largo de dicho siglo y que constituyen una fuente de invalorable
informacion casuistica, a partir de la cual se pueden extraer diversos datos
y conclusiones para entender mejor el Derecho Concursal a través de los

tiempos y, especialmente, en nuestro medio nacional.
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2. Importancia del tema de investigacion

La importancia de este trabajo de investigacion radica en que, tras el
analisis de las causas concursales tramitadas ante el Real Tribunal del
Consulado de Lima, se apunta a contribuir al esclarecimiento de esta
institucion, asi como a aportar datos para la Historia del Derecho peruano,
puesto que no es posible entender el Derecho sino es a través del devenir
de sus instituciones a lo largo del tiempo. Y es partir de estas bases que se

pueden entender mejor las instituciones juridicas actuales.
3. Novedad sobre el tema de investigacion

Conforme se anticipd en lineas anteriores, el tema de investigacion
es completamente original, en cuanto no se han realizado trabajos
similares reportados en la bibliografia conocida, salvo la Tesis que se
sustentara para optar el titulo de abogado, en donde se traté este punto en
un determinado arco temporal y que ahora se estudia con mayor amplitud
dentro de todo el siglo XVIII; esto es, casi toda la existencia institucional del
Real Tribunal del Consulado, desde su entrada en funciones hasta 1821

cuando se crea la Republica.
4. Viabilidad del estudio de la materia de investigacion

Bajo el contexto anotado, el interés de estudio sobre el concurso de
acreedores en el siglo XVIII, de la época virreinal peruana se remonta al
ano 1994, tiempo desde el cual se ha venido acopiando y analizando la
bibliografia que se ha publicado sobre la materia. Por tal motivo, al
presente se cuenta con las herramientas suficientes e idoneas para un
analisis adecuado sobre el tema de tesis, y para que a través de dicho
estudio se alcancen conclusiones que contribuyan a la Historia del Derecho

peruano.

Para ello, se han empleado dos métodos de investigacién propias

de la disciplina juridica:
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a) EI método inductivo aplicado a los casos de concursos de
acreedores tramitados ante el Real Tribunal del Consulado de Lima,
en el siglo XVIII. Esto ha llevado a verificar si las figuras procesales
que se contemplaban, tanto a nivel de la teoria como de la
legislacion de la época, se aplicaban a los casos en concreto, lo que
nos permitira no solo contrastar las hipdtesis planteadas, sino
también proponer conclusiones esclarecedoras sobre el tema. Asi,
el estudio se basa esencialmente en los expedientes tramitados
ante el Real Tribunal del Consulado de Lima, los cuales se

encuentran custodiados en el Archivo General de la Nacion.

b) El analisis interpretativo de las normas juridicas que regulaban el
concurso de acreedores en el virreinato peruano, especialmente en
el siglo XVIIl. Esto permite comprobar si es que el Real Tribunal del
Consulado de Lima aplicaba o no dichos dispositivos legales en los
casos que se sometian a su conocimiento, asi como también las

tendencias doctrinarias imperantes en dicho tiempo.

c) El analisis histérico-juridico, para lo cual se han empleado todos los
conocimientos histéricos sobre esta institucion juridica, a efectos de
analizar la institucién bajo estudio desde la o6ptica de su tiempo,
evitando asi interpolar conceptos actuales para su analisis (es decir
evitar los anacronismos), lo cual no solamente resultaria anti técnico

sino, también, restaria rigor académico a la investigacion.
5. Formulacion del problema
5.1. Problema general

De lo antes senalado, el problema objeto de estudio puede ser

formulado a través del siguiente interrogante:

¢, Coémo se tramitaban los procedimientos concursales ante el Real

Tribunal del Consulado de Lima en el siglo XVII1?
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Con ello, lo que se pretende explicar y esclarecer es el
procedimiento que se daba a los casos de concursos de acreedores que se
sustanciaban en el Consulado de Comercio de Lima, atendiendo no solo al
tramite en si, sino especialmente en las formas como se resolvian los
casos, las partes que intervenian en los mismos, sea como juzgadores,
concursados, acreedores o terceros interesados, asi como los mecanismos

de defensa que estos usaban en la proteccion de sus intereses.
5.2. Problemas especificos

Siguiendo los lineamientos antes sefialados, los problemas
especificos a resolver en esta investigacion son enunciados en forma de
interrogante con relacion al objeto de estudio principal. A saberse son los

siguientes:

1. ¢El Real Tribunal del Consulado de Lima solo tenia
competencia para conocer de los concursos de acreedores a

comerciantes?

2. ¢El Real Tribunal del Consulado de Lima llegaba a conocer
de los concursos de acreedores seguidos contra
determinadas personas que no solo tenian la condicion de

comerciantes?

3. ¢El Real Tribunal del Consulado de Lima tenia un plazo legal
(minimo o maximo) para resolver los concursos de

acreedores?

4. ¢El Real Tribunal del Consulado de Lima solo aplicaba la
legislacion existente en esa época a la tramitacion de los

concursos de acreedores o recurria a otras fuentes juridicas?

B) Justificacién de la investigacion

La institucion juridica del concurso de acreedores en la época
virreinal peruana no ha sido materia de estudio por anteriores autores,

pues solamente podemos encontrar trabajos de investigacion respecto a la
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creacion y funcionamiento del Real Tribunal del Consulado de Lima, de sus
actividades econdmicas o participacion politica, mas no asi con relacién al
tramite de los concursos de acreedores que se sustanciaron en este fuero

privativo virreinal.

Siendo asi, queda plenamente justificada la elaboracion de la
presente tesis, teniendo en cuenta que con ella se esta contribuyendo no
solo a la Historia del Derecho sino también al mejor entendimiento del
devenir historico de una figura del Derecho Comercial como es el concurso
de acreedores, que en nuestros dias se denomina como el Derecho

Concursal, por haber adquirido autonomia propia.

Hoy en dia, contamos con la Ley N° 27809, Ley General del Sistema
Concursal, en la cual se contemplan dos tipos de procedimientos

concursales, uno denominado Ordinario y el otro Preventivo.

El concurso Ordinario es aplicable a aquellos deudores inmersos en
una situacion de crisis manifiesta, en donde los acreedores, reunidos en
junta, podran optar por la reestructuracion patrimonial del deudor o, de no

considerarlo viable, aprobar su liquidacion.

El concurso preventivo es aplicable a los deudores que de manera
diligente se anticipan a la situacion de insolvencia que podria afectarlos,
ante cuya situacion los acreedores se pronunciaran por aceptar o denegar

la propuesta de refinanciacion de obligaciones que propone el deudor.

C) Objetivos de la investigaciéon

1. Objetivos generales

Los objetivos generales de esta investigacion estan referidos a
determinar cdmo es que realmente se tramitaban las causas de concursos

de acreedores ante el Real Tribunal del Consulado de Lima.

En consecuencia, atendiendo a lo dicho, los objetivos generales son

los siguientes:
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1. Determinar si el Real Tribunal del Consulado de Lima estaba
facultado para tramitar los concursos de acreedores seguidos
contra comerciantes durante la época virreinal peruana del S.
XVIII.

2. Establecer si el Real Tribunal del Consulado de Lima daba
cabal cumplimiento a las reglas procedimentales previstas

por la legislacion de la época virreinal.

3. Precisar si el Real Tribunal del Consulado de Lima, tenia
usos y costumbres procedimentales, ademas de las que
estaban reguladas en las leyes procesales existentes en el S.

XVII, en la época virreinal peruana.

2. Objetivos especificos

Como objetivos especificos hemos determinado trazar los

siguientes:

a) Establecer si el Real Tribunal del Consulado de Lima solo era
competente para conocer de los concursos de acreedores a

comerciantes.

b) Precisar si el Real Tribunal del Consulado de Lima conocia de
concursos de acreedores seguidos contra determinadas personas

que no solo tenian la condicion de comerciantes.

c) Establecer si el Real Tribunal del Consulado de Lima tenia un plazo
legal (minimo o maximo) para resolver los concursos de acreedores

que se sometian a su conocimiento.

d) Determinar si el Real Tribunal del Consulado de Lima aplicaba
unicamente la legislacion existente en esa época en la tramitacion

de los concursos de acreedores o recurria a otras fuentes juridicas.
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D) Marco teérico. Antecedentes del problema

Conforme a lo senalado, la bibliografia consultada para esta
investigacion ha revelado que no existen antecedentes directos sobre el
estudio de casos concretos tramitados ante el Real Tribunal del Consulado,
por lo que no hay trabajo de investigacion alguno que haya abordado la

misma situacion problematica en sede nacional.

Esto significa que al ser un trabajo de investigacién original no hay
posiciones coincidentes ni contrarias respecto de las postuladas por el

autor de la presente tesis.

E) Hipotesis
1. Hipétesis generales

Tomando como punto de referencia a los objetivos generales, las

hipétesis a validarse en esta tesis son las siguientes:

1. El Real Tribunal del Consulado de Lima si estaba facultado
para intervenir en los concursos de acreedores seguidos
contra comerciantes durante la época virreinal peruana del S.
XVIII.

2. El Real Tribunal del Consulado de Lima trataba de dar
cumplimiento a las reglas procedimentales de la época

virreinal.

3. El Real Tribunal del Consulado de Lima si tenia usos y
costumbres que no estaban previstas en la legislacion de la

época.
2. Hipoétesis especificas

Las hipotesis especificas a validarse en esta investigacion son las

siguientes:
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1. ElI Real Tribunal del Consulado si era el uUnico ente
competente para conocer los concursos de acreedores

seguidos contra comerciantes.

2. El Real Tribunal del Consulado de Lima si llegé a conocer
concursos de acreedores donde el insolvente no solo tenia la
condicion de comerciante, sino ademas desempeinaba otras

actividades o tenia otras ocupaciones.

3. El Real Tribunal del Consulado de Lima no tenia plazos
legales (minimos o maximos) para resolver los concursos de

acreedores sometidos a su conocimiento.

4. ElI Real Tribunal del Consulado de Lima no aplicaba
unicamente la legislacion de la época, sino también aplicaba

usos y costumbres procedimentales de la época.

Debido a que se trata de una investigacion historico-juridica (que
también se puede englobar dentro de lo tedrico-dogmatico), no se
determinan variables ni indicadores respecto de las hipotesis antes

descritas.

F) Matriz de consistencia

En la matriz de consistencia que se presentd en su oportunidad con
el Proyecto de Tesis se cumplié con los parametros indicados en el Anexo
1 de la “Directiva para el procedimiento de la elaboracién de la Tesis para
la obtencidon del Grado de Magister o Doctor”, la cual exige que se
consignen cuatro columnas, a saber: Problemas (general y especificos),
Objetivos (generales y especificos), Hipotesis (generales y especificas) y

Técnica de Recoleccion de datos y métodos empleados.



12
INTRODUCCION

G) Metodologia
1. Tipo de investigacion

Esta investigacion es de caracter histérico-juridico (analisis tedrico-
dogmatico), por lo que tal como se ha indicado no se emplean variables ni
indicadores, ya que no hay medicion cuantitativa que realizar sino, mas
bien, determinar la validez de las hipétesis de forma razonada conforme a

los métodos inductivo e interpretativo.

En tal linea es una investigacion exploratoria, esto es, se trata de un
estudio cuyo objetivo es “examinar un tema o problema poco estudiado, del
cual se tienen muchas dudas o no se ha abordado antes. Es decir, cuando
la revisidn de la literatura revel6 que tan solo hay guias no investigadas e

ideas vagamente relacionadas con el problema de estudio™.

Debido a la carencia de material bibliografico nacional que
desarrolle este tema en especifico, se ha recurrido a la literatura juridica

general, por lo que este trabajo tiene la calidad de un estudio exploratorio.
2. Métodos de investigacion

Conforme a lo sefalado, los métodos de investigacion empleados

son los siguientes:

a) El método historico-juridico al tratar de explicar una institucion
juridica en un tiempo historico, especialmente en el siglo

XVIIl, y en un espacio determinado, el virreinato peruano.

b) El método inductivo aplicado a las causa de concursos de
acreedores seguidos ante el Tribunal del Consulado de Lima,
dentro de un determinado periodo virreinal peruano, el siglo
XVIII.

2 Hernandez Sampieri, Roberto y otros (2006). Metodologia de la Investigacion.
Cuarta edicién, México, McGraw-Hill, pp. 100-101.
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c) El analisis interpretativo de las normas juridicas que
regulaban el concurso de acreedores y la actuacién de los

tribunales del consulado.
3. Técnica de recoleccion de datos
Se han empleado técnicas propias del estudio documental:

a) Empleo de fichas bibliograficas, hemerograficas, de contenido

y de analisis (o también llamadas de sintesis).

b) Confeccidbn de resumenes de datos contenidos en libros,
revistas juridicas y demas documentos empleados y citados

en la tesis.
4. Analisis de la informacion recolectada

La informacién empleada en esta tesis ha sido recogida dentro de

un arco temporal alongado que va desde el aio 2000 hasta la actualidad.
5. Sistematizacion de datos

La informacion ha sido sistematizada en una base de datos
personales que tienen correlacién parcial con los acapites de la tesis,
puesto que los datos no solo son utiles para esta investigacion sino para

otras afines, anteriores y posteriores a esta investigacion.
6. Registro de datos

La informacion ha sido registrada en fichas bibliograficas,
hemerograficas, de contenido y de analisis (o también llamadas de
sintesis), resumenes y apuntes de libros, revistas juridicas y demas

documentos escritos.

H) Lineamientos de la investigacion

Las lineas de investigacién a las que puede dar nacimiento este

trabajo, son las siguientes:
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1. Con relacién a las funciones del Real Tribunal del Consulado

de Lima

a) Investigaciones comparativas respecto de las funciones de

este tribunal frente a otros que existian en la misma época.

b) Investigaciones explicativas respecto de porqué correspondia
que el Tribunal del Consulado conociera de los concursos de

acreedores contra comerciantes, frente a otros tribunales.

2. Con relacién al campo procesal vinculado con los concursos

de acreedores

a) Investigaciones descriptivas respecto de la forma de

tramitacion de los procesos concursales.

b) Investigaciones descriptivas de interpretacion de las figuras
procesales que se presentaban en los concursos de

acreedores.

) Aportes de la investigacion a la doctrina, la teoria, la
legislacién y la jurisprudencia

El trabajo de investigacidon desentrafia el procedimiento que se

seguia en los concursos de acreedores tramitados ante el Real Tribunal del

Consulado de Lima. Con ello se consiguen los siguientes beneficios:

a) En cuanto a la investigacion tedrica, permitira conocer las categorias
procesales que se presentaba en los concursos de acreedores, asi
como los demas mecanismos que se usaban en el tramite de los

mismos.

b) En cuanto la investigacion historica, también contribuira a ampliar el
conocimiento histérico juridico sobre el sobre el comportamiento de
los actores procesales en los concursos de acreedores que se
tramitaron en el siglo XVIIlI en la época virreinal peruana, y de ese
modo a la Historia del Derecho en general.
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Cabe mencionarse que esta labor de investigacion nacié producto
del interés que despertd en nosotros el curso de Historia del Derecho que
se impartia el primer afio de la carrera de Derecho en San Marcos, lo que
dio pie a empecemos a indagar sobre el tema, primero en la biblioteca de
la Facultad y luego pasamos a consulta los repositorios del Archivo

General de la Nacion.

En un primer momento el interés de la investigacion se dirigié a otro
tema administrativo y judicial; sin embargo, al ir hurgando en otros legajos
judiciales, me percaté que el tema del concurso de acreedores era algo
novedoso y que tenia dos vertientes, una judicial propiamente dicha que se
tramitaba ante los fueros ordinarios y que estaban bajo el ambito de la Real
Audiencia y otra vertiente de caracter mercantil y que no habia sido
estudiada, referente a los concursos seguidos contra comerciantes y ante

el Real Tribunal del Consulado de Lima.

A lo largo de los afios, nuestra investigacion se realizo primero en el
local que tiene el Archivo General de la Nacién en el Palacio Nacional de
Justicia y, luego, cuando trasladaron la seccion virreinal, a su otro local

ubicado en lo que fue el correo central, al lado de Palacio de Gobierno.

Para esto, el solo hecho de ir al Archivo General de la Nacion ya era
de por si emocionante, pero mas aun cuando revisabamos esos
documentos afosos y que reflejaban hechos de interés histérico juridico
para nosotros, pero no por ello dejaban de ser dramas humanos de
aquellas personas que habian tenido que someter su patrimonio y prestigio
a farragosos procesos concursales, que muchas de las veces duraban
afios y hasta décadas, con el consecuente desprestigio que ello

significaba.

El fruto de todas esas experiencias esta reflejado en este trabajo, y
que justifican, creemos, la razén de la importancia que se le dio al tema
tanto para hacer nuestra tesis de titulo de abogado como ahora para

sustentar el grado de Maestria.
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En suma, esperamos brindar una visibn concreta sobre el
tratamiento del concurso de acreedores dentro de la actividad jurisdiccional
del Real Tribunal del Consulado de Lima, cuyas actividades tuvieron gran
repercusion en la vida economica del virreinato peruano, teniendo en
cuenta que en esos tiempos, casi toda la estructura econdmica del Nuevo

Mundo se basaba en el comercio indiano, en beneficio de la Metrépoli.



CAPITULO |

DEL REAL TRIBUNAL DEL CONSULADO DE LIMAY
SUS FUNCIONES

SUMARIO: 1. Origenes y desenvolvimiento del Tribunal del
Consulado; 2. El Real Tribunal del Consulado de Lima: Creacion,
composiciéon, evolucion y  competencias; 3. Estructura
organizacional; 4. Conflictos competenciales con la justicia ordinaria
y otros fueros privativos de la época; 4.1. Con el Juzgado de Bienes
de Difuntos; 4.2 Con el Tribunal de la Santa Inquisicién; 4.3. Con el
fuero militar; 4.4. Con el Tribunal de Cruzada; 4.5. Con la justicia
ordinaria del istmo; 4.6. Organo encargado de dirimir las
competencias; 5. El Juez de Alzadas; 6. Diputados de Comercio.

1. Origenes y desenvolvimiento del Tribunal del Consulado

En la peninsula ibérica, durante el siglo Xlll, los consulados de
comercio nacieron como tribunales maritimos en las ciudades de Valencia
y Barcelona, que representaban especialmente a los mercaderes locales,
lo que no implicaba que se incluyeran a otras personas que no siendo del

lugar también se sometieran dichos fueros.

Los consulados se crearon con la idea de administrar una justicia
especializada en cuestiones mercantiles entre sus integrantes, quienes
eran personas dedicadas al comercio en un determinado ambito
geografico. Asi, mediante Pragmatica de 1494, dada en Burgos por los

reyes catélicos Isabel y Fernando, se separd la jurisdiccidon mercantil de la
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jurisdiccidn ordinaria, permitiendo asi la actuacion de los consulados de

comercio como tribunales de comercios.

Siendo asi, la autonomia de la jurisdiccion mercantil, respecto a la
ordinaria, signific6 un gran paso en la estabilizacion del comercio

castellano desde el punto de vista juridico®.

Anualmente se elegian al Prior, quien era la maxima autoridad de la
institucion, y los cénsules, a quienes se les encargaba la funcién de juzgar
los asuntos de competencia del Consulado®. Debian éstos, ademas, seguir
ejerciendo sus actividades mercantiles y constituir un consejo ejecutivo que
debia administrar impuestos y tasas, aplicar leyes de comercio y
desarrollar obras publicas que garantizasen el idéneo ejercicio de la

actividad comercial y mercantil.

3 Por tal motivo, Gacto Fernandez (1971, p. 29), anota que lo que caracteriza al
consulado es la existencia de un tribunal propio e independiente, habil para decidir las
cuestiones que los miembros de la comunidad le plantearan; esta facultad jurisdiccional se
otorgd en muchos casos en un momento posterior a la formacion de los grupos
profesionales.

4 Cf. Cruz Barney (20086, p. 26) y Vas Mingo (2004, pp. 76-78), quien precisa que:
“La autonomia de la jurisdiccion mercantil de la ordinaria supuso un gran paso en la
estabilizacion del comercio castellano desde el punto de vista juridico, ademas de sentar
las bases necesarias para hacer frente al monumental comercio indiano que estaba a
punto de comenzar. Por otro lado significé la fusidn de los usos y las costumbres del
mundo mediterraneo con el atlantico, que tuvieron su maximo exponente en el comercio y
la legislacién indiana, contribuyendo al desarrollo del Derecho Mercantil desde la Edad
Moderna hasta la actualidad (...). El motivo que propicio la creacién de los consulados fue
(...) la posibilidad de administrar justicia entre mercaderes y hombres del mar, es decir,
resolver los conflictos surgidos del ejercicio del comercio. Era importante detraer los
asuntos mercantiles, tanto maritimos como terrestres, de la justicia ordinaria, pues ésta
dilataba en resolver los pleitos. La necesidad de que las cuestiones se dirimiesen de
manera rapida llevd a los comerciantes de fines del siglo XV a conseguir de la corona de
Castilla la creaciéon de sus propios tribunales de justicia, tanto dentro de los territorios
nacionales como en el extranjero”.

5 Souto Mantecdn (1990, p. 243) menciona que la duracién de los cargos en el
tribunal consular fue distinta entre algunos consulados. En Burgos y Bilbao, los tres cargos
eran anuales; en Sevilla, México y Lima, el cargo de prior era anual, mientras que los
coénsules ejercian sus cargos durante dos afios, alternandose su eleccién cada afo. Al
cénsul mas antiguo se le denominaba primero, al de reciente ingreso, segundo. En
Veracruz, los tres cargos duraban dos afios. Un afio se elegia al prior y al consul segundo
0 moderno; el siguiente afio solo se elegia a otro cénsul, que pasaba a ser el segundo, en
tanto que el anterior devenia primero, de modo que en el tribunal siempre habia un juez
con experiencia y versado en los casos pendientes.
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En América espafiola, en la practica, el Consulado ejercié funciones
de asesoramiento de los poderes locales y virreinales, y tuvo mas o menos
influencia segun su ubicacion geografica con respecto a la cabecera
virreinal y segun los vinculos personales de sus miembros con los altos

funcionarios de la administracion espafiola.

El primer Consulado de comerciantes en establecerse en América
fue el de México®, fundado en 1592, luego le siguid el de Lima, el 29 de
diciembre de 1593, entrando en funcionamiento en 1613 7. Ambos
consulados fueron creados bajo las ordenanzas de sus homoélogos de

Sevilla 'y Burgos.

Posteriormente se fundaron los de Santa Fe (1707)8, Cartagena de
Indias (1795)°, Caracas (1778), Guatemala'® (1793), Buenos Aires''y La
Habana (1794).

Los de Veracruz, Santiago de Chile'? y Guadalajara fueron creados,

como el de Cartagena, en 1795 y, finalmente, los de Montevideo’® (1812) y

6 Sobre los avatares de la creacion del Tribunal del Consulado mexicano y su
relaciéon con Puebla de los Angeles nos remitimos a los articulos de Guillermina del Valle
Pavén (2002a, p. 517 y ss.; 2002b, pp. 17-18, p. 11 y ss.; 2016, p. 49 y ss). También
Escamilla Gonzalez (2011, pp. 49, 50 y ss.; Cruz Barney (2005, p. 241 y ss.; 2006, pp. 1-
41; y Souto Mantecon (2006, pp. 19-39; 1990, p. 227 y ss.).

7 Cf. Recopilacion de leyes de indias (Libro 9, Titulo 46, leyes 1 a 76), donde se
regula lo referente a los consulados de Lima y México.

8 Sobre la corta vida de este consulado santaferefio y la posterior aparicién del de
Cartagena de indias v.: Lucena Salmoral (1986, p. 179 y ss.).

9 Cf. Cufio Bonito (2009, p. 313 y ss.).

0 Para el caso del Consulado de Guatemala, en cuanto a su creacion, funciones y
devenir histérico hasta la Republica, conviene revisar dos textos fundamentales:
Woodward jr. (1995, p. 573 y ss.) y Bertrand (2002, p. 33 y ss.).

" Respecto al Tribunal del Consulado de Buenos Aires v. el trabajo de: Tjarks,
(1962, p. 13 y ss.) y de Benjamin Rodriguez (2014, p. 149 y ss.). Igualmente resultan
fundamentales los trabajos de Guillamondegui (1963, pp. 795-838; 1964, pp. 213-242;
1969a, pp. 117-135).

2 En cuanto al Consulado de Chile, sobre su creacion y la tramitacién de los
procesos comerciales que tenia a su cargo, resulta interesante consultar a Riveaux
Villalobos (1955, pp. 31, 36, 56 y ss.).

3 Para este Consulado v. Roca (1990, pp. 251-267).
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Puebla (1821), todos ellos bajo el modelo de las Ordenanzas del

Consulado de Bilbao de 1737, vigentes en esos momentos.

2. El Real Tribunal del Consulado de Lima: creacion,

composicioén, evoluciéon y competencias

Como ya se anotd, el Real Tribunal del Consulado de Lima entré en
funciones en el siglo XVII, cuya actividad institucional se manifesté en
varios rubros, razén por la cual el presente estudio se circunscribe al
analisis de su labor jurisdiccional, habida cuenta que su 6rbita de accion no

solo se limité al ambito puramente gremial.

En ese sentido, una de esas varias actividades se relacionaba con
la labor de resolver los conflictos que se suscitaban entre los comerciantes
afincados en el virreinato peruano, asi como de conocer de los concursos

de acreedores.

Casi todos los trabajos historiograficos referidos al Real Tribunal del
Consulado limefio se han dedicado a estudiar sus origenes en la décima
séptima centuria, las actividades comerciales a las que se dedicaban sus
agremiados y las ayudas prestadas a la monarquia como gremio comercial
que era’. En suma, tales estudios se han afincado esencialmente a

examinar temas referidos a los campos administrativos y econdémicos de

4 Sobre el Real Tribunal del Consulado de Lima se pueden hallar varios trabajos
referidos a su aparicion, devenir histérico hasta su desaparicion.

Sin animo de ser exhaustivos en las referencias, para lo que respecta a nuestros
fines importa citar a los siguientes: Ordenanzas del Tribunal del Consulado (1723); Hevia
Bolanos (1783, Libro Il, Capitulo XV); Rodriguez Vicente (1960); Smith (1948); Moreyra
Paz-Soldan (1956; 1959; 1994): Melzer (1991); Camara de Comercio de Lima (1963,
interesa ver la parte primera sobre la historia del tribunal mercantil elaborada por Jorge
Basadre); Mendiburu (1931-34, t. X); Malca Holguin (1956; 1957); Parron Salas (1995, pp.
14, 50 y ss.; Vargas Ugarte (1955-56, pp. 266-310); Solérzano Pereira (1996, Libro 6, cap.
14); y Vas Mingo (2000a).
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este Tribunal, mas no asi a su actividad jurisdiccional, salvo un par de

ellos™.

En ese sentido, no es intenciéon del presente trabajo desarrollar
temas ya publicados y que evidencian mayor versacion por parte de sus
respectivos autores, sino solo abordar un aspecto que no ha merecido
especial atencidon como es el estudio de los expedientes tramitados ante

dicho Tribunal sobre concursos de acreedores.

Desde su fundacion en 1613, segun sus ordenanzas'®, el Real
Tribunal del Consulado de Lima tuvo como una de sus principales
prerrogativas depositadas en el Prior y los cénsules, la de ser jueces legos
en la determinacion de pleitos y litigios relativos al comercio o a ciertos
asuntos en conexion con él. Su jurisdiccion era ordinaria, pero la tenia solo
cuando estaban reunidos formando el tribunal, no siendo preciso que estén

los tres juntos, sino que bastaba con dos de ellos para poder resolver.

5 Asi los trabajos de Rodriguez Vicente (1960) y el de Pejovés Macedo (2018, pp.
117-128) que se ocupa de exponer unos casos arbitrales que se habrian llevado ante el
Tribunal del Consulado.

6 Conforme anota Vas Mingo (2000a, p. 76), estas ordenanzas constaban de 49
capitulos, dedicados a los siguientes temas: los cuatro primeros a establecer las
condiciones y formas de eleccién de prior y consules; hasta el 1X de la obligatoriedad de
aceptar los cargos y sobre las ausencias de los cargos electos; del IX al Xl sobre el
nombramiento de escribano, oficiales del Consulado, asesores, procuradores,
solicitadores, letrado y agente en la ciudad de Sevilla; del Xl al XV procedimiento de las
audiencias; XVI al XVIII sobre las recusaciones; XIX sobre las competencias de
jurisdiccion; XX al XXl dedicados a la ejecuciéon de las sentencias y a los asesoramientos
legales de prior y coénsules; hasta el XXIX dedicados a diversos aspectos de las
audiencias y de la vida consular; el XXX y XXXI dedicado al cobro de la averia consular y
su percepcion por el receptor; XXXII sobre el archivo consular; de la XXXVII a la XLV
dedicadas a regular la actividad de los factores; XLV sobre seguros; XLVI a XLIX sobre la
obligatoriedad de cumplimiento de las ordenanzas y el caracter de supletoriedad que
tendrian las de Burgos y Sevilla.
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Esta competencia jurisdiccional se extendia unicamente al territorio
correspondiente al consulado del cual eran jueces, pero aisladamente cada

uno no tenia jurisdiccion alguna'.

En el aspecto jurisdiccional, el Prior y los consules actuaban de
manera Sui géneris, ya que resolvian “breve y sumariamente” con vistas a

evitar el perjuicio de largas dilaciones en las transacciones comerciales 8.

Siendo asi, como sefiala Gacto Fernandez (1971, p. 50)'°, las
personas encargadas de la administracion de justicia en los tribunales
mercantiles eran exclusivamente los cénsules, autoridades supremas que
unian esta funcion netamente juridica a otras muchas de indole
administrativa. Su numero variaba de acuerdo a los consulados; empero,
para los consulados castellanos el tribunal estaba conformado por tres
magistrados, dos cdénsules y un tercero con titulo de Prior, que ostentaba
una especie de primacia moral u honorifica, puesto que su cargo, por su
contenido, era igual al de los cdnsules. Finalmente, un magistrado
independiente de los primeros actuaba como Juez de Alzadas, quien

conocia de las causas en via de apelacion.

Para el caso del Consulado de la ciudad de los Reyes, si bien es
cierto que fue fundado en 1593, recién entré en funciones en 1613, con
una existencia aproximada de 272 afos, hasta su definitiva supresiéon en la

eépoca republicana.

7 Cf. Hevia Bolafios (1783, Libro Il, Capitulo XV, n. 7). De acuerdo a la Ley 2,
Titulo 46, Libro 9 de la Recopilacion de Indias, la competencia territorial abarcaba no solo
la provincia del Peru, sino también Tierra Firme y Chile.

8 No siempre fue asi, pues se ha podido verificar que algunas causas duraron
mas de veinte afos, como la que se siguié a Antonio Pimentel, que duré mas de 24 afos;
ello, sin mencionar el caso particular de Juan de la Cueva (AGN, Secc. RTC, Juzgado de
Alzadas, Leg. 235, 1766), el cual duré mas de un siglo.

9 Quien acota que no existia entre estos magistrados una jerarquia judicial
consular, porque la judicatura mercantil no llegé a profesionalizarse.
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Durante la administracion del libertador José de San Martin,
mediante Decreto del 6 de marzo de 182220, se dispuso derogar los
articulos 1, 2 y 3 de las Ordenanzas del Consulado de Lima y cambio su
denominacion por la de Camara de Comercio del Peru, pasando el Prior a
denominarse presidente y los cénsules serian vocales de la citada Camara
de Comercio. Posteriormente, Agustin Gamarra, mediante Ley del 26 de
noviembre de 1829 restablecié el Tribunal del Consulado conforme a las

ordenanzas de su creacion.

Luego, por Decreto del 7 de mayo de 1835, dado por Felipe
Santiago Salaverry —argumentandose que se habia verificado que los
procesos comerciales se habian complicado en su tramitacion bajo la
justicia ordinaria—, se reiterd que el Tribunal del Consulado siga rigiéndose
por sus ordenanzas y se establecié de nuevo el Juzgado de Alzadas que,
esta vez, estaria a cargo de un vocal de la Corte Superior de Justicia del
Departamento, teniendo en cuenta que en la época virreinal ese cargo lo
desempefaba un oidor de la Real Audiencia de Lima; y que, por los
cambios politicos ya no existia la Real Audiencia sino un Poder Judicial

con niveles jerarquicos.

Posteriormente, por Ley del 24 de octubre de 1876 se suprimi6 el
Juzgado de Alzadas; hasta que, finalmente, por Ley del 26 de octubre de
1886 [aprobada por el Congreso de ese entonces] se suprimio el Tribunal
del Consulado y se dispuso que los jueces del fuero comun se encargaran

en adelante de conocer los procesos sobre temas de comercio?’.

20 Este Decreto fue firmado por Torre Tagle, en su calidad de Supremo Delegado,
toda vez que por esas fechas San Martin estaba en camino a Guayaquil para
entrevistarse con Bolivar.

21 A modo de informacién adicional resulta atinente mencionar que el Coédigo de
Comercio de 1853 reconocia, en su articulo 1234, que los érganos encargados de
administrar justicia sobre las causas y negocios mercantiles eran: 1° la Corte Suprema, 2°
los Tribunales de Alzadas, 3° el Tribunal del Consulado y, 4° las Diputaciones territoriales
de comercio.
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Esta ley fue observada por el presidente de turno Andrés A. Caceres,
ante lo cual, el Congreso —por insistencia conforme al articulo 71 de la
Constitucion de 1860— dispuso que se promulgue la ley, el 3 de septiembre
de 188722, con lo cual quedd definitivamente suprimido este fuero privativo

mercantil que tanta transcendencia tuvo en la historia peruana.

A continuaciéon se procede a describir someramente la composicion
y competencias del Tribunal del Consulado, haciendo las precisiones

respectivas:

a) Composicién: En principio las Ordenanzas que regulaban el
Tribunal no establecieron distincion entre quienes componian
el Consulado, tema que fue de notoria importancia para los
intereses de aquellos que pretendian ostentar los cargos
directivos. Tres eran los grupos principales que vivian del
comercio en el Peru. El primero de ellos estaba conformado
por los cargadores y los armadores que dominaban el trafico
maritimo con Portobelo y Espafa; el segundo grupo lo
conformaban los mercaderes con tienda abierta, cuya
categoria variaba segun la ubicacién del negocio —pues no
era lo mismo tener una tienda en las calles principales de la
ciudad como era la de Mercaderes, portales de la Plaza
Mayor o la calle de la Cruz, que en otros puntos de la ciudad-.
Se incluia dentro de esta lista a los mercachifles y cajoneros,
quienes eran vendedores al menudeo O con quioscos O
cajones ubicados en los lugares de mas transito. El tercer
grupo lo conformaban los factores, que se encargaban de la

22 Sobre las vicisitudes acontecidas en la conduccién y conformacion del Tribunal
del Consulado en los meses de la independencia y siguientes resulta interesante lo
descrito por Parron Salas (1995, pp. 46 a 50).
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compra con dinero ajeno y del traslado de las mercaderias

metropolitanas hasta la ciudad de los Reyes?3.

b) Competencia jurisdiccional por Ila materia: Su
competencia jurisdiccional, en lineas generales, se extendia
al ambito mercantil>*. Esta competencia era privativa y no
acumulativa 2° ; es decir, que por tratarse de asuntos
comerciales, al conocer el Tribunal del caso, privaba a todos
los demas tribunales del conocimiento de la causa a él

confiada®®. Sin duda que algunas veces surgian conflictos

23 A lo dicho hay que acotar que los grandes comerciantes buscaron la manera de
excluir como electores a los comerciantes de menores caudales con el fin que no pudieran
llegar estos a ser elegidos como priores o consules (Rodriguez Vicente, 1960, pp. 66, 67 y
68). Parron Salas (1995, pp. 20, 21 y 35), por su lado, menciona que en el seno del
Consulado habia cinco gremios mayores, conformados por los cargadores (a veces
llamados almaceneros o simplemente comerciantes), los navieros, tenderos, cajoneros
(que manejaban los denominados quioscos) y los mercachifles (ambulantes). Se daba el
caso que los miembros de los dos primeros grupos controlaban el Tribunal —debiendo
distinguirse el Consulado como “gremio” que era muy distinto del Consulado como
“Tribunal’-, dandose el caso que la cupula del Consulado la formaban los cargadores y
navieros, de cuyas filas siempre salian elegidos los integrantes de los tribunales.

En las ordenanzas originales de 1613 no se precisaba requisito alguno para
matricularse y votar, por lo que todos los comerciantes podian hacerlo, tema que
prontamente vario, pues en 1643 se modificaron las ordenanzas y la matricula quedd
restringida solo a los que hubiesen sido antes priores o consules, a los cargadores, a los
mercaderes que tuvieran tienda en la calle de Mercaderes y portales de la Plaza Mayor y
la calle de la Cruz, asi como a los duefios de embarcaciones que hubieren en la ciudad, y
no debian ser extranjeros (v. Ley 5, Titulo 46, Libro 9 de la Recopilacion de Indias).

24 Soldérzano Pereira (1996, L. VI, Cap. XIV, n. 2) cuando se ocupa de analizar
esta jurisdiccion particular, sefiala que algun tratadista puso en cuestion si era licito y
conveniente dar esa facultad a los gremios. Frente a tal cuestionamiento, dicho autor
sefala que si el principe la daba, entonces era pertinente y siempre se habia tenido por
conveniente.

25 Opinaba Solérzano Pereyra (1996, L. VI, Cap. XIV, n. 27) que esta competencia
era privativa y acumulativa para evitar innecesarias declinatorias de competencia en
asuntos de comerciantes.

26 Acotaba Hevia Bolafios (1783, Libro Il, Capitulo XV, n. 29) que “...en cuya
conformidad el Consejo Real y Reales Audiencias y Chancillerias, Alcaldes de Corte, y de
ellas y otros Jueces ante quien estuvieren pendientes causas tocantes a esto, no pueden
conocer mas de ellas, y las deben remitir al Consulado, el cual las ha de tomar en el
estado en que estuvieren, y proceder y determinar en ellas conforme su orden y forma; asi
lo dice una ley de la Recopilacion, en que se dice que asi se ordena porque asi conviene
para la buena y breve expedicion y conservacion de la contratacion y comercio de las
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referidos esencialmente a la condicion de las personas, sobre
quienes otros tribunales también reclamaban jurisdiccion,
como se mencionard mas adelante . En ese sentido,
abarcaba a todo lo que se referia a compras, ventas,
trueques y cambios, actos todos tipicamente mercantiles; y
como también, originariamente, conocia de asuntos
maritimos, su jurisdiccion se extendia en este aspecto a
todas aquellas operaciones realizadas en el transporte de

mercaderias desde Espafa a México hasta el Peru.

c) Cuantia: Estando al ambito de aplicacion de la competencia
del Tribunal del Consulado, en lo que se refiere a las
transacciones comerciales al por mayor, su competencia fue
realmente amplia en razén a la cuantia de los litigios que
conocia o debia conocer, sobrepasando en montos, incluso,
a la propia Audiencia. Por ejemplo, dos oidores de ella no
podian sentenciar pleitos de mas de 300 000 maravedis?8,

mientras que el Tribunal del Consulado podia atender casos

mercaderias, y al bien de todos los mercaderes...”. V. la Ley 28, Titulo 46, Libro 9 de la
Recopilacién de Leyes de Indias; también Parrén Salas (1995, p. 57).

27 Sobre la determinacion de las competencias, sea por la persona o la materia,
resulta interesante lo dicho por Noejovich (2003, p. 26): “En el mundo precedente al
moderno y contemporaneo, especialmente el medieval y del Ancien Régime, la
‘competencia’ no se decidia por la materia sino mas bien por las personas o, mejor dicho,

por su situacion estamental: ésta determinaba el ‘fuero competente’™.

Igualmente, Benjamin Rodriguez (2014, p. 152) acota que, de ese modo, existian
multiples jurisdicciones a dénde acudir, en funcion de la situacion de los participantes; un
fuero militar, un eclesiastico, entre otros, al que se le agregaba uno mercantil a cargo de
los mismos comerciantes.

28 a citada ley sefalaba a la letra lo siguiente: “Declaramos y mandamos , que en
nuestras Audiencias de las Indias sea y se debe tener por menor quantia para la vista y
determinacion de los pleytos trescientos mil maravedis , y que no excediendo de esta
cantidad, los puedan ver y determinar dos Oidores por votos conformes de toda
conformidad, y también puedan conocer y determinar en todas instancias los pleytos de
mayor quantia, con la misma calidad, como no sea en las de México y Lima, en las quales
es nuestra voluntad, que para ver y determinar los pleytos de mayor quantia concurran
tres votos conformes de toda conformidad , segun esta dispuesto por las leyes de estos
nuestros Reynos de Castilla (Recopilacion de Leyes de las Indias, Ley 88, Titulo 15, Libro
2).
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d)

de hasta 300 000 pesos??; motivando que se solicitara al
monarca que restringiese las atribuciones del Consulado,
proponiéndosele para tal cometido varias férmulas; entre
ellas, por ejemplo, que en los pleitos de mayor cuantia
subiesen las apelaciones a la Real Audiencia y no al Juez de
Alzadas —quien era un Oidor y contaba con la ayuda de dos
mercaderes nombrados para el caso como adjuntos—, o0 en
que los negocios que superaran los 4 000 pesos, las
apelaciones las resolviesen tres jueces de alzada, oidores
todos ellos de la Real Audiencia, en lugar de uno solo, como
venia ocurriendo; propuestas que el rey sometiéo a consulta
del propio Consulado, que no las aceptd, razén por la cual no
se le llegaron a recortar sus atribuciones en este aspecto, lo
que evidenciaba el poder que tenia el gremio mercantil,
debido a los multiples auxilios econdmicos que venia

prestando a la corona.

Personas a las que comprendia la jurisdiccion consular:
En primer lugar, atendia a los conflictos que se originaban
entre mercader y mercader, en virtud a lo regulado en la
introduccion de sus Ordenanzas, por lo que, teniendo en
cuenta la realidad peruana de aquella época, en la cual casi
todos eran mercaderes, se entiende la enorme extensiéon de

su competencia en la administracidon de justicia que impartia.

29 Rodriguez Vicente (1960, pp. 121 y 122) parece haber incurrido en error al
anotar 300 maravedis, cuando la misma ley que cita, sefiala expresamente 300 000

maravedis.

Para tener una idea grafica del tipo de cambio, se debe tener en cuenta que un
peso equivalia a 8 reales y cada real a 34 maravedis [1 peso= 8 reales, y 1 real= 34
maravedis]. Siendo asi, 300 000 pesos = 81’ 600 000 Maravedis. Para esta conversion
nos hemos acodado en la valiosa obra de Moreyra Paz Soldan (1980, pp. 139 y 221).
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Y cuando el litigio involucraba a un mercader® con otro que
no lo fuera, el proceso se debia seguir ante el tribunal que le
correspondia al demandado, mas no al demandante, ya que
el segundo debia de seguir el fuero del primero, regla que no
siempre se cumplia, pues el Tribunal se avocaba al
conocimiento de los mismos. En segundo lugar, conocia de
los juicios surgidos entre miembros de una compafiia y entre
factores o encomenderos3'. En tercer lugar conocia de los
litigios ocurridos entre duefios y maestres de navios sobre
cuentas, entre éstos y fletadores y cargadores, entre
maestres y marineros y entre duefios de recuas y los
fletadores de ellos. Si el mercader era agremiado en dos
consulados a la vez, en este caso se procedia en los litigios
que se le originasen en el consulado en cuyo territorio
hubiese tenido lugar la causa de la Litis (Hevia Bolahos
(1783, Libro Il, Capitulo XV, n. 12-21). La jurisdiccion que
ejercia el tribunal era ineludible, bajo sancién de severas
penas que comprendian la multa y privacion de los privilegios

y beneficios que reportaba la agremiacion, durante el tiempo

30 Entre otros aspectos, uno de los inconvenientes a definir era saber a quién se le
consideraba mercader. Por ejemplo, Pedro lladoy (AGN, TC-JU2, Ca. 227, Do. 134, 1794,
fs. 2 y 4v), panadero de la ciudad, recurre al Tribunal solicitando Esperas y solicita se
resuelva de acuerdo a anteriores decisiones al haberse considerado a los panaderos
como comerciantes, citando los casos de Rosa Carrillo y Nicolds Armas, entre otros.

Tal parece que el Tribunal consideré6 como comerciante al peticionario, puesto que
el 27 de junio de 1794 corri6 traslado a los acreedores para que se apersonen al proceso,
con lo cual radicaba competencia sobre el caso.

31 La palabra encomendero esta referida en el sentido que una persona
encomendaba a un factor su dinero para que realice transacciones mercantiles, mas no
esta referida al encomendero de indios, que es otra figura juridica y que se usoé para el
proceso colonizador.
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que las autoridades consulares lo estimasen por

conveniente®2.
3. Estructura organizacional

De acuerdo a lo regulado por las leyes 11 a 29, del Titulo 49, Libro
9, de la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680, asi como a las
Ordenanzas del Real Tribunal del Consulado limefio, la estructura
organizacional del consulado de Lima (que era similar a la de México) fue

la siguiente33:

1. Prior: No podia ser extranjero, debia estar casado o viudo, y
ser mayor de treinta anos de edad, con casa en la ciudad en
donde debia ser electo; honrado, de buena opinién, vida y
fama, abonado y rico. Debian ser cargadores y no podian
haber sido oficiales de ningun oficio ni haber tenido tratos
humildes y bajos, tampoco ser escribanos ni letrados. Su
encargo duraba un afo, debiendo ejercer su funcién con toda
rectitud y hacer justicia a todas las partes. Estaban facultados
para administrar las cosas del consulado y debian reunirse

con los cénsules los dias martes, jueves y sabados de ocho a

32 Si bien Escamilla (2011, pp. 56 y 57) se refiere al tribunal novohispano, igual
vale para nuestro caso peruano, cuando sefiala que: “No podia hablarse en efecto, en el
caso novohispano, del surgimiento de un estamento comerciante en el sentido primitivo
del término, en tanto que quienes integraban este gremio no gozaban en sus personas de
un fuero privilegiado a la manera del de los nobles, heredado de nacimiento, o el de los
clérigos, obtenido por la ordenacion sagrada. La legitimidad del nuevo cuerpo debia
fundarse por tanto en la autoridad de la Corona como concesionaria de un fuero especial
en materias comerciales. Gracias a ello, los comerciantes, sin renunciar a la individualidad
y libertad de sus negocios, sentaban las bases juridicas de una comunidad, de una
personalidad que les permitiria defender activamente sus intereses y delimitar sus dmbitos
de influencia frente a los de otros actores sociales, a la vez que los facultaba a partir de
ese momento para organizar la vida interna de su grupo y designar sus 6rganos rectores y
de justicia por medio de una legislacion disefiada por ellos mismos, que brindaria certeza
al tribunal en su actuacion judicial, y facilitaria la renovacién de sus dirigentes”.

33 Para el desarrollo de la estructura organizacional del Tribunal del Consulado,
ademas de las leyes consultadas y citadas, nos hemos basado esencialmente en los
trabajos de Cruz Barney (2002a, pp. 413 a 415) y de Rodriguez Vicente (1960, p. 65 y
Ss.).
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diez horas en la Sala del Consulado para realizar las

audiencias (Ord. IlI).

. Cénsules: Debian cumplir con los mismos requisitos que el

Prior y su encargo duraba dos afios. Cada afio se elegia a un
prior y un consul, este ultimo sustituia al Consul mas antiguo

de la administracion anterior (Ord. 1l1).

. Consejeros: Cargo desempenado por el prior y el consul

salientes, cuya funcidn era aconsejar a los nuevos, éstos

ejercerian su encargo por uno y dos afos (Ord. 1V).

. Diputados: Eran en numero de cinco para México y seis para

Lima (escogidos de entre treinta de sus pares), estaban
encargados de auxiliar al prior y a los consules a concertar a
las partes en conflicto, asi como para desempenar cualquier
tarea que en su caso les fuere asignada. Existia un contador
diputado encargado de la entrada y salida de recursos en el

arca del Consulado (Ord. IlI).

. Electores: Eran en numero de treinta para México y quince

para Lima, siendo elegidos por todos los mercaderes y
tratantes. Estaban encargados de elegir al prior, consules y
diputados; debiendo ser hombres de negocios, casados o
viudos, mayores de veinticinco afios de edad, con casa en la
ciudad y no extranjeros. No podian ser escribanos, letrados o

criados. Duraban en su encargo un periodo de dos afnos.

. Escribano: El Consulado podia nombrar un escribano para

Su servicio, quien debia asistir a las juntas celebradas por el

Prior y cénsules tres veces a la semana (Ord. 1X).

. Asesor letrado: Los consulados podian tener uno o dos

asesores letrados para las causas (Ord. XI).

. Procurador: Estaba encargado de realizar todas aquellas

tareas que el consulado le encomendase, percibiendo por ello
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un salario que podia modificarse con acuerdo del Virrey (Ord.
XI).

9. Letrado, solicitador y agente: El consulado podia tener en
la Corte espanola un letrado y un solicitador para los
negocios que se le ofrecieren, asi como un agente en la
ciudad de Sevilla para el despacho y avio de sus negocios
(Ord. XII).

10.Alguacil: Era el encargado de ejecutar las ordenes del
Consulado (Ord. X).

11.Portero: Debia asistir a las audiencias, llamar a las personas
que se le indicaren, asi como cuidar la limpieza y estado de la
Sala del Consulado (Ord. X).

12.Receptor: Debia de dar las fianzas necesarias sobre el
desempefio de su oficio que era la cobranza de la Averia,

principal ingreso del Consulado (Ord. X).

Los encargados de la administracion de justicia, en primer grado,
eran el Prior y dos consules, como autoridades supremas con funciones
juridicas y administrativas, razén por la cual, en el ejercicio de sus
funciones judiciales tenian la consideracion de jueces reales. Los consules
ejercian sus funciones temporalmente de acuerdo con sus respectivas

ordenanzas.

De las apelaciones contra sus resoluciones conocia el Juez de
Alzadas, que era uno de los oidores de la Real Audiencia designado por el

virrey en cada virreinato.

4. Conflictos competenciales con la justicia ordinaria y otros

fueros privativos de la época

Otro tema que merece desarrollar es en lo que atane a los conflictos
de competencias que se suscitaban entre el Real Tribunal del Consulado y
otros érganos jurisdiccionales, no solo por la diversidad de tribunales que

existian en esas épocas, sino también por la nada clara delimitacion de
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funciones atribuidas a estos fueros, puesto que tales competencias se

determinaban ya sea por el objeto o por la persona.

La Real Audiencia cuestionaba que sobre las quiebras existiera una
division de funciones —puesto que la parte del concurso mismo era de
conocimiento del Tribunal del consulado, en tanto que el aspecto criminal
de la quiebra fraudulenta era de conocimiento de la justicia ordinaria—,
alegando que tanto el aspecto civii como criminal debian de ser de
conocimiento del Alcalde Ordinario o que en todo caso de ambas
cuestiones conozca el tribunal mercantil, lo que no fue aceptado por el
monarca por considerar que lesionaba la jurisdiccidon concedida al

consulado por sus ordenanzas34.

Bajo ese contexto lo unico claro que quedod es que las quiebras y los
concursos eran del fuero privativo del Tribunal del Consulado en tanto que
el aspecto criminal de las quiebras fraudulentas era de competencia de la

Real Audiencia.

Como era de esperarse, la aparicion de este tribunal privativo
mercantil trajo inconvenientes en cuanto al ejercicio del ambito de sus
competencias frente a otros fueros, sean ordinarios o también privativos

como seguidamente se pasara a resefar.

Al respecto, en lo que concierne al Tribunal del Consulado limefio,
Vas Mingo (2000a, p. 75)% anota:

34 Parrén Salas (1995, pp. 61 y 62) sefialaba que este doble criterio, objetivo y
subjetivo, para determinar la competencia consular, ya habia generado conflictos con
otras jurisdicciones en los primeros afios de vida del Consulado, razén por la cual, a fines
del siglo XVIII tuvo que remarcar su exclusiva facultad en enjuiciar temas en razén de la
materia, puesto que muchos de los procesados buscaban evitar ser sometidos a la
jurisdiccion consular apelando a otros fueros.

En atencion a ello, el tribunal determind que, independientemente de que los
individuos fueran o no reconocidos como comerciantes, igual tenia jurisdiccién para
conocer de los contratos, compras y ventas de las cosas pertenecientes al comercio y de
las diferencias que sobre ello ofrecen los compradores y vendedores.

35 Un ejemplo claro de interferencias de competencias es el relacionado al
desempefio de sus funciones del Juez Comisionado Juan de Estrada (AGN, TC-JU2, Caja
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La vida del Consulado como tribunal de justicia estuvo plagada de
innumerables problemas con ofras instituciones de administracion
de justicia por cuestidon de competencias. La razon de ello habria
que buscarla en las difusas y ambiguas fronteras jurisdiccionales
entre los diversos tribunales y las diferentes jurisdicciones, sin que
la orden real de que el Virrey pudiese determinar ‘a quien
correspondia el conocimiento de las tales causas’ fuese suficiente
para eliminar los roces.

Las quiebras y alzamientos fueron motivo de discordia entre el
Consulado y la Audiencia. El primero se ocupaba de delimitar las
responsabilidades civiles y la segunda de la causa criminal que
siempre pensé la Audiencia debia tener prioridad, reclamando la
vista de ambas jurisdicciones. Reclamé que los embargos fuesen
hechos por la sala del crimen con asistencia de un consul, aunque
el pago a los acreedores se llevara a efecto en el tribunal mercantil.
Similar situacion se planteé con el contrabando, tratando de
inmiscuirse, el fiscal de la audiencia, en revisar los pleitos
consulares para determinar si habia existido ocultacion o fraude a
la Real Hacienda, o mercancias sin registrar etc.

Otros puntos de friccion lo constituyeron los conflictos de
jurisdiccién con el Juzgado de Bienes de Difuntos, en los decesos
de mercaderes en sus viajes a Tierra Firme o a Espafa.
Generalmente, era el virrey quien dirimia las cuestiones sin que

205, 1634-1636, fs. 284 y 349), a quien el Tribunal le encargd viajar a Arequipa para la
cobranza y administracion de los bienes que quedaron a la muerte de Juan de Navarrete.

Este Juez Comisionado habia ordenado meter en prision a Juan de Adriazola por
tener muchas deudas con el difunto, ante lo cual interviene el Alcalde Ordinario,
Licenciado Mateo Ruiz de Sosa, quien ordena se libere a Adriazola y, por el contrario,
dispuso que se ponga en prisién a Juan de Estrada, Juez Comisionado.

El tema es que, tanto el Corregidor Pedro Sanchez de Cos como el Alcalde
Ordinario Mateo Ruiz impidieron el uso y ejercicio de la comision alegando que el Juez
Comisionado se habia excedido en sus funciones.

Ante este hecho, el Tribunal ordena que el Comisionado Juan de Estrada sea
puesto en libertad y que se le devuelvan sus armas para que siga cumpliendo con sus
funciones y le notifican al Alcalde Ordinario para que devuelva a la carcel a Adriazola bajo
pena de asumir los dafios que se originen. Asimismo, multaron al alguacil y escribano por
no haber cumplido los mandatos del Comisionado.

Se sostenia que estos funcionarios interferian en las labores del Comisionado
porque el Corregidor fue amigo del fallecido Juan de Adriazola.

El caso se determiné cuando el Tribunal del Consulado, mediante auto del 15 de
junio de 1635, dispone que se libere a Juan de Estrada ordena que se le remitan los autos
de la prision y, ademas, imponen una multa de 500 pesos tanto al Corregidor como al
Alcalde Ordinario.



34
Capitulo | DEL REAL TRIBUNAL DEL CONSULADO DE
LIMA Y SUS FUNCIONES

cesasen, por ello, las reclamaciones y las contiendas entre ambos
tribunales.

Un caso relacionado con el cuestionamiento a la competencia
jurisdiccional del Tribunal se dio en el concurso seguido contra los bienes
del fallecido Manuel Ruiz del Burgo (AGN, TC-JU2, Ca. 226, Do. 119,
1791, fs. 98, 106 y 111), en cuyo cuaderno incidental, mediante auto del 26
de agosto de 1795, el Tribunal del Consulado resuelve rechazar un pedido
que fuera formulado en 1791 por los comisionados de los Cinco Gremios
de Madrid y Diego de la Casa y Piedra, que habian pedido ejecucién contra

los bienes de Ruiz que estaban en manos de su viuda.

Senalaban los recurrentes que el Tribunal no era competente para
conocer la causa al ser contra un difunto y, por lo tanto, debia ser de
conocimiento de la justicia ordinaria de acuerdo a una Real Cédula dada
en San lldefonso el 22 de septiembre de 1788, que regulaba que las
causas de los comerciantes que mueren intestados, dejando hijos menores
y acreedores descubiertos, se sustancien y terminen ente los jueces

ordinarios.

El Tribunal responde sosteniendo que en este caso la causa ya esta
iniciada y avanzada, tanto mas si Ruiz no fallecio intestado y tampoco dejé
hijos menores, por lo que se considera competente y con jurisdiccion

suficiente para seguir conociendo de la causa.

También intervino en esta controversia el Fiscal Orbea3f, quien
opind que siendo las acciones deducidas por y entre comerciantes, el Real

Tribunal del Consulado resultaba competente.

En atencion a ello, el Juzgado de Alzadas presidido por Juan
Rodriguez Ballesteros®” y sus adjuntos, con auto del 23 de diciembre de

36 Diego José de Orbea y Arandia (n. 1712, m. 1773), fue caballero de la Orden de
Santiago y, desde 1749, Alcalde del Crimen supernumerario de la Audiencia de Lima.

37 Rodriguez Ballesteros (n. 1736, m. 1818) fue Oidor de la Audiencia de Chile en
1786, luego paso6 a ocupar igual cargo en la Audiencia de Lima en 1794; posteriormente,
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1795, declararon no haber lugar a la nulidad deducida por el sindico Diego

de Piedra y que la causa debia seguir sustanciandose por el Tribunal.

Como se puede constatar, este cuestionamiento a la competencia
del Tribunal del Consulado fue resuelto por el propio Tribunal, el cual
decidid seguir conociendo del concurso de acreedores a los bienes del

difunto Manuel Ruiz.

Sin duda que en este caso no cabia que intervenga el virrey para
dirimir la competencia, puesto que no se habia abocado al caso algun otro
tribunal, sino que tan solo se estaba cuestionando su competencia por una

de las partes que intervenia en el proceso.

Otro caso (AGN, TC-JU2 Ca. 234, Do. 232, 1808, fs. 3, 31v y 234),
donde en vez de haber un conflicto de competencia se presentd una
declinatoria, es el seguido contra José Eduardo Fernandez, de ocupacion
sombrerero, quien el 3 de marzo de 1808 solicité esperas ante la justicia
ordinaria y, ademas, por su estado de salud que no se le persiga ni se le

moleste.

El 29 de agosto de 1808 se dispuso remitir los actuados al Real
Tribunal del Consulado, el cual orden6 que se continde con el concurso de

acreedores, en vista que no se habian aceptado las esperas impetradas.

Este proceso seguia en tramite en 1821, conforme emerge de un
cuaderno incidental tramitado ante el Juzgado de Alzadas, a cargo del juez

Nicolas de Aranibar3, el cual estaba pendiente de resolver porque los

en 1806, volvid a Santiago de Chile, esta vez para ocupar la regencia de la Real
Audiencia, cargo que ocup6 hasta la declaracion de independencia de dicho pais.

38 Nicolas de Aranibar Fernandez Cornejo (nacido en Locumba en 1767, murié en
1851). Sus padres fueron Joaquin de Aranibar y Fernandez Cornejo y Cipriana Fernandez
Cornejo y Rendon. Ingresé al Seminario de San Jerénimo de Arequipa, luego se traslado
al Cuzco, donde se recibi6 de abogado ante la Real Audiencia (20 de junio de 1798).
Convalidé su titulo de abogado ante la Real Audiencia de Lima (1814), ejerciendo, entre
otras ocupaciones, como Juez de Alzadas del Tribunal del Consulado de Lima (1814 y
1820). Fue nombrado auditor general de guerra por el virrey José de la Serna en 1821,
posteriormente fue elegido diputado por Arequipa ante el Primer Congreso Constituyente,
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adjuntos, que eran también comerciantes, se excusaban de avocarse al

conocimiento de la causa.

Otro caso pertinente de mencionar es el concerniente a los autos de
ejecucion seguidos contra Juan Anacleto Brenes (AGN, Secc. RTC. Leg.
205, 1770-1774, fs. 1 a 35v), en donde Juan de Arrarte, a la sazon Alcaide
de la Real Aduana, solicitaba que se le juzgue a Brenes por un apremio
ante su propio tribunal aduanero, por tal razén requirié que el Real Tribunal
del Consulado se inhiba de conocer la causa y se remitan los autos a su
fuero, para cuyo objetivo no dudd en hacer uso de duras frases como que
“si lo juzgan los cénsules, éstos se vengarian ya que la aduana les cobra

impuestos y producto de ese rencor lo juzgaran parcializadamente”.

Ante esta actitud, el tribunal consular respondié que, por tratarse el
concurso de un juicio universal y sobre un comerciante, le correspondia
conocer también del incidente conforme a la Ley 28, Titulo 16, Libro 9 de
las Leyes de Indias, por relacionarse con actos de comercio; aun mas, que
al tiempo en que Arrarte fue fiador no ocupaba todavia el cargo de Alcaide

de la Real Aduana (cargo al que se le nombré el 24 de diciembre de 1777).

El oidor Ruedas Morales® que hacia de fiscal, opind porque se
declare no haber lugar la declinatoria y que el tribunal mercantil siga

conociendo la causa“C.

cuya presidencia ejercié (1823). También ocupé el cargo de decano del Colegio de
Abogados de Lima (1827) y nombrado vocal interino de la Corte Superior de Justicia de
Lima. El 24 de agosto de 1831 fue nombrado vocal de la Corte Suprema, presidiendo
dicha Corte en varios periodos (1835-1836, 1839-1843 y 1851): Cf. Mendiburu (1931-
1934, t. ll, pp. 102-103) y Tauro del Pino (1987, t. 1, p. 162).

39 Jeronimo Manuel de Ruedas Morales, nacido en Salamanca el 17 de
septiembre de 1736 y muerto en Chuquisaca (hoy Sucre, Bolivia) circa 1785. Fue fiscal del
crimen de Lima, fiscal de lo civil de Lima, Oidor de Lima y Regente de Charcas. Casado
con Mariana Baquijano y Carrillo. Obtuvo sus grados en Leyes y Canones en la
Universidad de Salamanca. Fue nombrado para sustituir a Diego de Holgado de Guzman
como fiscal del crimen de la Audiencia de Lima por titulo del 11 de diciembre de 1767,
posteriormente ascendié a la fiscalia civil en 1774 y fue nombrado oidor de la corte para
reemplazar a Domingo de Orrantia, puesto que ocupd el 13 de abril de 1776. Ocupé el
cargo de regente de la Audiencia de Charcas el 14 de noviembre, hasta su muerte: .
Lohmann Villena (1974, pp. 122 y 123).
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4.1. Con el Juzgado de Bienes de Difuntos

En el derecho castellano se denominaba bienes de difuntos a los
dejados en las Indias por espafoles o extranjeros fallecidos en estas
tierras indianas o en las travesias, que tenian familiares fuera de estos
lugares, por lo que con su muerte surgia la responsabilidad de conservar y
preservar dichos bienes hasta que llegaran a manos de sus legitimos

herederos*'.

Esta institucion fue ampliamente regulada desde 1526 hasta bien
entrado el siglo XIX, extinguiéndose con la llegada de las republicas

americanas.

El presupuesto basico para dar inicio a este procedimiento radicaba
en el hecho que el difunto no tuviera sucesores en el Nuevo Mundo, lo cual
era puesto en conocimiento de la autoridad competente, quien procedia a
la apertura del testamento, si lo habia, con el objeto de realizar las mandas
y legados dispuestos por el testador. El segundo paso, era reducir a
numerarios todos los bienes, para cuyo efecto se tenia que llevar a cabo
un inventario de los mismos; seguidamente, se pagaban todos los gastos
del entierro y deudas que pudiera haber tenido el fallecido, en tanto que el

remanente de los bienes era embarcado con destino a Espafia, a la Casa

40 Este caso ya fue mencionado también en la tesis que se sustentara para optar
el titulo de abogado.

41 Garcia Lépez (2010) sefiala que: “Hubo varias razones para el establecimiento
de este régimen especial, como fueron, en primer lugar, el alejamiento y separacion de los
residentes en Indias de sus familiares peninsulares, y en caso de 6bito, de sus legitimos
herederos; en segundo lugar el hecho de que los administradores y depositarios judiciales
se convertian subrepticiamente en titulares de dicho patrimonio; en tercer lugar, la
rapacidad y mala fe de los intermediarios en la ejecucion y venta de dichos bienes, que
hacia que el importe se fuera perdiendo de mano en mano y que jamas llegara a sus
legitimos dueios; en cuarto lugar, que caian sobre las conciencias de los monarcas la
realizacion de las mandas y legados piadosos, fundaciones y encargos de misas, que
legaba el fallecido para la vida ultraterrena en beneficio propio o de sus familiares,
parientes y amigos; en quinto lugar, la falta de capacidad y lentitud de la justicia ordinaria,
ya bastante cargada de otros procesos, que hacia necesaria una jurisdiccién
especializada, que se hiciera cargo y resolviera estos casos, cada vez mas frecuentes; en
sexto y ultimo lugar, los propios intereses de la Real Hacienda, heredera en ultima
instancia, en el caso de inexistencia de herederos por parte del fallecido”.
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de Contratacién de Indias (Soberanes Fernandez, 2010, p. 637 y ss.;

Fernandez-Lopez, 2015).

Se designaba como Juez General de bienes de difuntos un Oidor, o
en su caso a los gobernadores, jueces comisarios o particulares. Sin duda,
que durante, ese tiempo de espera, los bienes eran materia de tratos y
contratos por los encargados y los mercaderes*? con el animo de obtener

algunas ventajas econdémicas.

Estando a lo indicado, se daba el caso que, en las largas travesias
maritimas, morian muchas veces los comerciantes, ante lo cual, el
Juzgado General de Bienes de Difuntos, con el pretexto de que los
fallecidos dejaban herederos en Espafia, pretendian encargarse de la
custodia de todos los bienes que estos transportaban, hasta en tanto no se
presentasen todos los herederos; empero, en la mayoria de los casos, no
todo el dinero que portaban era de propiedad de los difuntos, sino que le
habia sido entregado por el sistema de factoraje o compania. En
consecuencia, el conflicto surgia porque el Tribunal del Consulado aducia
tener competencia sobre esos bienes y las personas que encargaron tales

actividades mercantiles.

Ante tales casos, la autoridad competente para dirimir tales
conflictos era el virrey, quien se veia en aprietos muchas de las veces para
poderse decantar a favor de uno u otro fuero. Con todo, el Consulado
lograba su propdsito, con la venia real, y se encargaba de la recogida de
los bienes del difunto, pagaba sus deudas y ajustaba sus cuentas a sus

factores.

42 Este dato es mencionado por Soberanes Fernandez (2010, p. 647), quien cita
un caso suscitado en la Audiencia de Guatemala, donde fueron obligados, a partir de
1573, a rendir cuentas al presidente de la Audiencia. Durante la presidencia de Pedro de
Villalobos fueron reportados importantes abusos cometidos por las justicias de Honduras:
“...de diez afos a esta parte, tratan y contratan (...) mercaderes (...) viene mucho dafio, y
se aprovecha para ello de los bienes de difuntos, trayéndolos en su poder contra lo que
tenemos mandado”.



39
Capitulo | DEL REAL TRIBUNAL DEL CONSULADO DE
LIMAY SUS FUNCIONES

4.2. Con el Tribunal de la Santa Inquisicién

Con este tribunal, se suscitaban los conflictos de competencia
cuando la Inquisicion perseguia herejes —varios de ellos de origen
portugués— y que, sin duda, la inquisicion tenia mucho interés en echar
mano de los bienes del procesado; no obstante, algunos de estos
perseguidos, en ciertas oportunidades, también realizaban labores de
comerciantes, ante cuyo caso el Real Tribunal del Consulado decidia
intervenir, al considerar que su competencia los abarcaba porque estaban

involucrados en la actividad mercantil.
4.3. Con el fuero Militar

Como era de habitual costumbre, los militares asentados en el
continente americano, aparte de sus labores castrenses, se dedicaban al

comercio en sus diferentes vertientes.

El conflicto de intereses y de competencias surgia cuando eran
demandados para el pago de sus deudas, frente a cuya situacion no
dudaban en alegar su condicion de militares y que, por ende, estaban
exentos de muchas exigencias legales, entre ellas, por ejemplo, el de ir a
prision.

Cabe resaltar el hecho que el Libro 4, Titulo 10, numeral 5, de las
Ordenanzas Militares del 12 de julio de 1728, dadas para la Infanteria,
Caballeria y Dragones, se prescribia que para pleitos de comercio y otros
de naturaleza civil, no les era aplicable el fuero privativo militar sino el de la
justicia ordinaria, como a continuacién se consigna:

5. Asimismo ordenamos gocen del Fuero Militar en lo criminal los

Oficiales de las Comparfiias de Milicias de las quatro Villas de la

Costa , y los del Batalléon de la Plaza de Cadiz , segun , y en la

forma que antiguamente le gozaban: y para que no haya dudas que

ocasionen disputas sobre los casos en que no les debe aprovechar

el Fuero Militar a nuestras Tropas, ni a los Oficiales de Milicias,

declaramos, que en pleitos, 6 particiones de herencias, bienes

raices, U de Mayorazgo, débitos Reales, fraudes a la Real

hacienda, tratos, y comercios, resistencias a la Justicia, desafios, y
uso de Armas cortas de fuego en los casos no permitidos, han de
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conocer las Justicias Ordinarias del territorio en que estuvieren los
bienes, 6 se cometiere alguno de los delitos expresados, con
inhibicidn de la Justicia Militar, porque es nuestro animo, que en las
causas de esta naturaleza no tenga accién, y que entiendan en
ellas los Tribunales, y Juzgados a quienes tocare, tanto en primera
instancia, como en apelacion” (Portugués, 1754, t. lll, pp. 353 y
354).

40

En ese mismo sentido anota Guillamondegui, para el caso de los

procesos tramitados ante el Consulado de Buenos Aires, que:

La justicia consular tuvo también problemas de jurisdiccion con el
fuero militar, y creemos que debieron ser bastantes frecuentes los
casos en que militares intervinientes en operaciones mercantiles
intentaron hacer valer su fuero especial ante el Tribunal de
Consulado. De ahi la Real Cédula de fecha 27 de diciembre de
1802 por la que se designa Su Magestad declarar que las milicias
Provinciales y Urbanas no gozan fuero militar sino quando estén
haciendo servicio, y en los casos de privativo conocimiento del
Consulado nunca... (1963, p. 808)*3.

4.4. Con el Tribunal de Cruzada

Segun José Benito Rodriguez, refiriéndose a la Bula de Cruzada de

1573, en que se implanta:

(...) definitivamente su predicaciéon en Indias y marque el inicio de
lo que muy pronto se convertira en uno de los ‘mas pingues y
seguros’ recursos de la Real Hacienda. Mas para ello hubo que
montar todo un gigantesco entramado que iba desde la impresion
del documento hasta el envio de las recaudaciones a Espaina para
su posterior aplicacién. Debemos fijarnos en la creacién de los
Tribunales a comienzos del siglo XVII, que representaron la
consolidacién de la Cruzada en Indias y que proporcionaron el
andamiaje adecuado para su funcionamiento (...).Todo ello
propiciara, finalmente, que la bula de Cruzada acabara
convirtiéndose en una renta muy segura y estable para la Corona,
de la que las autoridades civiles americanas echaron mano cuando
lo precisaban, y de la que la propia Real Hacienda se sirvidé para

Indias, es a partir de la concesion otorgada por el Papa Gregorio Xlll, en

43 Respecto a los conflictos con los fueron militares y mineros, se remite a lo

comentado por Parron Salas (1995, pp. 63 y 81).
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hacer frente a sus numerosas obligaciones, siendo la Iglesia la que
menos beneficio obtuviera, a pesar de su permanencia y decisivo
concurso para la obtencién de tan importantes sumas (1996, p. 71y
ss).

El 28 de marzo de 1609 se ordena erigir tribunales de cruzada en
aquellas ciudades donde hubiese Audiencia Real; este modo es que se

erige en Lima un tribunal de esta naturaleza.

Los fallos de este tribunal se podian apelar solo ante el Consejo de

Cruzada, establecido en Espafia.

En Peru el tribunal estaba conformado por un subdelegado del
Comisario General de Cruzada, un Oidor y fiscal de la Audiencia, y un
oficial real que actuaba como contador. Su existencia tuvo fin apenas

consolidada la independencia (Tauro del Pino 1987, t. 6, p. 2107).

Por otro lado, en cuanto al motivo de conflicto, como la recaudacion
de las limosnas destinadas a este fin estaban a cargo de los sacerdotes;
empero también esta labor recaia en recaudadores que no eran parte del
clero, siendo personas de solvencia econdmica —quienes percibian, a no
dudarlo, una renta por tal labor—, generalmente mercaderes, también
profesores de universidades, militares, etc. Este hecho dio origen a que
varios de estos encargados quiebren o incurran en fraude, acabando
embargados o en prisidn, o que también daba pabulo a que el Tribunal del
Consulado tome competencia sobre estos comerciantes por tener tal
condicion, lo que originaba un nuevo conflicto de competencias con el

citado Tribunal de Cruzada.

En este caso, el conflicto con el Tribunal del Consulado se producia
ya no por la materia dudosa —cosa que no podia ocurrir por la clara
delimitacién de la misma—, pero si en cuanto a la persona del procesado
quien, como ya anotamos, terminaba teniendo asuntos pendientes con

ambos tribunales.
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4.5. Con la justicia ordinaria del Istmo

En el istmo de Panama también se suscitaron conflictos entre la
justicia ordinaria panamena y el Diputado de Comercio afincado en aquella

ciudad.

Llego a darse el caso que el gobernador de la ciudad determin6 que
las causas seguidas contra los encomenderos o consignatarios vecinos de
Panama se viese por la justicia ordinaria del lugar y no por el Diputado de
Comercio, quien dependia directamente del Tribunal del Consulado de
Lima (Rodriguez Vicente 1960, p. 130).

4.6. Organo encargado de dirimir las competencias

Para resolver las contiendas que se presentaban entre el Consulado
y otros organos jurisdiccionales se aplicaban la Ley 4, Titulo 9, Libro V y la
Ley 40, Titulo 46, Libro 9 de la Recopilacién de Leyes de Indias de 1680,
las cuales prescribian que quien determinaba la competencia era el virrey,
cuya decision no era apelable bajo ninguna circunstancia. En este sentido

se pronunciaba también la Ordenanza XIX del consulado limefio**.
5. El Juez de Alzadas

La mision de este magistrado era la de resolver en instancia de
apelacion de las sentencias dictadas por el tribunal consular, para cuya
labor resolutiva tenia que contar con el apoyo de dos mercaderes como
adjuntos, pudiendo solicitar, en algunas oportunidades, la ayuda de uno de
los asesores del Consulado (Ordenanza XVIIl y leyes 37 a 39, Titulo 46,

Libro 9 de la Recopilacion de leyes de Indias).

44 Solérzano Pereira (1996, Libro VI, Capitulo XIV, n. 26) opinaba que quien debia
dirimir estos conflictos era la Real Audiencia y no el Virrey; empero, contrariamente a
dicha opinion, por Ley 40, Titulo 46, Libro 9 de la Nueva Recopilacién de Leyes de Castilla
(1567), se determiné que la autoridad competente para esos fines era el Virrey.
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Esa misma Ordenanza XVIII, regulaba que el Juzgado de Alzadas
debia determinar “la dicha causa por estilo de mercaderes, la verdad

sabida y la buena fe guardada”.

El nombramiento del mismo era anual y correspondia al virrey su
designacion, con un salario de 500 pesos. Al principio el Marqués de
Montesclaros otorgo el primer titulo de Juez de Alzadas a favor de un
Oficial Real (1613), pero en 1621 el principe de Esquilache quito el cargo a
los oficiales reales y se lo concedié a un oidor de la Audiencia, la razon era
—al decir de Rodriguez Vicente, con quien compartimos tal opinion—, que
resultaba incomodo para el Consulado tener como juez de apelaciones a
un funcionario que precisamente se encargaba de la aplicacion del régimen
fiscal sobre todas las transacciones mercantiles y que como guardian de
los intereses reales, estaba en muchas oportunidades en oposicidén con el

punto de vista del comercio peruano.

Con todo, el motivo que se esgrimié fue que mucho mas propio
debia ser que un jurista desempefie tal cargo a que lo haga un funcionario

de hacienda que, como es obvio, no tenia ninguna preparacion juridica.

En 1623 el virrey Guadalcazar, volvid a nombrar a los oficiales
reales como jueces de apelacién, acto que fue recurrido ante la Real
Audiencia, la misma que resolvio en favor de los intereses del Consulado y
del suyo propio; es decir, se debia de seguir nombrando a los oidores para

tal cargo*®.

Finalmente, en 1627 se aprobé una nueva Ordenanza (XLIX),

mediante la cual el rey determinaba que el juez de apelaciones seria un

45 A guisa de ejemplo cabe mencionar algunos nombramientos de Oidores como
Jueces de Alzada (de los que se ha llegado a tomar nota a lo largo de la investigacion)
como son: José de Tagle y Bracho nombrado por Real Cédula del 14 de agosto de 1747,
Domingo de Orrantia, nombrado el 5 de enero de 1760; Pedro Bravo de Rivero, nombrado
el 5 de enero de 1750 y Manuel de Gorena, nombrado como Juez de Alzadas el 5 de
enero de 1760.
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Oidor de la Audiencia limense*®, disposicion que fue recogida en la Ley 37,

Titulo 46, Libro 9 de la Recopilacion de Leyes de Indias.

Las personas que juzgaban de consuno con el Juez de Alzadas
tenian que ser comerciantes que reunieran las mismas condiciones

exigidas a los candidatos al cargo de Prior y consules, como eran:
1. No ser extranjeros;
2. Ser casado o viudo;
3. Si era soltero el candidato debia de tener mas de 30 afos;
4. Tener honradez, buena opinion, vida y fama;
5. Poseer un capital no menor de 30 000 ducados;

6. No tener tienda publica asistida por ellos, ni que la hubieren

tenido en dos afnos antes de su designacion;

7. Que no hayan sido oficiales de ningun oficio, ni haber tenido

tratos humildes y bajos;
8. No ser escribano ni letrado, y finalmente,

9. No podian ser elegidos el mismo afio hermanos, padres o

Socios.

Los miembros adjuntos del Juez de Alzadas, al igual que el Prior y
los cénsules, podian ser recusados por las partes si éstas consideraban
que tenian algun interés en el juicio, pasandose a nombrar a otros
comerciantes, los que podian ser recusados también, segun lo preveia la

Ordenanza XVI#7 del Consulado limense.

46 Sobre los conflictos en el nombramiento del Juez de Alzadas, si debia ser un
oficial real o un oidor, nos remitimos a lo consignado por Rodriguez Vicente (1960, pp. 82-
85).

47 Como ocurrié en la causa seguida contra Marcelino Bafién (AGN, Secc. RTC,
Leg. 208, 1780-1785) donde Joaquin Manuel de Azcona hace de Prior, por impedimento
de José Gonzales Gutiérrez que ostentaba ese cargo al inicio del proceso, pero fue
recusado por una de las partes.
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6. Diputados de Comercio

Estos funcionarios eran los representantes del Real Tribunal del
Consulado de Lima en las principales ciudades con trafico mercantil, como
Panama, Guayaquil o Buenos Aires, denominandoseles también Jueces de
Comercio, los mismos que tramitaban en primera instancia los concursos
iniciados contra los comerciantes del lugar. Estos nombramientos los hacia
el tribunal limefo en virtud a la facultad que tenia para delegar funciones

de acuerdo a sus ordenanzas*s.

Segun Mariluz Urquijo (1983), el diputado de comercio podia
sefalar escribano, nombrar alguacil para la ejecucion de sus mandatos y
designar asesor si lo requiriese la naturaleza de la causa y, en caso de
impedimento o recusacion, actuaria el diputado del afo anterior y si éste
estuviese también impedido lo harian los diputados anteriores por su

orden.

Su presencia suscitd no pocas discordancias con las otras
autoridades donde desarrollaban sus funciones, especialmente cuando
estas ciudades abrigaban esperanzas independentistas del centralismo

limeno.

En ese sentido, por ejemplo, se cuestionaba la presencia de este
funcionario en Buenos Aires, donde se llegé a alegar que para resolver las
causas de los comerciantes bastaba que se sometan ellas a la justicia
ordinaria, toda vez que la multiplicidad de jueces servia para multiplicar las

competencias y, por ende, el conflicto de estas.

Se alegaba que las apelaciones contra las decisiones de estos

diputados de comercio tenia que remitirse a Lima, lo que resultaba

48 Debido a esta facultad se llegaron a designar Diputados de Comercio en Truijillo,
Salta, Tucuman, Potosi, La Paz, Huamanga, Arequipa, Puno, Cuzco, Chuquisaca,
Cochabamba, Cérdova (en 1761), Huancavelica, Piura, Arica y Tacna, Lambayeque, Ica,
Chancay, Pasco, Tarapaca, entre otras ciudades (AGN, Secc. RTC. Administrativo, Leg.
1, 1664-1821).
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contraproducente; es decir, de nada valia que los casos se resolvieran a la
brevedad en el lugar de los hechos, cuando la causa se eternizaba al ser

apelada a la capital del virreinato°.

49 Para el caso del Rio de la Plata se remite a lo comentado por Mariluz Urquijo
(1983, pp. 33, 341).
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2.1.3.bis. Particularidad juridica de la quiebra en la obra de Salgado
de Somoza; 2.2. El concurso de acreedores necesario (pleito u
ocurrencia de acreedores); 3. Los fallidos: clases o géneros; 4. La
prisién por deudas; 4.1. Generalidades; 4.2. Exenciones a la prision
por deudas; 4.3. Tipos de fianzas para evitar la carcel; 5. Honra e
infamia; 6. Del procedimiento concursal; 6.1. Demanda,
contestacion y conciliacion. Formalidades y asistencia letrada; 6.2.
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1. Antecedentes historicos en el Derecho Romano e intermedio
1.1. El concurso de acreedores en el Derecho Romano

Los antecedentes mas remotos sobre la quiebra se pueden
encontrar en la Ley de las Xll Tablas, cuyo procedimiento, se dice, estaba
contenido en la Tabla lll, relativo a la ejecucion de créditos, denominado
como manus iniectio y se aplicaba cuando el crédito era confirmado por
sentencia o0 confesion (aere confeso rebusque juri judicatis),
concediéndosele al deudor un plazo de treinta dias para que pueda

cancelar su deuda, pasado tal plazo el acreedor tenia expedito su derecho
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para ejercer la manus iniectio (accion de la ley para la ejecucion forzada),
citaba a su adversario ante el magistrado (in jus vocare) y frente a este se
ejercia la accion de la ley. El acreedor le decia a su deudor la cantidad que
le debia y que como por una mala fe no le habia pagado le ponia la mano
obre él y desde ese momento se convertia en su esclavo o en preso bajo

su poder.

En el sistema de las Xll Tablas, el presupuesto necesario era el
incumplimiento de la sentencia dictada por el judex contra el confesus o el
judicatus. Con la manus iniectio se coaccionaba la voluntad del deudor,
toda vez que, como hace notar Alfredo Rocco (1917, p. 132), en este
sistema la obligacion aparece como vinculo estrecha y unicamente
personal. La obligacion es, a un tiempo, un derecho contra el deudor y
sobre el deudor; es asi como en el antiguo derecho romano el presupuesto

de la ejecucion universal no es la insolvencia sino el incumplimiento.

El Pretor, llenando una necesidad de la practica juridica, concedid
contra el deudor, posteriormente extra ordinem, la denominada missio in
possessionem, de cariz patrimonial, que consistia en el apoderamiento de
la totalidad de los bienes del deudor. Esta posesidén de hecho se hacia con
autorizacion del Pretor y no significaba la adquisicion de la propiedad sobre
los mismos ni tampoco la posesion en un derecho de los acreedores, pero
si llevaba para estos una serie de obligaciones, como el hacer inventario
de los bienes, guarda, conservacion y custodia de los mismos. Era un
medio de presionar al deudor (Martinez Taboas, 2008, p. 30) para obligarlo
a comparecer 0 pagar a sus acreedores, razon por la cual se ponia mano
en todos sus bienes, esta medida constituia una excepcion al principio de

la vinculacion personal obligatoria del derecho romano.

Posteriormente surgio la bonorum venditio, como una de las formas

materiales de ejecucion en que desemboca la missio; y seguia siendo,
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segun Rocco (1917), un medio de coaccion de la voluntad®. Asi, tanto la
misio in possessionem como la bonorum venditio siguen siendo
presupuestos necesarios y fundamentales del procedimiento de ejecucién

del incumplimiento del deudor.

La bonorum venditio daba lugar a que un solo acreedor o una
pluralidad de estos puedan recurrir al Pretor para solicitarle, al igual que la
missio in possessionem, el apoderamiento del patrimonio del deudor con el
fin de preservarlo. Luego, se hacian las publicaciones del caso para que se
apersonen otros acreedores, si los hubiere. Posteriormente se abria una
segunda fase, en la que se practicaba la toma de la totalidad de los bienes
del deudor para llegar a la fase propiamente ejecutiva, en la cual se

procedia la venta de dicho patrimonio.

Con la cessio bonorum y la bonorum distractio se va configurando,
en el derecho romano la ejecucion patrimonial o satisfaccion por
equivalente sobre el patrimonio. El deudor, ante la imposibilidad
(insolvencia) de cumplir personalmente con sus obligaciones, cede sus
bienes voluntariamente®! a sus acreedores para que se los repartan entre
ellos y la bonorum distractio, sin la ficcion de muerte y la infamia de
venditio, constituye sencillamente una forma de satisfacer por equivalente
las obligaciones del deudor, con el producto de la venta al detalle de sus
bienes; es decir, no se vendian los bienes en conjunto sino de manera

individual®2.

50 Este rasgo personal de la ejecucion romana aparece mas tarde caracterizando
a la concepcion italiana de la quiebra.

51 Que mas adelante se vera como la institucion de la cesién de bienes.

52 | as razones de la aparicién de este mecanismo de ejecucion eran, sin duda, de
naturaleza econémica, habida cuenta que la venta de un patrimonio en su conjunto daba
lugar a que fuesen pocos los compradores que podian participar en la subasta. Siendo
asi, los que participaban en la venta podian tener un mayor interés en una parte del
patrimonio, mientras que si lo adquirian en su conjunto estarian dispuestos a pagar un
menor precio.



50
Capitulo I ESCORZOS SOBRE EL DEVENIR HISTORICO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES Y SU TIPOLOGIA

La cessio bonorum no era mas que la cesién de bienes efectuada
por el deudor insolvente a su acreedor, previa autorizacién del magistrado
competente para evitar la ejecucion concursal de la bonorum venditio y la

posterior nota de infamia (Obarrio Moreno, 2016, p. 443)%.

La bonorum distractio estaba referida a que, al momento de
practicarse la venta del patrimonio del deudor, se permitia la enajenacion
de forma parcial o pormenorizada de tales bienes, con cuyos provechos
obtenidos se pagaba a los acreedores apersonados al proceso, quedando
la porcidn restante a disposicion del acreedor insatisfecho o de los otros
acreedores que conservaban el derecho a reclamar (Martinez Taboas,
2008, p. 49).

En esta etapa de la evolucion del procedimiento universal de
ejecucion, la missio se transforma, de medio de coaccion en providencia
conservativa; y la bonorum venditio (Que era la venta en conjunto de los
bienes) en la sustitucion del deudor pertinaz por un titular nuevo del
patrimonio; esto es, era un modo de realizacion del activo; con lo cual, todo
el procedimiento se encamina a trocarse de ejecucion dirigida a la

satisfaccion por equivalente sobre el patrimonio.

Se presentaba aqui como presupuesto de la ejecucion universal, el
concepto de insolvencia, pero sin dejar por ello de hacer sentir su
presencia el indefensus, el judicatus y el confessus, reos de un proceso
normal aplicable tanto al caso de solvencia como de insolvencia. Siendo
imposible, por lo mismo, encontrar en el derecho romano, siquiera en
forma vaga, el concepto de la cesacidn de pagos, concepto que crearia

posteriormente el derecho estatutario italiano.

53 Obarrio Moreno acota que la doctrina del ius commune, haciéndose eco de la
tradiciéon textual del Codex, reconocié que la cessio bonorum es un beneficio miserable
que se concedia en favor de los deudores insolventes con la finalidad que pudieran evitar
la carcel y la consecuente ignominia que significaba la quiebra (2016, p. 456).
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El procedimiento ejecutivo universal caracteristico del derecho
romano, se aplicaba a toda clase de deudores, pues en aquella época no
se hacia distincién entre la ejecucion civil de la comercial®, al igual que la
antigua ejecucion tenia tanto caracter privado como penal®®; privada en
cuanto es el acreedor o acreedores los que por su propia autoridad
presionaban sobra la voluntad del deudor para que pagase; penal en
cuanto significaba un castigo por las promesas incumplidas por parte del
fallido. No obstante, este caracter bifronte se aminora practicamente en su
totalidad con la lex Poetelia, la que suprimio la prision privada otorgando
una mayor participacion al magistrado en todo el procedimiento de
ejecucion.

1.2. El concurso de acreedores en el derecho intermedio

italiano

Sin duda que el actual concepto de la quiebra se gestd en el
medioevo, en el norte de Italia, pero también en todos aquellos paises o
regiones que estuvieron bajo la influencia del derecho romano por lo que,
dependiendo de cuan grande fue esta influencia, cualquier regulacién de
esta institucion alcanzé madurez legislativa recién a lo largo de la Edad
Media.

Durante esta etapa, en la ciudades italianas de gran actividad
comercial —como Génova, Venecia, entre otras—, los comerciantes se
organizaron recopilando sus usos, que aplicaron con fuerza de ley
mediante su propia jurisdiccion mercantil y, naturalmente, prestaron

atencion a la situacién de incumplimiento de las obligaciones emergentes

54 Cabe agregar que en Roma no se diferenciaba el concurso de
acreedores de civiles y comerciantes y que segun sostenia Saverio Nisio, solamente se
conocid un procedimiento de liquidacion en dos tiempos: 1) la missio in possessionem y 2)
la bonorum venditio; bonorum distractio (Varangot 1967. pp. 1005-1017).

55 Ripert (1952, p. 925) menciona que la quiebra era originariamente un proceso
de caracter penal contra los comerciantes que no cumplieran sus obligaciones y tenia
medios mas graves contra los “banqueroutiers”.
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del giro comercial, disponiendo al efecto un tramite contra el deudor por
todos sus acreedores, una ejecucion colectiva que muchos consideran el

auténtico origen de la quiebra (Varangot 1967, pp. 1005-1017).

Es indiscutible que Italia ocup6 el primer lugar y que, dentro del
derecho estatutario, la quiebra alcanzé su mas alto grado de perfeccién y

desarrollo, tan es asi que cada ciudad se dictaba su estatuto propio®®.

El motivo por el cual la quiebra se manifesté con mas energia en
Italia, fue fundamentalmente por el aspecto econdmico. El auge y la
preponderancia comercial que desde la época de las Cruzadas llegaron a
adquirir las ciudades del norte de lItalia, fue el ambiente propicio para la

gestacion de la institucion de la quiebra.

La efervescencia comercial llevé a un alto grado de desarrollo a la
economia y al crédito, haciendo que la institucion adquiera relieves bien
marcados, poniendo asi de manifiesto las causas econdmicas y crediticias

de la insolvencia, fundamento de la quiebra.

En estos estatutos, la quiebra adquiere un caracter esencialmente
privado y las normas de derecho material y procesal relativos a ella se
aplicaban a todo deudor; es decir, a cualquier persona sea 0 no
comerciante; empero, en la practica se aplicaban esencialmente a los

comerciantes.

En el derecho estatutario aparece el concepto de la cesacion de
pagos, conjuntamente con el concepto de fuga. Tanto la fuga, la ocultacion,
la falta de pago, la confesién del deudor, la publica voz, etc., constituian ya
en el derecho estatutario italiano, auténticos hechos de quiebra,

manifestaciones de estado patrimonial de insolvencia.

5 Los mas famosos fueron los de Venecia (1244, 1290 y 1488), Verceles (1241),
Vicenza (1254), Milan (1341), Placencia (1343), Florencia (1393, 1415 y 1577), Génova
(1416, 1498 y 1589) y Bolonia (1509): Apodaca y Osuna (1945, p. 52).
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También este derecho estatutario tenia un cariz penal, como
producto de dos tendencias distintas en materia de ejecucion, como eran:
la ejecucion singular y particularista de los germanos®’ y la ejecucion
colectiva romana, realizada mediante coaccion sobre la voluntad del
deudor, que atendia mas al aspecto penal personal que a la cuestion

economica de la quiebra.

Es asi como se decretaba el arresto, la puesta al margen de ley a
los fugados o alzados, la pena de muerte (pena contemplada en los
Estatutos de Bolonia), la tortura, la pérdida de la ciudadania, la incapacidad
para ejercer el comercio de por vida, exposicion de un retrato del deudor
sobre las paredes de los principales edificios publicos con distintivos
infamantes contra éste, quien perdia todo tipo de status o consideracion en
el medio comercial y la sociedad en general. Instituciones estas que se

fueron graduando poco a poco con el pasar del tiempo.

Bajo este ordenamiento estatutario la quiebra no se concebia como
una institucion que se agota en el procedimiento de la ejecucién general y
colectiva, en el cual se pasa a rematar todos los bienes del fallido que se
han podido en encontrar o recuperar, sino que tiene también un caracter
personal, el mismo que presupone en su contenido no solamente un
patrimonio al cual echar mano y con él satisfacer los créditos impagos y dar
lugar a la expropiacion, sino también una persona, a quien se le pueda

aplicar las sanciones penales respectivas.
1.3. El concurso de acreedores en Alemania y Francia

Respecto al concurso de acreedores en Alemania, hasta muy
entrado el siglo XVII, el rasgo dominante de este pais fue el derecho

barbaro, quien ponia de manifiesto el apremio corporal, el cual era

57 Garrigues (1940, p. 135) sostiene que no solo en el derecho franco, como
Kohler afirmaba, al referirse al derecho intermedio y derecho moderno, sino en el derecho
estatutario italiano domina el principio publico, quizas como consecuencia del gran rigor
que caracterizaba al procedimiento de la quiebra.
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considerado como una toma de prenda, un embargo, el que se podia hacer
efectivo hasta sobre la persona del mismo deudor y en provecho exclusivo

del acreedor.

Este privilegio jugd un papel considerable en el derecho germanico,
admitiéndose en la persona del acreedor, quien primero demando frente a
los otros acreedores, tenia un derecho de preferencia, inclusive cuando el
deudor era fugitivo; es decir, segun toda probabilidad, al estar fugado se le

consideraba insolvente.

En palabras de Pérez-Ragone (2013, p. 664), la servidumbre por
deudas (prision privada) y las torres de detencion de deudores (prision
publica) fueron las dos formas mas extremas de ejecucion personal en la
Alemania medieval y moderna. A lo que cabe agregar que su uso no era
punitivo, ya que la sola insolvencia dejo de ser delito para pasar al ambito

de la responsabilidad civil.

Incluso se afirma que el término “servidumbre por deudas” no tiene
ninguna base en las fuentes germanas y que resulta de un error de
interpretacion del siglo XIX sobre el uso de estas medidas asegurativas y/o
de coercion; por eso era mas asimilable a la “encomienda” usada en las

colonias espanolas.

El deudor no tenia una obligacién laboral para con el acreedor; la
detencidn no era un castigo concreto, sino solo un medio eficaz de
ejecucion contra los deudores insolventes, un medio de coercion para
obtener el pago de la deuda o una garantia por el deudor, o bien, por un
tercero. Tratdndose de deudores que, ademas, eran comerciantes las
deudas eran mucho mayores, a lo que se sumaba el riesgo para el normal

trafico mercantil que significaba ese deudor.
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Al decir de Alcala-Zamora (1944, pp. 63-94)%, antes de Salgado de
Somoza no existi6 una sola obra alemana que trate del concurso en
conjunto, siendo todas las del siglo XVII, trabajos referentes a la missio o a
la cessio romanas o bien monografias sobre partes especiales del

procedimiento®®.

En lo que atane a Francia, al igual como en Italia se forjo el derecho
de las ciudades (en los famosos Estatutos) al calor del auge comercial,
politico y cultural de las ciudades mediterraneas italianas; del mismo modo

en Francia se origino el Derecho de las Costumbres (Coutumes).

Mientras el derecho de las ciudades era de facil aplicacion, con
miras al interés comun de las diversas ciudades; por su parte, el Derecho
de las Costumbres era rigido y de estricta aplicacion dentro del territorio de
cada uno de los feudos, caracterizandose por su lenta evolucion en lo que
a quiebras se referia. De alli que, cuando el derecho estatutario italiano ya
se habia estructurado en el tratamiento concursal, por su lado el derecho
coutumier francés apenas hacia aplicaciones de la cessio bonorum en

materia concursal®°.

58 E| autor resalta la trascendencia de la obra de Salgado de Somoza, a quien lo
denomina el primer tratadista sisteméatico sobre el concurso de acreedores, y del influjo
que llegé a tener en la Alemania de la decimoséptima centuria.

También conviene consultar un interesante trabajo sobre la vida, trayectoria
profesional y obras de Salgado de Somoza a cargo de Forster (2017, p. 23 y ss).

59 Como bien dice Alejandre Garcia: “Ciertamente, por encima de la pasion que
inspire ciertas criticas, la obra de Salgado peca de oscuridad y quizas las lineas
esenciales de su contenido no sean originales, pero en cualquier caso tiene el mérito
indiscutible de haber sido el primer tratado sistematico de la quiebra, que regula hasta en
los mas minimos detalles, aunque solo en lo referente a la quiebra voluntaria. Tampoco se
le puede negar la difusién e influencia que ejercié en algunos paises, sobre todo en
Alemania, cuyo actual Derecho de quiebras puede decirse, a juicio de Kholer, que hunde
sus mas profundas raices en la obra de Salgado” (1970, p. 92).

60 Apodaca y Osuna (1945, p. 52) nos dice que en Francia hubo incipientes
manifestaciones en el sentido de elaborar su propio instituto concursal, pero que fueron
ahogados por la influencia irresistible del derecho estatutario italiano de la quiebra,
ejercida por medio de los comerciantes italicos a través de las famosas ferias comerciales.
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Bolaffio (1954, pp. 3-5) indica que en Francia se tomaron las
disposiciones estatutarias italianas y solamente en 1536 es cuando
Francisco | dicta la primera ley en materia de quiebras vy, luego, el 30 de
marzo de 1763 Luis XIV publica la célebre Ordenanza, cuyo titulo XI,
compuesto por 13 articulos se referia a la quiebra y la bancarrota,
ordenanzas que inauguraron el movimiento hacia la codificacién del
derecho comercial, adelantandose al derecho civil, y si bien son inferiores a
las Ordenanzas de la Marina (1681), fue por el hecho de que la elaboracién
técnica del derecho maritimo fue anterior a la del derecho terrestre y
también por la mejor obra preparatoria que antecedi6 a estas (Basadre
1956. pp. 344-345; Gormley 1961, pp. 347-378).

1.4. El concurso de acreedores en la legislacion castellana

En cuanto a la legislaciéon hispana, se pueden mencionar como
antecedentes mas antiguos del concurso de acreedores a cuerpos
legislativos, como son el Fuero Juzgo y el Fuero Viejo; empero, queda
claro que el rey Alfonso X “el Sabio”, en las Siete Partidas, reglamenté la

institucion del concurso de acreedores en el reino ibérico.

Asimismo, desde tiempos antiguos ya se consideraban los distintos
tipos de situaciones en las que se podia ver el deudor; esto es, frente a un
solo acreedor o0 ante un conjunto de ellos, caso ultimo que se denominaba

concurso de acreedores.

Ahora bien, cuando se estaba ante una pluralidad de acreedores y
el deudor se veia en medio de la ruina y la imposibilidad de satisfacer sus
deudas, podia dar lugar a varias situaciones, desde la fuga del deudor,

hasta el sometimiento del mismo a especificos procedimientos judiciales.

Vistas las cosas desde el lado del deudor, éste podia solicitar a sus
acreedores un plazo para poder pagarles, que se denominaba espera, o
impetraba que se le disminuyesen los créditos con el fin de honrar sus
deudas mas comodamente denominada quita o simplemente cedia todos
sus bienes existentes y sus acreencias a fin de que sus acreedores se

repartan los mismos y satisficieran sus créditos hasta donde alcanzaba la
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venta de dichos bienes, a esta tercera medida se la denominaba cesion de
bienes®'. A todos estos mecanismos legales se denominaba concurso

voluntario.

Como contraparte (desde el lado de los acreedores) existia el
denominado concurso necesario, llamado también pleito u ocurrencia de
acreedores, el cual consistia en que, ante la insolvencia del deudor, los
acreedores comunes se veian obligados a accionar separada o

conjuntamente contra éste a fin de poder hacer efectivos sus créditos.

Por ejemplo, en el Fuero Juzgo se regulaba la cuestion de la
insolvencia de una manera general, observandose en su Ley 5, Titulo VI,
Libro 5°, tiene por epigrafe: “si algun omne es tenudo de muchas debdas o
de muchas culpas”, atribuyendo al juzgador la mision de intervenir en esta

situacion y resolverla, el mismo que a la letra decia:

si algun omne es culpado de muchas debdas o de muchas culpas,
aquel omne que primeramientre ge lo demandare, o mostrare por
iuyzio, o por prueva, o0 por su confesion, a aquél deve
primeriamientre fazer pago. E si vinieron e si non, sea siervo de
todos, hy el Juez deve saber a quién devie mas, o a quién menos, e
segundo aquello faga pagar a cada uno, e daquello que fincar faga,
pagar a los otros cuemo viere. E si non oviere onde pague a los
otros debdores, deve seer siervo daquellos por la debda (Plaza
1943, p. 601; José Ramirez 1959, t. 1, p. 144).

Por su parte, el Fuero Viejo regulaba la idea del concurso de
acreedores en su Titulo IV del Libro 3, en tanto que lo mismo hacia el
Fuero Real en las leyes 12 y 17 del titulo XX de su Libro 3. Este ultimo
Fuero sefalaba que:

(...) si alguno fuere deudor de muchos, primeramente debe pagar a

aquel con quien fizo el primero deudo, y de si a los otros, segun

que cada uno fue fecho primero en las deudas; e si el

postrimerodelllos, o alguno dellos quisiere pagar al primero, sea
apoderado de los bienes del deudor, e si los bienes no cumplieren,

61 Zambrana Moral (2001, p. 73) acota que la cesion de bienes, en sentido
estricto, no se contemplé en el Fuero Real.
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sea apoderado del cuerpo del deudor asi como manda la ley (Plaza
1943, p. 601; José Ramirez 1959, t. 1, p. 144)62,

Con cargo a desarrollar mas delante de manera puntual los distintos
tipos de concurso, hay que mencionar que las Siete Partidas recogen
diferentes leyes que regulan instituciones tan esenciales y caracteristicas

de la insolvencia.

Es asi como se encontraba legislada técnicamente la cesion de
bienes a los acreedores (Ley 1%, Tit. 15), el abandono o desamparo de
bienes liberatorio (Ley 12, Tit. 159), el convenio preventivo extrajudicial
(Ley 528, Tit. 15), la graduacién de créditos o prelacién de deudas (Leyes 52
y 62, tit. 15), la retroaccion (Leyes 72, 82 y 112, tit. 15), la formacion de
mayoria y de la masa (Leyes 5% y 62, tit. 15), la quita (Ley 62, tit. 15) y la
espera (Ley 52, Tit. 15), la fuga del deudor (Ley 107, tit. 15), notandose el
caracter publico de la quiebra, ya que la oficiosidad del procedimiento se
evidencia en las atribuciones del juzgador para apoderarse en el nombre
del Estado de todos los bienes del deudor y distribuirlos, luego,

personalmente entre los acreedores en forma proporcional a sus créditos.

Ademas del uso de la prisidon por deudas, resulta necesario aludir a
las repercusiones sociales que tenia esta institucidn coercitiva y que se
vinculaba a la honra y la infamia de aquellos que estaban sometidos a un
proceso concursal; habida cuenta que cuando se estaba en una situacion
de insolvencia conllevaba a que a dicha persona se la considere también
en una condicién de infamia, al presumirse el mal manejo de sus negocios

por parte del deudor.

Finalmente, a modo de precision hay que dejar en claro que las

leyes del reino de Castilla se aplicaron a las Indias Occidentales, habida

62 Como se puede ver, estas leyes no distaban mucho del espiritu individualista
que sobre la quiebra imperaba en el sistema estatutario italiano y aleman, se observa, por
ejemplo, como se preferia al demandante primero en el pago sin importar su rango y
someter al deudor a la condicién de siervo, como en la antigua Roma; idea que seguiria
manteniéndose a través de los tiempos, como ya se notara a lo largo de este trabajo.
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cuenta que fue Isabel de Castilla, y no Fernando de Aragén, la que
patrocind los proyectos descubridores de Cristobal Colén, lo cual motivo
que todos los territorios descubiertos por éste, y los que lo siguieron, se
incorporasen politicamente a la corona de Castilla y que fuese el derecho
castellano, y no los otros derechos vigentes en el territorio peninsular, el
que rigiese desde un inicio la vida juridica de los nuevos territorios,

denominados las Indias Occidentales.

En suma, los reinos castellanos de Indias, que incluia sus territorios
por descubrir, serian propios de la corona de Castilla, pero no del reino de
Castilla (Ots Capdequi 1969, p. 42).

2. Tipologia y procedimientos concursales

Para efectos de una mejor comprension de los procesos
concursales que se consignaran, conviene esbozar el marco teorico basico
de cada una de las figuras juridicas bajo las cuales se presentaba la
insolvencia. En ese sentido, se usara la nomenclatura de la época en
cuanto se refiere a los motivos que daban lugar a un concurso de

acreedores.

Siendo asi las cosas, era de comun aceptacion en la doctrina de la
época que el concurso de acreedores podia ser voluntario o necesario
(denominado también pleito u ocurrencia de acreedores); el primero se
denominaba asi porque era promovido por el propio deudor, sea a través
de los beneficios de esperas o de quitas, o también por la cesién de

bienes.

Por el contrario, el concurso se denominaba necesario porque se
incoaba a peticién de los acreedores, con prescindencia de la voluntad del

deudor comun, siendo que el numero minimo de acreedores para formar
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concurso debia de ser tres o mas de ellos (Gabriel Gutiérrez 1855, p. 134;
José Gutiérrez 1842, p. 7263).

Bajo ese contexto, se pasara a desarrollar cada una de estas
instituciones, precisando las particulares que cada una de estas

presentaban, tanto en su tramitacion como en sus finalidades.
2.1. De los tipos de concursos voluntarios
2.1.1. Esperas

La institucion de la espera se presentaba cuando el deudor,
producto de varios contratiempos o “trabajos”® que habia sufrido, se

hallaba en la imposibilidad de pagar sus deudas, razén por la cual buscaba

63 Sobre la identidad de José Gutiérrez conviene hacer algunas precisiones,
puesto que la obra ha sido editada en varias oportunidades tanto en Chile, Bolivia y Per,
atribuyéndole distintas autorias.

El historiador argentino Ricardo Reimundin (1953), analiza un texto editado en
1818, cuya autoria se atribuye a José Gutiérrez, sefialando que su verdadero nombre no
fue José Gutiérrez de Escobar sino Francisco Gutiérrez de Escobar, nacido en Chucuito
en 1750, abogado de la Real Audiencia de Charcas, y muerto en esa misma ciudad el 5
de junio de 1805.

Por nuestra parte pudimos consultar no solo el cuadernillo que motiva el estudio
de Reimundin, quien a nuestro criterio tiene la razén, sino también revisamos una edicién
peruana de 1818, basada en la edicion boliviana de 1782, intitulada Prontuario de los
juicios: Su orden, substanciacion e incidencias de un tal José Gutiérrez, cuya edicién
corrio a cargo de don Justo Figuerola por encargo del Colegio de Abogados de Lima,
impreso en la Real Casa de los Nifios Expositos (135 pp.).

Ambos textos que tienen ligeras diferencias como por ejemplo las citas de pie de
pagina del Paragrafo 2°, Primera Instancia, no concuerdan entre el cuadernillo manejado
por Reimundin y el editado por Figuerola.

También existe una curiosa edicion ecuatoriana con el mismo titulo y autor,
datada en 1842.

Por su parte Gabriel Gutiérrez (1855) sacd una edicién de su propia practica
forense, basada en la obra de su homoénimo, sobre quien dice que ha tenido muchos
yerros y omisiones, razon que lo lleva a editar este texto adecuado a los tiempos y
legislacion nacional (p. IX de la advertencia).

64 Para el contexto historico dentro del cual se circunscribe la investigacion,
conviene remitirnos al Diccionario de Autoridades (RAE, s/f [1739], t. VI), que define:
“TRABAJOS. Usado en plural vale estrechéz, miseria, y pobreza, 6 necessidad, con que
se passa la vida”. V. también Mercado (1977, Libro II, Capitulo XVII) y Guillamondegui
(1969b, p. 126 y ss.).
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obtener un plazo determinado, dentro del que no podia ser compelido a

pagar sus deudas.

Para este fin, la ley le franqueaba, esencialmente, dos caminos a
sequir; el primero, el de hacer trato directo con sus acreedores o algunos
de ellos con el objeto que le concedan una moratoria para el pago de sus
deudas, con cuyos acuerdos presentaba un memorial al Real Tribunal del
Consulado, manifestandole su estado y pidiéndole mande sean citados sus
acreedores con el objeto de que le concedan un plazo competente para

poderles hacer pago de sus creditos.

En la Partida 5, Titulo 15, Ley 5, se regulaba que el deudor, antes
de hacer desamparo de sus bienes, tuviera la posibilidad de solicitar

esperas a sus acreedores por el plazo que éstos se lo concedieran.

Formulada la peticion, el Tribunal mandaba se junten los acreedores
para que se opongan, si lo tenian que hacer, para que justifiquen sus
créditos y deliberen si han de conceder o no la espera solicitada por el
deudor comun, prevaleciendo la resolucion a la que arribaren la mayor
parte de los acreedores (entendiéndose que por mayor parte se tenia a la
reunién de aquellos a quienes se debia mayor suma o la de los que eran
mas en numero, cuando todos eran iguales en las deudas)®, y si la mitad
estuviera a favor y la otra mitad en contra de la concesién de la espera,
siendo todos iguales en sus créditos y en el numero de personas, se debia

de estar en pro de quienes otorgaban el plazo.

La decision adoptada llegaba a comprometer, incluso, a aquellos
acreedores que, habiendo sido convocados, no habian concurrido a la

junta respectiva.

65 En este sentido se pronuncian las Partidas en la Ley 5, titulo 15, Partida 5.
Igualmente Hevia Bolafios (1783, Segunda Parte, parrafo 24, n. 3); Escriche (1906, p.
640) y Juan y Colom (1787, fol. 162-163).
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Segun Hevia Bolafios (1783, segunda Parte, parrafo 24, n. 8)% si la
mayor parte de créditos la concedia, se presentaba al tribunal a fin de que

compela a los demas a dicha concesion.

La otra forma de obtener esperas era cuando el deudor hacia un
memorial de sus acreedores y las deudas que tenia, presentandolas al
Tribunal del Consulado para que ordenara a los acreedores juntarse y que
decidieran lo pertinente, siguiéndose las mismas reglas ya aludidas; esto
es, si la mayoria de acreedores (o los que tenian mayores créditos) se
avenian a concederle, se procedia de tal modo, de lo contrario se iniciaba

el concurso de acreedores.

Concedida la espera, el deudor no podia ser compelido a otorgar

fianzas ni a ser sometido a juicio alguno.

Hevia Bolafos (1783, segunda Parte, parrafo 24, n. 5), sostenia que
el deudor antes de hacer cesion de bienes, y no después, podia solicitar
espera, juntando para ello a sus acreedores. Del mismo modo, podia juntar
a sus acreedores y solicitarles también, antes de hacer cesion de bienes,

que le concedan quita o remision de una parte de sus deudas.

Villadiego (1747, fol. 50, n. 167) era de distinta opinion, pues
indicaba que pasado el término de la espera, el deudor podia ser
apremiado a pagar y no podia hacer cesion de bienes ni optar por otro

remedio®’.

Segun Antonio de Paz y Salgado (1742, fol. 51, n. 172), para que un

mercader pudiera conseguir algun beneficio de la espera, era menester

66 La vida y obra de este famoso autor ha despertado varias investigaciones y
debates, sobre todo en lo que respecta a la autoria de la Curia Philipica. Asi, para los que
tengan interés sobre este personaje, pueden remitirse a los siguientes trabajos: Lohmann
Villena, (1961, pp. 121-161; 1994, pp. 317-333); Rubio (1944, pp. 571-588); Parra
Marquez (1973, pp. 1-11); Garcia Sanchez (1995, pp. 505-581). Desde una posicion
critica a lo sefalado por Lohmann vid. Coronas (2007, pp. 77-93).

67 Asimismo, anotaba Villadiego (1747, fol. 50, n. 167) que si el deudor era
mercader o tratante no podia acogerse a la Espera por mas de cinco afos sin dar fianzas
de pagar al término del plazo.
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que no se hubiera alzado con sus bienes o sus libros, ni que hubiera
quebrado ni faltado a sus créditos, metiéndose en la iglesia aunque no
hubiera tal alzamiento. También era impedimento el haber tomado fiado en
los meses proximos antes de la quiebra o antes de empezar el pleito de

esperas®®.

Conforme a lo regulado por la Ley 7, Titulo 19, Libro 5 de la Nueva
Recopilacion de las Leyes de Castilla (1567), para que el deudor pudiera
solicitar el beneficio de esperas se requeria que éste se encontrara en la
carcel, mandato que tiene concordancia con la Pragmatica del 18 de julio
de 1590, que disponia que los mercaderes y hombres de negocios estén

presos hasta que los pleitos se acaben®®.

Resumiendo lo mencionado, José Gutiérrez (1842, p. 67), siguiendo
a Hevia Bolafios (1783, segunda parte, parrafo 24, n. 1), precisa que de

tres modos 0 maneras podia pedir el deudor el beneficio de esperas:

a) Cuando se presentaba al tribunal con una memoria de sus
acreedores, las respectivas sumas de sus dependencias y
expresando no poder satisfacerlas por haberle ocurrido varias
desgracias, ante lo cual el juez o tribunal convocaba a todos

los acreedores y otorgaba la espera si estos consentian en

68 En esto Paz y Salgado sigue lo dicho por Hevia Bolafios (1783, Segunda Parte,
parrafo 24, n. 6). Por su lado, Gabriel Gutiérrez (1855, pp. 120 y 130) —aunque escribe
para el siglo XIX- indicaba que no debia dejarse de lado el criterio que imperaba para la
concesion de las esperas, puesto que se requeria que: a) los créditos debian ser reales y
no simulados, pues estos podian ser usados para conceder el beneficio; b) que dichos
créditos debian constar en instrumentos legitimos, no bastando la confesién del deudor, ni
el reconocimiento de vale simple; ¢) que sea solicitada antes de hacer Cesion de Bienes, y
d) que se cite y convoque a todos los acreedores para atender el pedido.

69 Hay que anotar que tanto Hevia Bolafios como Villadiego nada decian
expresamente sobre si el deudor tenia 0 no que estar encarcelado. No obstante, Hevia
alude indirectamente a ese tema cuando, en el parrafo 24, n. 4, hace referencia a la fianza
de pagar que debia ofrecer el deudor e invoca, seguidamente, la Ley 7, Titulo 19, Libro 5
de la Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla mencionada en el texto.

En la practica procesal, resulta interesante remitir al caso citado por Parrén Salas
(1995, p. 64), donde hace referencia que el Tribunal del Consulado de Lima, justamente
aplicando esta ley, sefialaba que ningin hombre de negocios, aunque fuera militar, podia
ser traido o admitido a pleito de esperas sin estar en la carcel publica.
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ella en numero y modo suficiente, compeliendo a los demas

que no aceptaron.

b) Cuando el deudor trataba con cada uno de sus acreedores,
solicitdndoles espera de cinco afos (llamado derecho
quinquenal) y si le concedian, se presentaba ante el juez o
tribunal competente con la respectiva escritura de espera y
los recaudos a fin de que apremie a los demas acreedores a

pasar por ella, siguiéndose luego el juicio ordinario.

Seguidamente, José Gutiérrez alude a una particularidad en la
peticion de esperas que, de acuerdo a los expedientes revisados, no era
usual que se diera frente a los casos tramitados ante el Real Tribunal del
Consulado; no obstante, como también se vera mas adelante, hubo un solo

caso donde se pretendid recurrir a este mecanismo procesal.

Esta tercera variante estaba referida a cuando el deudor recurria al
gobernante o a la Real Audiencia —para el reino ibérico, era recurrir al
Consejo Real- que tenia facultad para expedir por una sola vez y con
fianzas, real provision moratoria por el término de seis meses’, en los
casos que no sean exceptuados por derecho. En esta pretension se tenia
que explicar por el suplicante, los acreedores y la naturaleza de sus
deudas, ofreciendo dar fianzas a satisfaccion de éstos y si en otros tiempos

solicito moratoria o no, como si también fue demandado en algun juicio.

70 A este procedimiento Escriche (19086, s. v. Moratoria) lo denominaba moratorias,
que la definia como la espera concedida antiguamente por el rey o su Consejo Supremo
para que no se apremiase al deudor a la paga por tiempo determinado. Acotaba el autor
que la moratoria podia concederse solo por el rey o su Consejo Supremo, no por las
Chancillerias, Audiencias ni jueces inferiores, para lo cual hacia referencia a la Ley 55,
Titulo 18, Partida 3 y la Ley 15, Titulo 1, Lib. 5 de la Novisima Recopilacion.

Quienes sefialaban que la peticiéon debia estar dirigida a la Real Audiencia,
justamente por referirse sus obras a la practica judicial indiana, son Hevia Bolafios (1783,
Segunda Parte, parrafo 24, n. 1) y José Gutiérrez (1842, p. 68).
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Sobre esta ultima modalidad, Hevia Bolafios (1783, Segunda Parte,
parrafo 24, n. 1) precisaba que aunque no valia el Rescripto del Principe’,
mediante el cual remitia la deuda al deudor, segun una ley de Partida [se
referia a la Ley 33, Titulo 18 de la Partida 3]; empero valia el que le
concedia esperas; aunque sea en perjuicio y agravio del acreedor, dandole
fianza de pagar al plazo prorrogado, y si no la daba, no valia, segun otra
ley de Partida [alude a la Ley 34, Titulo 18, Partida 3], y las Audiencias
reales de las Indias, con causas legitimas que hayan sucedido, pueden
conceder esperas en especial, y no en general, por seis meses y con

fianzas por una sola vez, y no de otra manera’?.

Se distinguia esta accion de las dos primeras, segun el autor citado,
que en este supuesto no se requeria fianza, sino es que fuese el deudor
mercader o tratante’3, porque siéndolo debia de dar fianza de pagar a un
plazo determinado (Ley 33, tit. 18, Partida 3, y Ley 7, Titulo 19, Libro 5 de

la Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla, 1567)74, previniéndose que

71 Segun Cornejo (1779, s. v. Rescripto, p. 533) el: “RESCRIPTO. Es la Carta, 6
Cédula Real, que expide el Rey & instancia, y peticién de alguna persona, ya derogando el
derecho en favor suyo, 6 ya concibiéndola conforme & él. Llamase también Sobrecarta
quando en la segunda Cédula se inserta la primera, como sucede asimismo en las
segundas provisiones despachadas en los Tribunales, en que se manda guardar lo mismo
que se determind en las primeras, insertandose lo ordenado en estas. Pero entendida la
voz latamente, comprehende qualquiera privilegio, beneficio, 6 dispensacién concedida
por el Principe, Unico autor de estas gracias. Dividense en rescriptos de gracias, y de
justicia. Los primeros dependen de la mera liberalidad del Principe, quien en favor de
alguno concede su gracia, prater, vel contra jus commune. Los segundos son los que
miran a la administracién de justicia, v. g. quando se nombra en ellos Juez delegado para
conocer de la causa, 6 declara el derecho de las partes, por lo qual se denominan
rescriptos ad litem. Dixose a rescribendo, vel a scribendo, por formalizarse la orden en
escrito, 6 con la autoridad Real”.

72 Cf. También José Gutiérrez (1842, p. 68).

73 Se denominaba tratante a aquel que compraba al por mayor géneros para
venderlos luego al por menor.

74 Cf. Ley 33, tit. 18, Partida 3, y Ley 7, Titulo 19, Libro 5 de la Nueva Recopilacion
de Leyes de Castilla (1567). Sobre las sucesivas ediciones y modificaciones que sufrié la
Nueva Recopilacién de Leyes de Castilla resulta de mucha utilidad consultar a: Pérez-
Prendes Mufioz-Arraco (2004, pp. 407-476) y Bermejo Cabrero (1993-1994, p. 1033 y ss.).
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una vez que vencia el término y no cancelaba la deuda, se le pondria

preso al deudor’®,

Este beneficio fue suprimido por Real Decreto del 21 de marzo de
1834, dictado por Isabel I, que sehalaba lo siguiente:
Deseando sostener la firmeza de las obligaciones contraidas
legalmente, y que no se hagan ilusorios los derechos que de ellas
emanan, con menoscabo de la fe publica y de la santidad de las
leyes; he venido en mandar que no se dé curso a ninguna solicitud
sobre concesion de plazo o moratorias, para retardar o suspender
el pago de deudas. Tendreislo entendido, y comunicareis esta mi
resolucién a las Secretarias del Despacho para que tenga cumplido
efecto en todas sus respectivas dependencias. = Esta rubricado de

la Real mano. = Aranjuez 21 de Marzo de 1834 = A D. Nicolas
Maria Garelly.

2.1.2. Quitas

Otra figura juridica, relacionada con el concurso voluntario, era la

denominada quita o remision de parte de las deudas.

Era un beneficio que contemplaba la ley a favor de los deudores, en
virtud del cual se quitaba, remitia o perdonaba al deudor comun una parte
de sus deudas, tal como lo expresaba de manera concreta la Ley 1, Titulo
XIV, Partida 5, asi como la Ley 6, Titulo 15 de la misma Partida, que
permitia solicitar la Quita antes de hacer dejacion de bienes (Zambrana
Moral 2001, p. 85).

Tanto Hevia Bolafios como Escriche no dejan de resaltar que era un
beneficio introducido por la ley a favor de los deudores; por lo que,
reunidos los acreedores a instancias del deudor, antes que haga cesion de

bienes, les rogaba si querian perdonarle parte de sus deudas, en vista de

75 Resulta pertinente evidenciar que, para efectos del concurso de acreedores en
general, en cualquiera de sus modalidades, no se estipulaba nada en especifico a nivel
legislativo de si los créditos debian estar con plazo vencido o no. Al respecto, para un
sector se indicaba que al estar inmerso el deudor dentro de alguno de estos supuestos,
implicaria el vencimiento anticipado del plazo, con lo cual los acreedores se encontrarian
habilitados para exigir sus créditos. Para este punto nos remitimos a lo sefialado por
Clemente Meoro (1991, pp. 1580, 1582, 1602 y ss.).
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los contratiempos que habia tenido en sus negocios, obligandose a pagar

el resto.

En el caso de convenir en la quita la mayor parte de los acreedores,
se compelia a los demas a concederla, aunque no hubieran asistido a la
junta, con tal que se les hubiera citado, rebajandoles a prorrata la cantidad
que respectivamente se les debia, bajo el concepto de que se entiende

mayor parte los que tiene mas cantidad en sus créditos.

Si habia discordia entre los que concedian y los que la denegaban y
fuesen iguales unos y otros, asi en la cantidad de las deudas como en el
numero de sus personas, debia valer la resolucion de los que favorecen al
deudor, porque, segun se consideraba en esos tiempos, las decisiones se
tenia que mover por piedad, pero si eran iguales en la cantidad de las
deudas, y desiguales en el numero de las personas, valdria lo que

determinase el mayor numero de estas.

Acotaba Hevia Bolafios que debia observarse que lo resuelto en la
junta a favor del deudor no perjudicara al acreedor ausente, cuyo crédito
superara a todos los demas juntos, ni la remision hecha por los acreedores
simples o no hipotecarios perjudicaba al hipotecario o pignoraticio 7®
ausente o que no se conformaba, ni el perdon de la mayor parte valdria
contra los otros, si los que lo conceden son parientes del deudor o de otra

manera sospechosos.

Es menester anotar que para este procedimiento se observaban las

mismas reglas que para el tramite de las esperas.

Los autores de la época se cuidaban en mencionar que no se podia

conceder el beneficio de quita a los mercaderes o tratantes que se

76 Pignorar, como es sabido, era constituir un derecho real de prenda. En el latin
es donde se puede encontrar el origen etimolégico del término pignoracién. En concreto
deriva de “pignora”, que viene a ser el plural de “pignus”, palabra que puede traducirse
como garantia; toda vez que, en los tiempos romanos, era frecuente que una persona le
diera un objeto a otra en sefal de garantia por algo.
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hubiesen alzado con sus bienes o libros; razon por la cual, se debian
revocar los quitamientos o quitas’’ que se hicieran maliciosamente o en

fraude de los acreedores’s.

Se admitia que el deudor podia renunciar al beneficio de Quita, por
cuanto se habia introducido en su favor legalmente como un derecho; en
tanto que, una vez que el deudor renunciare al mismo, ya no podia gozarlo
después (Escriche 1906, p. 1411, voz: Quita).

2.1.3. Cesion de bienes

Por cesion de bienes’™ se entendia a la dejacion o abandono que un

deudor hacia de todos sus bienes en favor de sus acreedores, cuando se

77 Resulta importante la observaciéon de Altamira y Crevea (1987, voz: Quitaciones
y Quitas), respecto a las diferencias conceptuales que existian entra las palabras
quitaciones y quita, al anotar que: “Al colocar juntas ambas palabras en su acepcion
juridica, parto del supuesto de su equivalencia aceptada por la Academia; pero me
reservo en cuanto a la opinion de que siempre hayan sido sinébnimas en uno de sus
significados. Las varias leyes recopiladas en que encuentro esas dos voces parecen, en
efecto, darlas como sindnimas o a lo menos, en cuanto al destino de las cosas
(cantidades de dinero) que designan. (...) La conclusién general a que nos inducen estos
varios textos es que las quitas y quitaciones, a que se refieren, poseen un sentido distinto
de la quita como ‘Remision o Liberacion que de la deuda o parte de ella hace el acreedor’
(en este caso, la Hacienda); sentido que corresponde a la definicion de Quitacién en el
Diccionario, como ‘Renta, sueldo o salario’; aunque a veces, en las leyes citadas, muestra
mas aire de merced, como las ‘ayudas de cosa’. Dado que el mismo Diccionario hace
sindnima la quitacion con la quita en la acepcién forense de ésta, que arriba he copiado, y
no en las otras, resulta que le falta, en esta palabra, la mencion del sentido de quita igual
a quitacion renta, sueldo o salario”.

78 Sobre este punto son muy claros tanto Hevia como Villadiego, al indicar que el
beneficio de la quita como de la espera no valian para los mercaderes alzados o que se
metian a las iglesias, postura que se respaldaba en lo preceptuado por la Ley 6, Titulo 19,
Libro 5 de la Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla (1567).

79 Segun Zambrana Moral, en épocas mas antiguas a la cesién de bienes también
se la denominaba Ceribdn, del latin cede bona. Para la autora, siguiendo a Alejandre
Garcia, solamente se puede hablar de cesion de bienes en sentido estricto en el derecho
histérico espafol a partir de la Baja Edad Media, concretamente, desde la recepcién del
derecho romano, generalizandose en el siglo Xlll, aunque algunos tramites de la cesion
aparecen en textos anteriores (2001, pp. 69 y 150).

En el Diccionario de Autoridades (RAE, s/f [1729], t. Il), se consignaba lo
siguiente: “CERIBON, 0 CERIBONES. s. m. Cession de bienes. Es voz compuesta de Cedere
y Bonis, con alguna corrupcién. Latin. Bonorum cessio. Hacer ceribones. Phrase baxa,
que explica los extremados rendimientos, y profundas demonstraciones de humildad, que
una persona hace a otra: con alusién a las ceremonias, y solemnidades que antiguamente
requeria el derecho, para la legitima cession de bienes, y a la sumissiéon que prestaba el
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encontraba en la imposibilidad de poder pagar sus deudas y con el objeto
de salir de la carcel, que era la nota esencial que destacaban los autores y

las leyes de la época®.

Esta institucion, bajo la denominacion de desamparo de bienes, ya
estaba contemplada en las Siete Partidas, Ley 1, Titulo 15, de la Partida 5;
precisandose en las leyes 2 a 4 el procedimiento a seguirse y la pena que
deberia merecer aquel deudor que no queriendo pagar tampoco queria
hacer cesién de bienes, en cuyo caso se le ponia en prision hasta que lo

hiciera®!.

En la Ley 5, del mismo titulo, se permitia que el deudor, antes de
hacer Cesiéon de Bienes pudiera impetrar a sus acreedores a que le
concedan esperas por el plazo sefialado por estos, tal como hemos

mencionado en el acapite pertinente.

Segun Hevia Bolafos (1783, Segunda Parte, Parrafo 25, n.8a 11) y
Villadiego (1747, fols. 51-52, n. 173-178) para hacer cesion de bienes,
primero el deudor habia de confesar sus deudas que tenia o debia ser

condenado en juicio, dando memoria de dichas deudas. Igualmente, se

que la hacia, a sus acreedores (...). ENTREM. de la burla de los capones. Ha si te viera
hacer con los talones En la ene de palo ceribones! Pues si el humo se sube como suele,
Ceribones haréis con esta ele.”

Segun Cabanellas (2008), voz: Ceribon, es un arcaismo por Cesion de Bienes.
Hacer ceribones era una frase con que se recuerda la sumisién excesiva que solian
mostrar los cedentes de sus bienes, tal vez para congraciarse con sus acreedores cuando
el patrimonio era insuficiente o para una quita compasiva.

80 Salgado de Somoza, como se vera mas adelante en el texto, habia propuesto
como novedad que para hacer Cesién de Bienes no se requiriera el previo
encarcelamiento del deudor, debiendo estar en libertad (Forster 2017, p. 346).

81 En ese sentido se anotaba (Asso y del Rio y de Manuel y Rodriguez 1806, t. Il,
p. 69) que por este desamparamiento, los que la mala fortuna los habia puesto en estado
de no poder pagar sus deudas con los haberes que tenian, cedian estos bienes a sus
acreedores para que sean pagados con ellos en cuanto bastaren.
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consideraba como requisito esencial que el deudor esté previamente en

prision antes de proceder con la cesion de bienes®?.

También indicaban Hevia (1783, Segunda Parte, Parrafo 25, n. 6) y
Villadiego (1747, fol. 51, n. 176) que si el deudor habia gozado antes del
beneficio de la espera luego ya no podia hacer cesion de bienes. Se
concedia dicho beneficio al deudor desgraciado y de buena fe®3, a quien,

para lograr la libertad de su persona®, se le permitia hacer ante el tribunal

82 Expresaba Tomas y Valiente (1960, p. 399) que: “Andloga es la prision
decretada por la pragmatica de 1590. Se trata aqui de una medida preventiva respecto al
deudor que propone hacer ‘pleyto de acreedores’ (esto es, cesién voluntaria de sus bienes
probablemente sin necesidad de proceso declarativo previo), o que pide de los mismos
acreedores el beneficio de espera. Tal deudor ha de permanecer en prisidon hasta ver si
sus bienes son suficientes, o hasta dar fianzas ‘legas, llanas y abonadas’ de pagar sus
deudas”.

83 En cuanto a las variantes de la cesion de bienes, entre voluntaria y judicial, hay
que remitirse a José Gutiérrez (1842, p. 125); Gabriel Gutiérrez (1845, p. 131); Garcia
Goyena y Aguirre (1852, t. lll, 162-163, n. 4005) y Casas (1853, t. 5, p. 412).

De acuerdo a lo sefalado por estos autores, con el devenir del tiempo se
regularon dos posibilidades de acceder a este beneficio, uno voluntario y otro judicial,
siendo el primero de naturaleza eminentemente contractual, razén por la cual se requeria
que todos los acreedores estuvieran de acuerdo en su aceptacion, toda vez que los
bienes del deudor se consideraban prenda comun de sus créditos y a nadie se le podia
obligar a aceptar sino ser por la via judicial y en los casos previstos por ley.

La cesion de bienes era judicial, cuando se permitia por ley al deudor a recurrir
ante la justicia ordinaria con el objeto de hacer dejacion de sus bienes, en los términos
arriba descritos.

En cuanto a la cesién extrajudicial, Zambrana Moral (2001, p. 80) sefiala que “se
incide en la restriccion del instituto de la cesién de bienes al deudor de buena fe. Si no se
cumplian los requisitos establecidos —libertad e insolvencia del deudor—, la cesion no se
reputaba valida. Se siguen los principios romanos y se contempla la cesién como
beneficio. A pesar de ello, no aparece, expresamente, la posibilidad que se recoge en el
Digesto 42, 3, 9 (Marcian. 15, inst.) de cesion extrajudicial. A nuestro parecer esto no
implicaba que los deudores no pudiesen ceder de forma extrajudicial sus bienes a los
acreedores, ya que no encontramos ninguna prohibicion legal al respecto. Lo que sucede
es que dicha cesiéon se someteria a lo meramente convenido entre las partes sin que
tuviera ninguna cobertura por ley y sin que se reconociese como derecho al deudor; por
tanto, dependeria casi exclusivamente de que los acreedores estuvieran dispuestos a
ello”.

84 Téngase presente que para que se pudiera dar esta situacion, el deudor debia
de estar en la carcel previamente por un determinado tiempo. Se pronuncian en este
sentido las leyes 1 y 3, Titulo 15, Partida 5, asi como la Ley 9, Titulo 16, Libro 5 de la
Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla (1567). También Hevia Bolafios (1783, Segunda
Parte, Parrafo 25, n. 8 a 11), Villadiego (1747, fols. fol. 51, n. 177) y Juan y Colom (1787,
fol. 164).
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el abandono de todos sus bienes a sus acreedores, no debiendo de estar

para ello dentro de los siguientes cinco impedimentos:

i. Ser arrendador de rentas reales y a sus fiadores, quienes
debian permanecer presos hasta que terminen de pagar,

pero no asi los demas deudores del rey o del fisco;

ii. Aquellos que en fraude de sus acreedores dilapidaron o
enajenaron sus bienes en todo o en parte, a no ser que

dieran fianza suficiente de volver a su anterior estado®®;
iii. Los alzados®5;

iv. ~Los deudores cuyas deudas procedian de delitos o

cuasidelitos®’ y

v. Los que obtuvieran espera de sus acreedores y gozaron de

ella.

Para el caso de la cesion de bienes judicial se contemplaban

beneficios como: a) el deudor no entraba a la céarcel o si lo estaba salia en

En lo que corria el siglo XVIIl y mas en el siglo XIX, los autores de la época (Asso
y del Rio y de Manuel y Rodriguez 1806, t. I, p. 70, n. 2); Garcia Goyena y Aguirre (1852,
t. lll, p. 163) y Casas (1853, t. 5, p. 412) concordaban que este requisito previo de estar en
prisién no se aplicaba, porque la prision por deudas ya no se contemplaba en la practica
para los deudores de buena fe.

85 Juan y Colom (1787, fol. 163), por su parte consideraba que aquellos que
ocultaban o enajenaban sus bienes en fraude de sus acreedores si podian hacer cesion
de bienes, si es que se habia ejecutado contra sus personas pena corporal que se le
hubiere impuesto por su deuda segun la Ley 9, Titulo 16, Libro 5 de la Recopilacion.
Debiendo de estar preso el deudor para ejecutar la cesion de bienes, bastando la peticion
de un solo acreedor o de ninguno, presentandose en la carcel a su voluntad, para que
perjudique a todos sus acreedores.

86 Para Hevia Bolafios (1783, Libro Segundo, Capitulo XI, n. 7, 8 y 9) los alzados
eran aquellos que huian con los bienes, libros o se alzan con ellos y se les tenia por
publicos robadores.

87 Por su lado Hevia Bolafios (1783, Libro Segundo, Capitulo XI, parrafo 25, n. 3)
sostenia que si podia hacer cesion de bienes el deudor en favor de la parte damnificada:
“Aunque el deudor por deuda, que descienda de delito, 6 quasi delito, pueda hacer cesion
de bienes, por el interés de la Parte damnificada, no la puede empero hacer por la pena
pecuniaria, que por él se impone, por lo que toca a la vindicta publica, sino que no la
pagando, se ha de conmutar, y convertir en pena corporal...”.
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libertad, b) gozaba del beneficio de competencia si llegaba a mejor fortuna;
esto era, si después de la cesion adquiria nuevos bienes, no podia ser
compelido a pagar, a no ser que ellos le sobraran, una vez que satisficiera
su manutencion; c) mientras se ventilaba la cesién ante el Tribunal, no
podia el deudor ser ejecutado ni reconvenido judicialmente por ninguno de
sus acreedores; d) al ser un juicio universal, debian de acumularse a él
todos los demas procesos y e) no se causaba Décima®, ni el juez podia

exigirla de los bienes del deudor.

Para Zambrana Moral (2001, p. 81), la cesion de bienes aparece
como un medio del deudor de liberarse de la prision y de tener que
responder en juicio ante sus acreedores, por suspenderse las acciones que
pudieran ejercitarse contra él por la parte no satisfecha al menos hasta que

mejorara su fortuna.

Es necesario puntualizar que en el caso de la cesién de bienes,
segun la ley aplicable, el deudor debia de ser entregado a sus acreedores
llevando una argolla al cuello del grueso de un dedo, en virtud a una ley de
la Recopilacion de Leyes de Castilla (1567), Libro 5, Titulo 16, Ley 6.

88 Segun lo mencionado por Hevia Bolafios (1783, Segunda Parte, Parrafo 23, n. 1
y 4) cuando el deudor era ejecutado por la deuda, debia derechos a quien llevaba a cabo
la ejecucién, por ese concepto, hasta la décima parte de la deuda en su misma especie y
no en otra. Empero, cuando se trataba que la posesion de bienes se disponia por
autoridad y apremio de la justicia no se pagaba la citada Décima. Escriche (1906, 530), en
la voz “Décima”, daba el siguiente concepto: “Importe de la deuda que en los juicios
ejecutivos suele pagarse en algunas partes al ministro de justicia que hace la ejecucioén”.

89 Hevia Bolarios (1783, Tomo |, Segunda Parte, parrafo 25, n. 13) sefialaba que,
segun Pragmatica de 1490, el deudor debia llevar al cuello una argolla de hierro “tan
gruesa como el dedo” por encima de la ropa para que sea vista por todo el mundo. En
igual sentido Mercado (1977, Libro I, Capitulo XVII).

También se describe un caso por Porras Arboledas (2013, pp. 244 y 247), donde
se alude al hecho de que el deudor debia llevar una argolla al cuello.

Segun algunos autores de la época, este mandato de llevar argolla al cuello no se
realizaba en la préactica por ser demasiado ignominioso el castigo para la persona del
deudor (Tomas y Valiente, 1960, p. 386; Villadiego, 1747, fol. 51, n. 174). Asso y del Rio y
de Manuel y Rodriguez (1806, p. 70) anotan que no estaba en uso la ceremonia de echar
la argolla al deudor.



73
Capitulo I ESCORZOS SOBRE EL DEVENIR HISTORICO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES Y SU TIPOLOGIA

El tramite consistia en que el deudor presentaba por si o por su
procurador ante el tribunal una solicitud acompanada de dos relaciones,
una de todos sus bienes y otra de todas sus deudas con la expresion de
sus cantidades, y una vez que la peticion se ajustaba a derecho, el
Tribunal convocaba a todos los acreedores que existian en la ciudad, a los
que se encontraban en otro lugar los convocaba por requisitoria y a los que
se ignoraba su paradero se hacia por edictos cada tres dias fijados en los
parajes publicos, con el fin que dentro del tercer dia de notificados

presenten sus documentos pertinentes que justificaran sus créditos.

Si los acreedores no se oponian, se tenia por bien hecha la Cesion
y se formaba el concurso, a continuacion se liberaba al deudor si estaba
preso y se libraba el mandamiento de amparo para que nadie lo moleste
por sus deudas. En el caso que se opusieran los acreedores, se recibia a

prueba y luego se decidia lo que mejor correspondia.

Declarado por bien formado el concurso se pasaba a nombrar
defensor de él y a su solicitud debian de elegir los acreedores, por su
propia cuenta y riesgo, con aprobacion del tribunal, una persona que
administre y cuide de los bienes y si no lo hacian, lo nombraba el tribunal a

propuesta del defensor.

Luego de este procedimiento, los acreedores presentaban todas sus
pruebas para que se dicte sentencia conforme al juicio ordinario ®,
mandandose hacer el pago con el importe de los bienes que se habian
vendido en publica subasta, y de los frutos y rentas que hubieran

producido, desde la cesidon hasta el remate de los bienes.

9 Sobre el Juicio Ordinario, Juan y Colom (1787, t. |, fol. 1 y 108) sefalaba que
para el caso del concurso de acreedores la causa se tramitaba en los términos de dicha
via ordinaria, sin embargo de ser ejecutiva en cuanto al deudor.

Al decir de Hevia Bolafios (1783, Primera Parte, parrafo 8, n. 2 y parrafo 25, n. 15)
los juicios civiles podian ser Ordinarios, Extraordinarios, Sumarios y Ejecutivos.
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En caso apelaran la sentencia, se admitia hacer el pago a los
acreedores, quienes debian dar fianza (la de mejor derecho) a fin de

restituir lo que cobrasen si la sentencia se revocaba en grado de revista.

Otro tema a dilucidar a nivel doctrinario era el de saber si el cedente,
cuando se recuperaba econdmicamente, debia pagar lo que seguia

adeudando o se libraba definitivamente con la cesidon de bienes.

De acuerdo a los tratadistas de esos tiempos (Tomas y Valiente,
1960, pp. 404 y 405; Villadiego, 1747, Cap. I, fol. 52, n. 178, y Asso y del
Rio y de Manuel y Rodriguez, 1806, p 80°), el deudor que habia hecho
dejacion de bienes, si luego venia en mejor fortuna, tenia que pagar lo
debido, pues la cesion de bienes, a diferencia de la dacién en pago, era
pro solvendo, en tanto que la segunda era pro soluto (Zambrana Moral
2001, p. 74; Hevia Bolafos,1783, Segunda Parte, Parrafo XXV, n. 11).

2.1.3 bis. Particularidad juridica de la quiebra en la obra de

Salgado de Somoza

Respecto a la cesion de bienes resulta pertinente hacer referencia a
Francisco Salgado de Somoza®%, quien llegd a desarrollar exclusivamente

esta variante del concurso de acreedores, dandole un toque particular.

°1"En la n. 1 de Joaquin Maria Palacios a Asso y del Rio y de Manuel y Rodriguez
(1806, p 80) se acota que el deudor, aunque forme concurso, no por eso quedaba
desobligado de pagar las deudas que por no bastar sus haberes quedasen sin
satisfacerse, pues por el concurso ni se extingue la obligacién natural, ni la civil; de modo
tal que, si llegase a mejor fortuna el deudor, después del concurso, debia pagar a sus
acreedores no satisfechos con lo nuevamente adquirido.

92 Sobre la obra de Salgado de Somoza, indica Benito (1930, p. 93) que “se
estudia y resuelve el procedimiento de oposicién al convenio acordado, lo mismo que el
deudor que por cualquier acreedor. Propone las convocatorias publicas para el caso en
que hayan acreedores desconocidos. Regula la ineficacia de ciertos actos del quebrado y
enumera las penalidades en que incurre por infringir tal disposicién. Pero en materia de
retroaccion es donde aparecen posiciones novisimas que demuestran una perfecta y
acabada técnica, al establecerse aquel principio, sin necesidad del animo de fraude en las
disminuciones del patrimonio del quebrado por causa gratuita. Siendo esta doctrina el
punto de arranque de las actuales acciones retroactivas o ‘paulianas especificas™. V.
ademas Forster (2017, p. 344).
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Dicho autor pretendié regular un nuevo procedimiento de cesion de
bienes (cessio bonorum) en la que, a cambio de intensificar las
formalidades y garantias, no habia previo encarcelamiento del deudor, a

diferencia de las reglas imperantes en sentido contrario en esos tiempos.

La autoridad era quien tenia una constante intervencion a lo largo de
todo el procedimiento, pues el Juez era el titular del juicio de quiebra y era
quien administraba y dirigia la liquidacion de la masa concursal,
nombrando para tal efecto un representante con facultades administrativas
y ordenaba de oficio la subasta de los bienes con el fin de distribuir el

producto a los acreedores.

Es de advertir que Salgado no hacia distingo entre comerciantes y
no comerciantes, que si aparecia en antiguas leyes espafolas como en las
Cortes de Barcelona de 1299.

Se indica que el verdadero mérito de dicho autor es el haber dado
forma y concrecion, de un modo original, a la concepcion publicista de la
quiebra, de auténtica extraccidn espanola, contraponiéndola a la otra
concepcion privatista de la doctrina italiana, plasmada en el principio de la

autonomia de los acreedores.

Finalmente conviene anotar que Salgado de Somoza, al igual que
los demas autores de su época, también distinguia cuatro géneros o

situaciones concursales, como eran:
1. La situacion de esperas;
2. La quita;

3. Cuando se producia contienda entre los acreedores, donde

discutian cual de ellos ha de ser privilegiado, y

4. El caso de convocatoria y subsiguiente cesion de bienes a los
acreedores, aspecto ultimo sobre el cual versa su tratado
(Ramirez Asenjo, 1945, p. 105).
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2.2. Del concurso de acreedores necesario (pleito u

ocurrencia de acreedores)

El concurso necesario se formaba y seguia con total independencia
de la voluntad del deudor, es decir, no se estaba ante las figuras de la
espera, quita o cesion de bienes, pues bastaba la sola accion de los
acreedores, que debian de ser un minimo de tres para dar lugar a este

proceso (Asso y del Rio y de Manuel y Rodriguez, 1806, p. 71, n. 1).

Este concurso se establecia, en primer lugar, cuando siendo
demandado el deudor por uno de sus acreedores, se presentaban luego
dos o mas demandando también sus créditos, sea contradiciendo la
legitimidad de aquel que habia demandado primero o intentando ser
pagados igualmente, o bien contradiciendo y pretendiendo la prelacion en
el pago; en segundo lugar, cuando fallecido el deudor concurrian los
acreedores al juicio de la testamentaria, si se hubiese formado o contra los
representantes de ella, deduciendo sus acciones con el mismo fin de ser
pagados vy, finalmente, en tercer lugar, cuando, ante la fuga o quiebra del

deudor, se presentaban los acreedores contra los bienes que dejo.

Como notas diferenciadoras de este concurso respecto al concurso

voluntario se consideraban las siguientes:

i. En que éste (el voluntario) procedia del deudor y el otro (el

forzoso) de los acreedores,

i.  En que el voluntario era un juicio universal y atraia a todas las
demas causas que se hubiesen promovido o estuvieren por
promoverse; mientras que el necesario no producia este
efecto de acumulacion inmediata, en virtud de que algunos de
los acreedores podian seguir sus juicios en juzgados
diferentes o en procesos individuales, sin estar obligados a
acumular ante el concurso formado, debiendo si de concurrir
para efecto de ser pagados con sus respectivos
mandamiento o sentencias obtenidas para ocupar el lugar

que les correspondia en la sentencia de grados que el juez
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del concurso debia de pronunciar. Sin embargo los tratadistas
de la época recomendaban que era preferible acumular los

procesos al del concurso®.

Si el concurso se originaba por muerte del deudor que hubiese
quedado intestado o por su fuga, se acostumbraba nombrar defensor de

sus bienes.

Ya formalizado el concurso y citados los acreedores inciertos por
carteles o avisos, se procedia a inventariar los bienes y a ponerlos en
depdsito a cargo de un depositario quien debia ir recogiendo los frutos a

nombre del Tribunal.

De la solicitud que hacia cada acreedor, se corria traslado a los
demas por su orden y asi sucesivamente, con el fin de que se declare su
lugar en la sentencia de preferidos con arreglo a los instrumentos
probatorios que hubieran presentado; previniendo que cada uno velara por
sus intereses con el fin de excluir a uno o mas acreedores y de esa manera
hacer que hubiera masa suficiente para el pago de los verdaderos

acreedores.

93 Por su parte José Gutiérrez (1842, p. 125), dividia el concurso de acreedores en
cuatro especies:

1. cuando los acreedores concurrian a concederle al deudor moratoria o
espera o cuando por orden judicial se les compelia a concederla

2. cuando los acreedores le concedian al deudor rebaja o quita de sus
créditos, a fin de que el pago les fuera mas facil y llevadero o cuando el
deudor demandaba dicha rebaja ante el juez a los remisos.

3. cuando un deudor se hallaba ejecutado por uno de sus acreedores y los
demas comparecian oponiéndose a ello, disputando la legitimidad y
preferencia del ejecutante. A esto se denominaba ocurrencia de
acreedores; y finalmente,

4. es el que se denominaba General o Pleito de acreedores, traia su causa y
origen del mismo deudor y en cuanto éste hacia dimisiéon y cesién de
bienes en la forma como ya se indicé en el punto pertinente. Sigue
diciendo Gutiérrez que este concurso general podia ser, a su vez, de dos
modos 0 maneras: a) Voluntario (como ya esta explicado) y b) Necesario,
cuando se formaba por la fuga o quiebra del deudor o por su muerte.
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Una vez corridos los traslados respectivos y absueltos estos, se
recibia la causa a prueba, luego de lo cual, hechos los alegatos de ley, se

pronunciaba la sentencia de grados®*.

En la sentencia debia tenerse en cuenta la prelacion de acreedores

que, por ese entonces, se distinguian en la doctrina, del siguiente modo:

1. Los acreedores que concurrian con dominio, es decir los que
prestaron alguna cosa al deudor o se la depositaron en su

poder y la reclamaban;

2. Los acreedores que hicieron gastos para el entierro del
finado, los que gastaron en la ultima enfermedad y los que
contribuyeron en la faccion de testamento, inventarios y

gastos semejantes;

3. Los acreedores hipotecarios privilegiados que tenian a su

favor hipoteca tacita o legal®’;
4. Los acreedores hipotecarios no privilegiados;

5. Los acreedores que prestaron al deudor o pusieron en su
poder por via de depdsito cosa consumible (fungible segun el
vocablo de la época), siempre que esta cosa ya no exista,

pues sino seria acreedor de la primera clase; y

94 Es importante aclarar que si bien el Tribunal del Consulado de Lima no se erigio
bajo las Ordenanzas de Bilbao, no es menos cierto que, en cuanto al derecho procesal del
S. XVIII respecta, para el caso de los comerciantes, exclusivamente, el procedimiento de
las quiebras se sustentaba en lo dispuesto por el capitulo XVII de las Nuevas Ordenanzas
de Bilbao de 1735, donde, por primera vez y con separacion del concurso civil, se reguld
un procedimiento caracteristico de la quiebra.

9 Se consideraban hipotecas tacitas o legales, entre otras: a) la del duefio de un
terreno que se arrendé para cobrar el importe de su arriendo, o el duefio de una cosa para
el pago de los arrendamientos que se deban; b) la del que prestaba dinero para
refaccionar o construir una nave o casa; c) del fisco en los bienes de sus deudores; d) de
la mujer por su dote y por sus bienes parafernales, en los bienes del marido y, finalmente,
e) el huérfano menor en la cosa que se compré con su dinero, tal como lo prescribia la
Ley 25, Titulo 10, Partida 5 ( Hevia Bolafios, 1783, Libro II, Cap. XllI, n. 26 a 35).
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6. Los demas acreedores que no tenian a su favor hipoteca ni
privilegio alguno, quienes a su vez solian clasificarseles en
tres clases: a) los que calificaban su accion por escritura
publica, b) los que calificaban con documento privado hecho
en papel sellado y c) los que cualificaban probando sus
créditos con documento simple (Hevia Bolafios, 1783, Libro Il,
Cap. lll,; n. 1 a 66).

Dictada la sentencia de grados y preferidos, sefialando la prelaciéon
en el pago segun el orden ya mencionado, se pasaba a rematar los bienes
del deudor a fin de hacer pago a cada uno de los acreedores de acuerdo a
Su rango y en caso no alcanzaran los bienes rematados se debia de pagar

a prorrata a los menos privilegiados.
3. Los fallidos: clases o géneros

Por fallido se entendia, al decir de Hevia Bolanos, a los mercaderes,
cambios y bancos o sus factores que faltaban o quebraban en sus pagos,

créditos o contrataciones y negocios.

Bajo ese contexto, Hevia Bolafios mencionaba tres géneros o clases
de fallidos (1783, tercera parte, parrafo 12, n. 42), siendo los primeros, los
quebrados, es decir los que quebraban sin culpa suya, sin dolo ni culpa,
sino por infortunio o suceso inculpable de mar o tierra o por no acudirlos
con sus bienes y deudas a su tiempo, por lo que no se podia proceder
contra ellos criminalmente, ni incurrian en pena, ni podian ser penados, ni
eran considerados infames, aunque hicieran cesion de bienes. Estos
fallidos eran quienes habian perdido sus bienes por guerras, incendios,
naufragios o cosas semejantes, no pudiendo ser apresados por deudas, de
tal modo que si se les cobraba se les debia dejar lo necesario para sus

sustento, salvo que tuvieran artes para proveerse de alimentos.

Los fallidos de segunda clase eran los alzados, que eran aquellos
que huian con los bienes o libros, o se alzaban con ellos o los alzaban u
ocultaban, aunque las personas no se alzaran, ni ausentaran, y asi

también lo eran los que disimuladamente en confianza enajenaban vy
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transferian sus bienes en otros para ocultarlos o que tomaran prestado,
fiado o en guarda en los seis meses proximos a quebrar o faltaren a sus
créditos por presumirse que son alzados y ser habidos por tales, segun la
Ley 7, Titulo 19, Libro 5 de la Nueva Recopilaciéon de Leyes de Castilla
(1567), sino es que probaban lo contrario (aunque esta era una presuncion

de plena probanza, segun la Ley 8, Titulo 14, Partida 3).

Contra estos fallidos alzados procedia incoar criminalmente contra
sus personas por el delito que cometian, por ser habidos por publicos
robadores e incurrir en penas de tales (leyes 1, 2, 3, 6 y 7, Titulo 19, Libro
5 de la Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla), que era pena de infamia,
siendo por ello condenados a pena de muerte natural de horca (Ley 18,
Titulo 14, Partida 7) y procedia aunque fueran nobles, ya que en este no
gozaban del privilegio de la nobleza (Ley 4, Titulo 19, Libro 5 de la citada

Recopilacion de leyes de Castilla).

No se consideraban por publicos robadores, ni incurrian en las
penas de tales los fallidos que huyeran u ocultaran sus personas
metiéndose en las iglesias u otras partes, ni aquellos que faltaban a sus
créditos o negociaciones por falta de bienes, sin alzarlos ni ocultarlos, ni
siendo habidos como alzados (Ley 6, Titulo 19, Libro 5 de la Nueva

Recopilacion de Leyes de Castilla).

El tercer lugar lo ocupaban los fraudulentos o culpados, que faltaban
por fraude, dolo o culpa suya (Ley 5, Titulo 19, Libro 5 de la Nueva
Recopilacion de Leyes de Castilla), quienes actuaban en defraudacion de
sus acreedores o disipando sus bienes o consumiéndolos luego en juegos,
amancebamientos, comidas, vestidos y otros gastos excesivos o por malos

usos%. Igualmente lo eran aquellos que no tenian sus libros como se

9% AGN, TC-JU2, Ca. 241, Do. 337, 1817. Se tratd del concurso de acreedores
seguido contra Ramoén Brendell, residente en Cadiz, duefio de la fragata llamada Nuestra
Sefiora de Guadalupe, alias Hermosa Mexicana, quien debia a sus acreedores la suma de
50 742 pesos 6 5/8 reales.
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debia, teniéndolos en desorden, atrasados, confusos, enmendados,
adulterados o enervados en algunos folios u otros modos que los hacia
sospechosos, presumiéndose de ello el dolo en el actuar; aquellos que

contrataban contrayendo nuevas deudas sabiendo que no podian pagarlas.

También eran considerados fraudulentos aquellos que, para
contraer una deuda o para obtener algo fiado, afirmaban o demostraban
falsamente tener solvencia suficiente, sin tenerla. Asimismo, eran tenidos
por fraudulentos aquellos que expresa o presuntamente, remitian o
quitaban alguna deuda que se les debia en perjuicio de sus acreedores o
pagar alguna deuda a algun acreedor en fraude o en perjuicio de los

demas.

Contra esta tercera clase de fallidos se procedia criminalmente e
incurrian en pena de infamia, siendo privados de por vida, segun la calidad
de la culpa, del oficio de mercaderes, cambios, bancos o factores, para no
poderlos usar mas, bajo pena de alzados y de pérdida de todos sus bienes,

segun Ley 2, Titulo 19, Libro 5 de la Recopilacion citada.

Acotaba Hevia Bolafos (1783, Libro segundo, Capitulo XlI, n. 10 a
17) que si el alzado se refugiaba en algun templo o convento no gozaba de
inmunidad, por tanto podia ser sacado de dichos lugares como ladrones y
publicos robadores; en tanto que los otros fallidos si gozaban del privilegio

de inmunidad que la religidn les podia brindar.

Por su parte los acreedores tenian la facultad de solicitar que se
apresara al deudor a fin de que revelara a quiénes habia enajenado sus

bienes y, si era posible, se le aplicaba el tormento.

Los sindicos trataban de rematar la fragata, pero no habian postores; ademas,
acusaban a Brendell de haber quebrado maliciosamente por desidia, sabiendo que ya no
podia hacer negocios; no obstante, sigui6é haciéndolos.

Lo incompleto del expediente no permite concluir categéricamente que lo alegado
por los sindicos configuraba un supuesto de quiebra fraudulenta y tampoco en qué
terminé el procedimiento, tanto mas si el quebrado residia en Cadiz.
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De igual modo se condenaban los conciertos que podian hacer los
deudores para gozar de los beneficios de quitas y esperas de sus
acreedores fraudulentos en perjuicio de los demas, de tal forma que si el
deudor fraudulento venia en mejor fortuna, los afectados podian recuperar

la parte que hubieran quitado o remitido.

En ese mismo sentido se tenia por fraudulentos a aquellos que
compraban a precios altos y vendian luego esos mismos productos a
precios infimos o aquellos que debiendo empezaban a recoger y empacar

sus cosas con el animo de mudarse.

Como se puede reparar, dentro de esta clasificacion se comprendia
practicamente a la totalidad de modalidades de insolvencia o falencia en
los que podian caer o incurrir los deudores, en este caso comerciantes
especificamente, precisando las penas que a cada uno habia de recaerles

por sus conductas mas o menos claras.

Respecto a las quiebras, la historiadora Rodriguez Vicente (1960, p.
120)% nos indica que ellas fueron muy frecuentes en la Lima de la primera
mitad del siglo XVII (época de la trata su obra). De 1613 a 1629 ocho
comerciantes y tres bancos faltaron a sus créditos por razones

econdmicas.

El Real Tribunal del Consulado conocia de dichos pleitos solo en
cuanto concernia al aspecto civil, ya que el criminal correspondia conocer

a la Sala del Crimen de la Real Audiencia para su debido juzgamiento.

Una de estas quiebras maliciosas habria sido la de Anacleto Brenes,
comerciante de géneros de Huamanga, cuyo acreedor Joseph Melgarejo,
sefalaba que se debia de condenar a éste a las penas contenidas en las

leyes 1?2 y siguientes del titulo 19, Libro 5 de la Recopilacién de leyes de

97 Por su parte Suarez (2001, pp. 56 a 59) anota que en la primera mitad del siglo
XVII se fundaron siete bancos —cuyos titulares eran: Baltazar de Lorca, Juan Vidal, Diego
de Morales, Juan Lépez de Altopica, Juan de la Cueva, Bernardo de Villegas y Juan de la
Plaza—, habiendo quebrado todos ellos antes de la primera mitad del siglo citado.
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“®

Castilla “...para que con ejemplo del castigo se enmiende el excesivo
abuso que hoy se esta experimentando en el comercio, con tantas y tan
repetidas quiebras maliciosas y fingidas...”( AGN, Secc. RTC, Leg. 198,

1747-1750, fs. 62).

La misién del Consulado se limitaba a la administracion de la masa
de la quiebra: embargos de bienes, cobranzas de las deudas, enumeracion
de los acreedores y pago a prorrata de los mismos, atendiendo no solo a la
quiebra de los mercaderes, sino también a la de los banqueros —un claro
ejemplo de ello fue el del banquero Juan de la Cueva, cuyo proceso durd
desde el siglo diecisiete hasta bien entrada la décimo novena centuria
(AGN, TC-JU2, Caja 206, Do. 6, 1637-1820%)—, pues el fundamento de

% En efecto, esta quiebra se inici6 el 16 de mayo de 1635 y se seguia pagando a
los acreedores hasta 1819, tal como se pudo verificar de la revision de algunos actuados
que se conservan en el Archivo General de la Nacion.

Si bien es cierto que sobre esta quiebra ya se ocup6é Rodriguez Vicente —en
funcion a los documentos indianos que consulté en Espafia—, se pudo revisar algunos
legajos que se conservan en el AGN, observando que, el 30 de agosto de 1639, los
acreedores le dieron poderes a los miembros actuales y futuros del Tribunal del
Consulado (Alonso Sanchez Chaparro, Francisco Derteano y Francisco de Jauregui, Prior
y cobnsules) para que pudieran hacer cualquier “...composicion, quita y espera con
cualquier persona que le debiera Juan de la Cueva o que tengan derecho de poder pedir,
concertando o transigiendo, esperando o quitando de la deuda o derecho que tuvieren...”
y en razén de ellos se expidieran las provisiones del caso para hacer efectiva la ejecucion
y se pudiera pagar a los acreedores.

El 12 de enero de 1646, se vendid, en 800 pesos de a 8 reales, un solar de
propiedad de Juan de la Cueva, el cual colindaba por un lado con la casa de Francisco de
Mora, por el otro con la casa de la viuda del Licenciado Francisco de Cérdova y por la
espalda con el solar del Licenciado Nicolas Delgado de Vibar, ubicado en el Barrio Nuevo,
detras del convento de Santa Catalina.

Con dicha venta se impuso un censo para pagar la renta de ellos, a razén de “20
mil de millar conforme a la nueva Pragmatica”.

En 1797 se elabora una cuenta, donde el Tribunal del Santo Oficio aparece
también como acreedor, la misma que contenia como cargo la suma de 259 652.6 pesos,
descargos 78 145.3 pesos, restando una deuda total de 181 507.3 pesos.

Se menciona que la hacienda de Llaucan, partido de Chota, daba réditos para
pagar a los acreedores, la misma que estaba arrendada desde 1782 al Teniente Coronel
de los reales ejércitos Miguel Espichan.

De los legajos consultados emerge que tanto en 1813 como en 1819 se seguia
pagando a los acreedores; es decir, ciento ochenta y cuatro (184) afios después de
iniciado el proceso.
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esta jurisdiccion residia en el hecho de la naturaleza mercantil de dicha
institucion; lo que hacia que los asuntos con él relacionados debieran ser

resueltos por un tribunal de caracter comercial como era el Consulado.

En este aspecto el consulado limefo sobrepasaba a su modelo
sevillano, el cual por lo general atendia las quiebras de mercaderes y
hombres de negocios pero no la de bancos publicos, salvo excepciones
(Rodriguez Vicente, 1960, p. 121).

En suma, ya a principios del siglo XVII la quiebra como institucién
propia del derecho mercantil y, por ende, del Derecho Indiano, estaba
determinada tanto en la doctrina como por la legislacion en sus diferentes

etapas.

Bajo ese contexto, es Hevia Bolafnos quien elabora el primer tratado
indiano sobre la institucion, obra que iluminaria el derecho concursal hasta
finalizada la colonia y bien entrada la Republica, pues corre a la par con la

existencia del Real Tribunal del Consulado, desde que éste fue creado.
4. La prisién por deudas
4.1. Generalidades

Tal como se indicé precedentemente, para el momento historico del
que se ocupa el presente trabajo, la aplicacién de la prision por deudas era
concomitante con las instituciones relacionadas al concurso de acreedores,

pues este se iniciaba normalmente como producto de un proceso ejecutivo

Rodriguez Vicente (1956, pp. 707-739) anota que el Tribunal ordend se ponga en
prisién a de la Cueva, cuyo proceso tuvo muchas dilaciones porque varios de los jueces
consulares aparecian como sus acreedores, lo que conllevé a que el Virrey tenga que dar
una autorizacion especial para que sigan sustanciando el caso, con asistencia de asesor
letrado. Igualmente, indica la autora, que en el ambito penal, como se considerd a la
quiebra de fraudulenta, el mismo monarca tuvo que habilitar a Gabriel Gomez de Sanabria
para que dirima la situacion, dando lugar a que se le condene a de la Cueva a prision
hasta que pague a todos sus acreedores, inhabilitdndolo para ejercer el cargo de
banquero y destierro del reino, bajo pena de muerte, cuando saliese de la carcel.

Suarez (2001, pp. 79 a 137) también se ha ocupado ampliamente de esta quiebra
bancaria.
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incoado por uno de los acreedores y que, luego, devenia en un concurso,

por la aparicion de otros acreedores comunes.

Por tal motivo, Juan y Colom (1787, fol. 119) sehalaba que el
ejecutado debia estar preso hasta que dé fiador de saneamiento, toda vez
que —al igual como ocurre en la actualidad— el inicio del proceso también

significaba la posibilidad de pedir el embargo de los bienes del deudor.

Es asi que, conforme anota Alejandre Garcia (1970, p. 16), la
finalidad que se perseguia con el encarcelamiento del deudor, no era
castigar la insolvencia en si misma o las causas de ella (delito, negligencia
en los negocios, etc.), lo que haria conceptuar la prisibn como poena doli
sino, mas bien, coaccionar al encarcelado para conseguir que satisfaciera
a sus acreedores, condicion obligada para evitar la privacion de la libertad

mas 0 menos rigurosa en que se encontraba el deudor.

Debemos al eminente historiador del Derecho Francisco Tomas y
Valiente (1960, p. 251 y ss.) el mas extenso y sesudo estudio sobre la
prision por deudas en el derecho espariol, el cual ha servido de base para

posteriores trabajos histérico juridicos sobre la materia®.

Es asi como en el Derecho historico espaiol se pueden encontrar

hasta tres tipos de prisiones por deudas:
a) La prision cautelar o del deudor demandado;
b) La prisidén coactiva y

c) La prision servidumbre.

99V, Pugliese (1989, p. 425 y ss); Ramos Vazquez (2006, pp. 339-386; 2007, p.
707 y ss; 2008; 2012, p. 471 y ss.); Bermudez Aznar (1995, p. 243 y ss.) sefala que, en
indias, la prision era esencialmente un instrumento procesal destinado a asegurar la
ejecucioén de la justicia en la persona del presunto culpable, razén por la cual tenia la
condicién de una medida de caracter cautelar y careceria, en principio, de una marcada
condicién punitiva (p. 245).
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En opinién de Tomas y Valiente (1969, p. 334) mas que estar frente
a tipos de prisiones, se trataria de fases o estadios de esta institucion, que

se aplicaban paulatinamente.

Los historiadores del Derecho que se han ocupado de este tema
concuerdan en sefialar que la prision cautelar que se dictaba contra el
demandado, por ese solo hecho, tenia una finalidad meramente procesal

con la que se pretendia asegurar la presencia del deudor en juicio.

Como regla basica se tenia que en todos los casos y fases del
proceso, la prision por deudas tenia un caracter subsidiario y que se
efectivizaba cuando no se daban garantias reales o personales o la

prestacion de un sobrelevador'®, es decir, un fiador'°".

00 | a palabra Sobrelevador es de raigambre aragonesa y, de hecho, significa
fiador. Solia usarse en igual sentido la palabra Cablevador, que hoy en dia es recogida —lo
que no ocurre con la primera palabra mencionada— en el Diccionario del espafiol juridico
de la Real Academia Espafiola.

Jerénimo Borao (1908, p. 189), hace alusién a las siguientes voces: i) CAPLEVADOR,
n., el fianza de bienes inventariados. ii) CAPLEVADORA, n., adjetivo que se aplica a la fianza
que se prestaba en los juicios y sobre los bienes inventariados: llamabase también,
cablevadora y cableta. En Castilla, cablieva, es anticuado, con la significacion de fianza de
saneamiento; y en Berceo se lee: tomaronlis CABLIEVAS et bonos fiadores.

Cabanellas (2008), trae las siguientes voces: “CABLEVADOR. Aragonesismo por
fiador personal. (v.Cablieva.). CABLEVADORA. En Aragén, fianza personal que obliga a
presentar a un tribunal la persona o bienes que responden de las resultas de un pleito civil
o de una causa criminal. Se excluye de ésta a la casada, excepto en las causas pias.
También se denomina, por deformacién idiomatica comun, caplevadora. (v. las voces
anterior y ulterior.) CABLIEVA. Voz anticuada, que significa fianza de saneamiento; esto es,
la garantia o caucién para asegurar el reparo o satisfaccién del dafo que puede
sobrevenir. (v. Cablevador, Cablevadora.)”

Por su parte, en el famoso Diccionario de Maria Moliner (2007), se consigna la
palabra: “Cablieva (del b. lat. caplevare, dar fianza) f. ant. *Fianza dada para responder
de un dafo que se puede causar.”

01 Por ejemplo, en el concurso de acreedores seguido contra Alonso Diaz Moreno
(AGN, TC-JU2, Caja 209, Do: 209, 1639-1694, fs. 168), donde ya se habia dictado
sentencia de prelacion de pagos el 25 de febrero de 1641 (fs. 281), el deudor tenia
embargados sus bienes [que era un cajon en la calle de Rivera], siendo recluido en la
carcel de corte de la ciudad de Lima, desde el 3 de marzo de 1639, lo que evidencia el
uso de la prisién como un medio de coaccién contra el deudor sentenciado.

En dicho proceso se menciona que el deudor tenia como fiadores a Pedro de
Trujillo y Gaspar Maldonado, quienes, ante la peticién del deudor para salir libre, por el
contrario, solicitan al Tribunal que se les libere de dicha fianza y se mantenga en prision al
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En ese sentido, de acuerdo a los textos histéricos legales, en el
Liber Judiciorum no se admitia la carcel cuando existia un unico acreedor,
si cuando se estaba ante la presencia de una concurrencia de acreedores;
en cuyo caso, ante la insolvencia del deudor, éste era entregado a sus

acreedores en servidumbre perpetua.

Por lo tanto, a decir de Tomas y Valiente, la responsabilidad
personal del deudor, en este corpus legislativo, reunia los siguientes

caracteres:

a) era subsidiaria, pues solo se presentaba cuando el deudor no

tenia bienes suficientes;

b) solo se admitia cuando el deudor lo era de muchos

acreedores;

c) al parecer consistia siempre en la servidumbre del deudor en

favor de sus acreedores, y
d) esta servidumbre era perpetua.

En los fueros de Cuenca, Teruel, Zorita, Béjar y Plasencia se
contemplaba la prision como garantia de comparecencia en juicio, que
tenia caracter procesal, y se daba solo cuando el deudor no daba garantias
reales o no ofrecia sobrelevador, lo que conllevaba a que se le ponga en
prision.

Si se trataba de un deudor manifiesto, es decir, si éste aceptaba su
estado de insolvente, la prisibn ya no tenia caracter procesal sino

claramente coactivo para forzarlo al pago.

Igualmente, el deudor vencido en juicio solo podia ir a prisién si no
ofrecia prendas o sobrelevador, prision que duraba hasta que pagara y

satisficiera a su acreedor.

deudor. No obstante ello, el deudor solicita ser liberado por no haber riesgo, ante lo cual el
Tribunal dicta orden de liberacion (fs. 169).
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Por otro lado, tanto en los Fueros de Castilla como el Fuero Viejo,

se establecian los siguientes principios:

a) para dictar prision por deudas era necesaria la intervencion

de la justicia;

b) el preso estara en casa del juez, con cepos en pies y

garganta,

c) el preso solventaba a su costa sus alimentos y si lo
alimentaba alguno de sus acreedores, se sumaba al crédito

dicho gasto; y

d) el juez no podia sacar al preso de la villa, bajo pena de

sancion.

En cuanto a lo regulado en el Fuero Juzgo'®?y en el Fuero Real, si
el deudor ejecutado carecia de bienes muebles o inmuebles, lo que
convertia la ejecucion en imposible, en ese caso se recurria a la prision
servidumbre (Ley lll, 8, 2 del Fuero Real) que, segun Tomas y Valiente
(1960, p. 379), se aplico ininterrumpidamente y con gran generalidad a lo
largo de los siglos XIV a XVI, y estuvo vigente hasta la redaccion de la

Novisima Recopilacion.

Con esta ley que regulaba la servidumbre del deudor insolvente, se
resuelve la situacién del deudor de un solo acreedor. Resultaba extrafio,
por lo poco frecuente, que un deudor cayera en servidumbre por no poder
pagar a un solo acreedor, por lo que las leyes de la época se ocupaban de
un deudor de muchos acreedores y se limitaban a reproducir la ley del

102 Respecto a este corpus juridico —enjuiciando el exceso de esta medida que
pudiera representar para deudas minimas—, Alejandre Garcia (1970, p. 19) hace una
interesante anotacion y que se refiere a que el Fuero Juzgo al sefialar “debe ser siervo
daquellos por la debda” excluye la alusion al caracter perpetuo de la esclavitud, pudiendo
interpretarse tanto en el sentido de que la deuda es la causa de dicha situacién, como
también que el deudor sera siervo en proporciéon a la cuantia de sus débitos, lo que ya
supone una limitacion temporal.
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Fuero Real para decidir el tratamiento legal oportuno respecto al deudor de

un solo acreedor (Tomas y Valiente, 1960, p. 380).

En las Siete Partidas, la comparecencia al juicio se aseguraba por
via de asentamiento de los bienes del demandado, caso contrario tenia
que ofrecer fiador. En estas leyes no se contemplaba la prision cuando

habia un solo acreedor.

También en las Partidas se regulaba sobre el deudor que hacia
cesion de bienes y si se libraba de la prision servidumbre (Partida 5, Titulo
15, Ley 1); empero, para lograr este fin se tenia que hacer uso de la prision

coactiva para obligarlo a que haga dejacion de bienes.

En 1458, Enrique IV, por vez primera, vincula la cesion de bienes
con la servidumbre del deudor insolvente. Segun esta ley, el deudor con
patrimonio insuficiente, es decir, parcialmente insolvente, hacia cesion de
bienes a favor de sus acreedores, pero no es que quedara en libertad por
ese acto sino que debia permanecer de todos modos en la carcel por el
lapso de nueve dias, durante los cuales se pregonaba dicha cesion para
que los acreedores del deudor pudieran acudir a recibir los bienes y a
recibir también al deudor, quien era entregado al primer acreedor para que
le sirva durante un tiempo previamente fijado por el juez, luego era

entregado a los demas acreedores.

Mediante Pragmatica del 26 de julio de 1490, dada por los reyes
catolicos, se indicaba que el deudor que habia hecho cesion de bienes
debia llevar una argolla al cuello para publico conocimiento y con el fin de
evitar fraudes de los deudores. En este caso, la cesion de bienes, es la
pieza que sirve de paso de la mera prision coactiva a la prision

servidumbre.

Igualmente, conforme a las Pragmaticas de 1566 y 1590, dadas por
Felipe Il, si el deudor embargado no presentaba fiador de saneamiento era
apresado y forzado para que hiciera cesion de bienes y luego darlo en

servidumbre.
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También, como indica Tomas y Valiente, se aplicaba esta medida
preventiva respecto al deudor que proponia hacer “pleyto de acreedores” —
esto es, cesidn voluntaria de sus bienes probablemente sin necesidad de
proceso declarativo previo—, o que pedia el beneficio de espera, con lo cual
debia de permanecer en prision hasta ver si sus bienes eran suficientes, o

hasta dar fianzas “legas, llanas y abonadas” de pagar sus deudas'%3,

En la citada Pragmatica de 1590'% se mencionaba expresamente
que los deudores que hicieran cesion de bienes o compromisos para
remision (quitas) o espera de sus deudas, estén presos hasta que se

acaben los pleitos.

Con esta medida se trataba de evitar la huida u ocultacion del
deudor y su retirada a lugares donde gozara de inmunidad, lo que era

normal en la practica de los quebrados (Alejandre Garcia, 1970, p. 98)19°,

103 Sobre los tipos de fianzas y la finalidad de cada una de ellas, se analizaran en
un siguiente apartado.

104 La parte pertinente de la aludida Pragmatica de 1590 tenia el siguiente texto:
“Ordenamos y mandamos, que qualquiera persona natural y extrangera destos reynos, de
qualquiera condicién que sea, que tenga el trato de mercader de qualquier género, y
qualquiera hombre de negocios que trata en dar y tomar cambio, y qualquier Cambio
publico, 6 sus agentes y factores de todos los suso dichos 6 de qualquiera de ellos, que
tratare de hacer O hiciere iguala 6 compromiso para remision 6 espera de las deudas que
debiere, 0 hiciere pleyto de acreedores, dexando sus bienes para que sean pagados de
ellos, aunque no se ausenten ni meta en lugar sagrado, ni se le pruebe haber escondido
bienes algunos, luego en tratando qualquiera cosa de las suso dichas, sea preso y esté
con prisiones en la carcel publica; las quales no se le puedan quitar, ni pueda ser suelto ni
dado en fiado por ninguna manera, asi por las Justicias ordinarias como por los Jueces é
Tribunales superiores, hasta tanto que los dichos pleytos de acreedores y compromisos é
conciertos, y lo que sobre ello se hobiere de juzgar y determinarse, se acaben y fenezcan
de todo punto 6 por todas instancias; y siendo acabados, el dicho deudor, que ansi
estuviere preso, haya dado y diere fianzas legas, llanas y abonadas de pagar sus deudas
a plazos y tiempos, y en la cantidad que por la mayor parte de los dichos acreedores en
numero 6 cantidad les fueren dados, con que los dichos plazos no puedan exceder de
cinco afios; y ninguna persona pueda ser oida sobre y en razon de todos los dichos
pleytos, 6 qualquier dellos, hasta que esté preso y con prisiones en la carcel publica, como
dicho es...”.

105 Villadiego (1747, fol. 51, n. 173) también opinaba que en la cesion de bienes el
deudor tenia que presentarse a la carcel. Segun Forster (2017, 344), la propuesta de
Salgado de Somoza iba en la linea de no considerar a la prision como un acto previo a la
nueva figuracién de cesion de bienes, puesto que es ahi donde radicaba la novedad de su
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Por otro lado, un instrumento utilizado en la practica contra la prision
servidumbre, y defendido unanimemente por los autores de la época, fue el
de considerar a la mujer del deudor como primera acreedora suya, por
haber usado y administrado la dote de esta, con lo cual le otorgaba la

preeminencia en las acreencias (Tomas y Valiente, 1960, p. 405 a 408).

En suma, la prisiéon por deudas tuvo una doble faceta evolutiva, de
prision coactiva (prisién del deudor que no dé fianza de saneamiento ni
haga cesion de bienes) pasaba a prision servidumbre (situacién del deudor
que ha hecho la cesion en beneficio de sus acreedores). Esta ultima fue
cayendo en desuso con el tiempo, en la primera mitad del siglo XVII,
quedando solo la prisidon coactiva, la misma que también empieza a decaer
en su uso entre fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX, siendo
desterrada definitivamente en Espana por la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855 (Tomas y Valiente, 1960, p. 435)106,

En vista que la legislacion antes mencionada también se aplicaba al
Peru virreinal, esta practica de la prision era igualmente usada. Por tal
motivo, cuando devino la Republica, por Decreto del Supremo Delegado,
del 10 de abril de 1822, que aprobd el Reglamento Provisional para el
Régimen de los Tribunales de Justicia, entre otras disposiciones, en su
articulo 88 eximia de prision al deudor civil que probara su insolvencia.
Luego, Santa Cruz, mediante Decreto del 10 de enero de 1827, en el

articulo 2, reitera que solo podia ir a prision el deudor fraudulento®7,

propuesta y se distinguia, por ende, de lo normado hasta entonces, donde la regla era la
prisién del deudor como acto previo al inicio del proceso.

06 Para el caso de la carcel para de deudores en Argentina: Guillamondegui
(1966, p. 155 y ss.).

107 En dicho Decreto, Santa Cruz sefialaba que pese a que el articulo 117 de la
Constitucién Politica de la Republica [se refiere a la de 1826, cuyo articulo mencionado
indicaba que ningun peruano podia ser preso sin prudente informacion del hecho, por el
que merezca pena corporal, y un mandamiento escrito del Juez ante quien habia de ser
presentado; excepto en los casos de los articulos 84, restriccion 2: 123 y 133] prevenia
que ningun peruano podia ser preso sin precedente informacién del hecho, por el que
merezca pena corporal; empero, a pesar de esta declaracién, los jueces de la Republica
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4.2. [Exenciones a la prision por deudas

Ahora bien, conviene prestar atencion a un tema que a lo largo del
tiempo hizo que la prisidn por deudas se viera notablemente flexibilizada,
debido a que se contemplaron una serie de privilegios para no apresar a
los integrantes de ciertos grupos sociales o gremiales, lo que en la practica

llevd a que muy pocas personas padecieran esta restriccion de su libertad.

Sin perjuicio del analisis que se realizara de los casos que se
tramitaron ante el Real Tribunal Consulado de Lima, en este acapite se
dara cuenta de los supuestos —sea en funcién a la condicion personal,
social o funcional de los concursados— por los que se gozaba de este

privilegio.

Si bien varios autores de la época, como Hevia Bolafios (1783,
segunda Parte, parrafo XVII, n. 3) y otros (Juan y Colom, 1787, fol. 120;
Villadiego, 1747, fols. 42 y 43), se ocuparon de mencionar quiénes no
estaban sujetos a ir presos, ha sido Francisco Tomas y Valiente (1960, p.
412 y ss.) quien se ha encargado de disgregar, de forma pormenorizada y
acuciosa, la lista de estas personas y grupos sociales que estaban exentos

de ir a prisién por deudas, siendo los siguientes:

a) Los nobles'%8;

continuaban aplicando las leyes espafnolas que prescribian indistintamente la prision de
los deudores; cuya practica resultaba opuesta a los principios de la equidad, como a las
bases primordiales de las nuevas instituciones republicanas.

Cf. Quirds y Nieto (1831, pp. 163-176, n° 93; 1832 p. 425, n° 5). Alude también al
tema Ramos Nufez (2003, p. 107).

108 Al respecto, como un ejemplo de lo sefialado, se puede citar el fallido intento,
para evitar la céarcel, que realizé Juan Anacleto Brenes Guerrero y Miranda (AGN, Secc.
RTC, Leg. 198, 1747-1750 y Leg. 205, 1770-1774, fs. 1 a 11v, 52,60, 87 y 89v) quien, el 1
de septiembre de 1747, al formular su solicitud de esperas ante la Real Audiencia,
pretendié gozar de este privilegio, pidiendo se le exima de ir a la carcel por ser noble de
calidad distinguida, en virtud de una Real Provision del Superior Gobierno, que le fue
otorgada por el virrey Joseph Manso de Velasco, despachada en 20 de junio de 1747 —
notese que la Real Provision le fue otorgada menos de tres meses antes de la solicitud de
espera que formulé— por ser hijo de don Ramén Jacome de Brenes y de dofia Micaela



93
Capitulo I ESCORZOS SOBRE EL DEVENIR HISTORICO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES Y SU TIPOLOGIA

b) Los doctores y licenciados de cualquier universidad, asi como

los abogados e incluso los bachilleres;
c) Los clérigos;
d) Los militares;
e) Las mujeres’%9;

f) Los procuradores de las ciudades y villas mientras estuvieren

en la Corte;

g) Los labradores;

Guerrero y Miranda, personas de reconocida hidalguia y que eran de las mas instruidas
familias de Lambayeque.

Por otro lado, sus acreedores Pedro Hernandez D&vila, Pedro Fernandez de
Cérdoba y Escobar, Pedro Gutiérrez Cossio y Felipe de la Quintana, le siguieron un
proceso criminal ante el Alcalde Ordinario por un suposicién de una escritura, por cuyo
motivo solicitaron que se mande prendimiento de su persona, en vista que habia fugado a
las provincias altas, razén por la cual se enviaron requisitorias a todos los corregidores
para que procedan a su apresamiento, logrando ser capturado y puesto en carcel de Lima,
al haber fugado de la provincia de Azangaro, donde estuvo laborando como cajero de
Juan de Valdelomar a quien le sustrajo 20 000 pesos.

En su defensa Brenes sefialaba no saber nada de Damiana Martinez, ni haberle
firmado escritura alguna y que Manuel de Alvarado era una persona de su entera
confianza, por cuya razoén le firmé un vale, por lo que su acreedor arequipefio Juan de
Valdelomar, que logré embargarle sus bienes que tenia en Condesuyos, impugné la
validez de dichos documentos, consiguiendo su cometido.

Este proceso de insolvencia se sustancié en un inicio ante la Real Audiencia de
Lima; empero, finalmente primé la condicién de comerciante del deudor, de manera que
los autos pasaron a conocimiento del tribunal mercantil, acumulandose a ellos los autos
criminales, los cuales fueron fundamentales para que el colegiado mercantil le deniegue la
soltura de la carcel que venia solicitando Brenes, por estar en criminalidad y ordenando,
mas bien, que se saquen copias de los actuados para su remisién a la Real Sala del
Crimen.

Brenes no llegd a librarse de la prision, pues estuvo recluido por mas de dos anos,
como lo expresaba su apoderado Jerénimo de Portalanza, razén por la cual se vio
obligado a hacer cesion de bienes, cuyo tramite duré hasta 1774 (mas de veintisiete
afios), toda vez que la sentencia de primera instancia se dict6é el 20 de junio de 1172,
siendo confirmada por la de vista del 5 de febrero de 1773.

109 Entre los doctrinarios de esos tiempos se discutia si este privilegio comprendia
solo a las mujeres honestas o también a las que no lo eran. Unos opinaban porque la ley
incluia a las que no eran honestas y otros porque la ley las excluia de manera expresa
(Cf. Tomas y Valiente, 1960, pp. 416-417).
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h) Los herederos por deudas de la herencia aceptada a

beneficio de inventario;
i) Los menores de veinticinco afos;

j) Los ascendientes y descendientes o cényuges, por deuda

civil contraida entre ellos;

k) EIl tutor o administrador por deuda no fraudulenta nacida de

su tutela o administracion;
I) El Juez residenciado;
m) Los que contraen deuda por caso fortuito o por fuerza mayor;
n) El enfermo, mientras lo estuviese'%; y
0) alos criadores de caballos de raza.

Segun Tomas y Valiente, otro instrumento utilizado en la practica
contra la prision servidumbre, y defendido unanimemente por los autores
de la época, fue el de considerar a la mujer del deudor como su primera

acreedora.

Los juristas que escriben en la segunda mitad del siglo XVI relatan
esta practica, y los de principio del siglo XVII no la citan (caso de Hevia

Bolanos) o se refieren a ella como practica en desuso o ya eliminada.

Al haber unanimidad en considerar que la mujer era la acreedora
preferente del deudor insolvente y que, en la practica, se le entregaba éste
antes que a ningun otro acreedor; légicamente, el marido no estaria
sometido a servidumbre, y asi lo demuestra el hecho de que acabara por
ser entregado sin el signo exterior de su condicién de tal (sin la argolla al

cuello). Este resquicio juridico se utilizaria, sin duda alguna, como medio

10 Hevia Bolafios (1783, Segunda parte, Parrafo XVII, n. 30) sostenia que: “El
enfermo no ha de ser preso por deuda, mientras lo estuviere, sino antes se le ha de dar
término, y libertad para curarse, y convalecer, con seguridad de que no se huya; y asi se
practica en Roma, segun Préspero Farinacio”.
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de sustraer al deudor de los demas acreedores, que quedaban asi

facilmente postergados (Tomas y Valiente, 1960, pp. 405 y ss.).
4.3. Tipos de fianzas para evitar la carcel

Asi como se regulaba la prision por cuestiones de insolvencia,
también se contemplaron mecanismos procesales que buscaban que el
deudor insolvente no se mantuviera encarcelado durante el tiempo que

durase el proceso.

A diferencia de los supuestos de exencién para no ir a prision —que
se refieren a las condiciones personales y estatus social de los aludidos—,
en estos casos, el deudor si iba a la carcel o estaba a punto de hacerlo,

razon por la cual ofrecia una fianza para librarse de la prision.

Si bien, tanto a nivel doctrinario como legislativo no se encuentra
unanimidad en la clasificacion de las fianzas, no obstante, se puede lograr

identificar hasta cinco de ellas, aunque alguna se confunda con otra.

En la época bajo estudio se consideraban como fianzas las
siguientes: a) Fianza de saneamiento; b) Fianza de la Haz; c) Fianza de
estar a Derecho; d) Fianza de estar a las resultas del juicio; y e) Fianza

carcelera o de carcel segura, como seguidamente pasamos a desarrollar:

a) Fianza de saneamiento: Conforme se sefalaba en la
Pragmatica de 1566, cuando se embargaban los bienes
inmuebles del deudor propietario, este era obligado a
presentar un fiador de saneamiento; es decir, una persona
que respondiera con sus bienes en el caso de que los del
deudor fueran insuficientes (Tomas y Valiente, 1960, pp. 398 y
403, y Pugliese, 1989, p. 444-448). Tal como decia Hevia
Bolanos, el deudor evitaba ir preso si daba esta fianza de
saneamiento y que si no lo hacia debia ceder sus bienes y
entregarse a los acreedores (1783 segunda parte, parrafo
XVII, n. 1y 2).
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b) Fianza de la Haz: En palabras del mismo Hevia Bolafios, la
Fianza de Estar a Derecho en Juicio, en el vulgo se
denominaba Fianza de la Haz. Para Escriche (1906, p. 687)
se denomina asi a la fianza de Estar a Derecho, la fianza a
las de Resultas del juicio o pagar lo juzgado y sentenciado, y
la de Carcel segura o carcelera; en tanto que otros solo la
identificaban con la fianza de carcel segura''. Por su lado,
Juan y Colom (1787, fols. 216 y 218) indicaba que si el delito
era “ligero” y que por el mismo no se podia imponer al reo
pena corporal, se le podia poner en libertad dando fianza,
denominada de la Haz, la misma que debia ser otorgada por
el fiador, quien se comprometia que el reo procesado se iba
presentar ante la justicia las veces que se le requiriera; y en
caso el procesado no se presentara, el fiador se comprometia

a pagar todo lo que se ordenare en la sentencia respectiva’’2.

c) Fianza de estar a Derecho: Esta fianza en realidad tenia
similitud con la de la Haz, puesto que el fiador —esta fianza de
estar a derecho en Roma se llamaba de cautio iudicio sisti—,
se comprometia a garantizar que el deudor preso no se iba a
sustraer de la justicia y menos a no pagar sus deudas; en

caso contrario asumia el pago de las mismas. Con esta

"1 Garcia Calderdn (2003, p. 977), con mucha razén, anotaba que, con el nombre
de Fianza de la Haz se designaba tres clases de fianzas: a) la de carceleria, b) la de estar
a derecho y c) la de resultas, que no era otra cosa que la de cumplir lo juzgado y
sentenciado por el juez en algun pleito, en caso de que el demandado no lo cumpla.

Sobre esta fianza y su uso en procesos criminales, con citas de casos concretos:
Levaggi (1997, p. 1609 y ss.).

12 Con referencia expresa a este tipo de fianza se puede citar el proceso de
esperas seguido por Francisco Boas quien, para liberarse de la carcel, presentd
expresamente una fianza de la Haz, logrando asi su posterior liberacién (AGN, TC-JU2,
Ca. 228, Do. 156, 1798, fs. 8v).

En ese mismo sentido, en la solicitud de esperas presentada por Mateo de Leén,
este deudor, para liberarse de la prisién, también ofrece una fianza que expresamente la
denominada como “fianza del haz y carcel segura” (AGN, Secc. RTC, Leg. 203, 1767).
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fianza, también se lograba liberar de la carcel al deudor

preso’’3,

d) Fianza de estar a resultas del juicio: Esta se constituia ante el
juez, por cual se garantizaba que si el deudor no pagaba lo
juzgado y sentenciado, lo haria en su lugar el fiador —en
Roma se denominaba judicatum solvi—. Solo valia para penas
pecuniarias y no corporales (Escriche, 1906, p, 687; Garcia
Calderdn, 2003, p. 977).

e) Fianza carcelera o de carcel segura: Segun Escriche (1906,
p. 687) era la obligacion que se constituia ante el juez que,
poniéndose o dejandose en libertad al reo, le haria volver o
presentarse en la carcel, siempre que fuere ordenado por el
juez. Acotaba dicho autor que esta fianza se confundia con la
de estar a derecho. Por su parte, Juan y Colom (1787, p. 216)
sefialaba, de manera distinta a lo anterior, que por medio de
esta figura juridica se entregaba al reo en poder del fiador,
quien se comprometia a tenerlo bajo su poder y devolverlo a
la carcel cuando se lo ordenare el juez (Garcia Calderdn,
2003, p. 977; Pugliese, 1989, p. 460"4).

Como punto relevante a tener en cuenta, es el referido a que, como
consecuencia del inicio del juicio ejecutivo, el deudor iba preso; por tal
motivo, al tener la condicién de ejecutado (preso), optaba por solicitar
esperas, quitas o cesidn de bienes para liberarse de la carcel o evitarla
(Juan y Colom, 1787, fol. 164 y 165).

"3 Cf. Escriche (1906, p, 687); Juan y Colom (1847, p 220 y Garcia Calderén
(2003, p. 977).

4 Por su lado Ramos Vazquez (2007, p. 746) —acodandose en obras de
Monterroso y Alvarado y de Fernandez de Ayala— indica que esta fianza se distinguia de
la de la haz en que, ademas del pago a la sancidn, el fiador quedaba obligado a satisfacer
una multa en caso no pudiera presentar al reo ante el juez.
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Mas adelante, cuando se veran los casos concursales sobre
esperas, quitas o cesion de bienes, se consignara en cuales de ellos se
efectivizé el mandato de prisidn y en cuales otros los deudores evitaron ir a

la carcel alegando algun impedimento para ello.
5. Honra e infamia

Otro tema conexo a la prision por deudas que por su especial
trascendencia no se puede dejar de lado, es lo tocante a la honra e infamia
de los insolventes, puesto que el caer en tal estado no solo significaba
estar sumido en una falencia econémica y de imposibilidad de pagar las
deudas contraidas sino también caer en una situacién social de reproche y

discriminacion por los otros miembros de la comunidad.

Desde antiguo se asociaba el estado de falencia con el
comportamiento doloso del deudor; esto es, el animo de sustraerse al
cumplimiento de sus obligaciones. Por tal motivo, el deudor quebrado caia
en un estado infamante ante la sociedad, razon por la cual Paz y Salgado,
por ejemplo, consideraba como un “ignominioso remedio” el hacer cesién
de bienes (174211%),

Desde la época romana, la posibilidad de lograr un ascenso social
pasaba por el poder econdmico del candidato, lo que le permitia cubrir sus
deudas personales, sino también convertirse en prestamista, asi como
invertir en espectaculos publicos. Por tal razén, el concepto de la
verglenza social y deshonra se relacionaba con el alto costo de mantener
la imagen publica en un nivel socio econdmico determinado, asi como el
tener un previo cursus honorum para acceder a cargos publicos. En

consecuencia, el estar inmerso en un proceso de insolvencia y ejecucion

15 Como la edicion consultada no tiene las paginas enumeradas, véase para esta
remisién a la segunda parte, relacionada a los juicios de esperas y quitas. Sobre la vida y
obra de este autor existe un interesante estudio a cargo de Jorge Lujan Mufoz (1984, pp.
397-408).
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crediticia, hacia que se caiga en la deshonra publica y consecuente obice

para el ascenso social (Pérez-Ragone, 2013, p. 654)'6.

En las Partidas se hacia alusion a la infamia facti y la infamia iuris; la
primera nacia del hecho mismo de ser insolvente "7, y la otra por
considerarse asi por la ley. Ademas, para que se produzca la infamia iuris
era necesario que fuera establecida en una sentencia, la que tenia que ser
dictada por los jueces ordinarios (Marlasca Martinez, 2013, pp. 266 y
267)"18,

116 Justamente sobre el ascenso social y la obtencién de una posicién privilegiada
dentro de los grupos de poder conviene reproducir lo dicho por Escamilla Gonzalez (2011,
p. 49) cuando anota que: “El crédito y la reputacién alcanzados por un negociante en la
prosperidad de sus negocios, combinados con el ejercicio publico y privado de la devocion
y la caridad, fueron asimilados con las virtudes tradicionales de la nobleza, y la posibilidad
de adquirir los simbolos externos de la misma se convirtié en una realidad. Entre 1682 y
1692 la Corona, urgida de recursos para evitar la quiebra de sus finanzas, habia ofrecido
en venta siete titulos nobiliarios (los llamados ‘titulos de Castilla’) entre sus subditos de
caudal de Nueva Espana: no debi6 extrafiar a nadie que dos de ellos fueran adquiridos
por familias cuyas fortunas eran producto del comercio y de otras actividades financieras y
productivas estrechamente relacionadas con él”.

En ese mismo sentido, sobre el uso del poder econémico como un mecanismo de
ascenso social de los comerciantes y asi acercarse o incorporarse a la nobleza puede
consultarse a: Rodriguez Vicente (1960, pp. 110y 111) y Vila Vilar (1999, p. 3 y ss.).

7 De hecho en la Ley 1, Titulo 6 de la Partida 7, se decia: “Fama es el buen
estado del ome que vive derechamente, é segun ley é buenas costumbres, non habiendo
en si mancilla nin mala estanza: y disfamamiento tanto quiere decir como profazamiento
que es fecho contra la fama del ome, que dicen en latin infamia. Hay dos clases: la una es
cuando nace tan solo del hecho, y la otra cuando nace de la ley que les da el nombre de
infamados por los delitos que cometen”. Segun Forster (2017, p. 163), resulta que el
concepto de infamia facti procede del derecho candnico y fue derivado de él.

118 Resulta oportuno vy util hacer alusién al sesudo estudio que, sobre la pena de
infamia, desarrolla Masferrer Domingo (2001, pp. p., 34, 36, 214, 215 y 245), quien
menciona que habia una infamia de hecho (ante la opinion) que se distinguia de la infamia
de derecho (o legal), segun la deshonra se infligiera por juicio de los hombres o por
sancion de la ley. El jurista romano Ulpiano llamé a la primera infamia naturalis y a la
segunda infamia civilis.

En el derecho catalan de la época de Jaime Il, el quebrado perdia su puesto de
trabajo, quedaba privado de todo oficio y era pregonado como infame. Por tanto la
publicacién del estado de quiebra no solo daba a conocer esta situacion, sino también la
condicién de infame, mas la correspondiente vergiienza publica.

Ahora bien, segun lo expuesto por el autor, la pena de infamia (que se debia
imponer judicialmente) traia como consecuencia la pérdida del honor, que se manifestaba
en el rechazo y desprecio del resto de la ciudad, lo que en muchas ocasiones llevaba a
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Anota Pérez-Ragone (2013, p. 656) que los deudores fueron
sometidos por el ordenamiento juridico a un tratamiento sancionatorio que
incluia finalmente a quiénes no querian (fraudulentamente) y a los que no
podian (sin culpa alguna) pagar sus deudas. También para los deudores
‘honestos” existian en este contexto, extrafias y humillantes ceremonias
que garantizaban la publicidad del estado de insolvente y su carencia de
honor. Baldus decia fallitus, ergo fraudator (fallido, por lo tanto
defraudador); no estando claro en qué momento este juicio se transformé
en una presuncion que acompafnaba al insolvente como quizas, una de las
peores sanciones; en otras palabras, siempre que habia insolvencia,
existia fraude (fraus). A ello se agregaba la deshonra o infamia en tanto
“falliti sunt infame”; por lo que, los origenes reales de la infamia deben
inquirirse en el derecho candnico y estan en conexion estrecha con las
llamadas irregularidades o inhabilidades generales del Derecho romano
(especialmente en la Republica) y solo pueden entenderse en este
contexto. La infamia era lo contrario de dignitas y ésta, a su vez, era un
atributo o “bien” de todo ciudadano romano. Esta era una mezcla compleja
de bien nacido, riqueza, contribucion civica a la comunidad y el mérito
individual. La “fama” no era un término legal, sin embargo, se fundaba en

un término juridico: la existimatio (buen nombre).

Ya referia en sus tiempos Antonio Pérez y Lépez (s. XVIII), en lo

que concernia al tema de la honra y deshonra legal que:

Ningunas preocupaciones son mas perjudiciales al Estado, que las
que despojan a la nobleza de su verdadero mérito, y las que
sepultan los oficios necesarios, y utiles a la monarquia en el abismo
de la infamia: las unas se violentan para romper uno de los

que el infame tuviera que verse obligado a cambiar de ciudad o territorio con el fin de
llevar una nueva vida.

Otro interesante dato que sefiala el citado autor es que el rey, por estar dentro de
sus potestades, podia borrar la infamia de derecho, pero no asi la de hecho, puesto que
esta ultima habia sido incurrida por el propio sujeto, en tanto que la infamia de derecho, al
imponerse por mandato legal, podia ser remitida por el monarca.
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principales lazos de la sociedad, el lazo que une a los soberanos
con la plebe, y las otras que aniquilan el imperio, substrayéndole el
vigor, que le ofrecen los brazos laboriosos del artesano, y aun
torciéndolos hacia el vil ocio, origen de los mas feos delitos (...). En
general la honra es un oficio que se debe a los virtuosos y
representa su mérito, por el contrario la deshonra es el
menosprecio y vilipendio del vicio ajeno.

Se llama legal la honra de que tratamos en este discurso a la
distincion de la natural, cuyo objeto es la virtud o el vicio
respectivamente, es vario el modo de expresar una u otra y en
cualquiera parte del mundo se presta la primera a los virtuosos y a
los viciosos la segunda, pero en cuanto a la honra legal son ciertas
y determinadas por derecho sus distinciones y prerrogativas, las
cuales por lo regular se cifien a las virtudes heroicas y sociales y
también se limitan al reino que las ha establecido.

El comercio es al modo de un canal por donde corren, se
distribuyen y aumentan asi los frutos, como las manufacturas. Ni
los labradores, ni los artesanos pueden por lo regular llevar sus
respectivas producciones a las ciudades, mercados y ferias, y
mucho menos permanecer alli para su venta y por consiguiente es
preciso que haya personas que se empleen comprar a los
labradores, fabricantes, artistas y artesanos, para vender después
con ganancia propia. Estas personas son los mercaderes, tratantes
y comerciantes, los cuales no solamente son utiles en el estado
actual de la monarquia, sino también muy necesarios y por lo
mismo seria injusto y contra una buena politica ponerles alguna
nota, que debilitando el comercio, debilitase igualmente las fabricas
y la agricultura.

En cuanto a los comerciantes es notorio que por si son personas
apreciables y que el comercio no obsta a la nobleza ni a los
ascensos que tienen los hijosdalgo de Castilla.

En orden a los mercaderes por menor, esta tan lejos de que su
comercio les induzca alguna cosa de menos valer, que por el
contrario es compatible con la misma nobleza (1781, pp. 1-4 y 83-
85)119.

9 En igual sentido Tomas de Mercado (1977, Libro VI, Capitulo VIII, p. 647)
sefalaba que: “La fama de un hombre es la opinién y crédito que tienen de él los que lo
conocen, la reputacion que hay en el pueblo o en el reino; y propia y principalmente
consiste en ser tenido por bueno o por malo, por virtuoso o vicioso. Buena fama es si se
tiene de él buen crédito cerca de la virtud, y mala fama es -o infamia, que es lo mismo- si
lo tienen por de malas costumbres y resabios (...) De modo que no hay deseo tan cordial,
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Como en Catalufia existia también la prision por deudas, en el
denominado Capitol Quinto de Corts, de la asamblea celebrada por Jaime
Il en Barcelona en 1300, se establecia que el que quebrase seria
declarado infame por medio de publico pregon, tanto en Barcelona como
en los demas lugares donde hubiera hecho uso de su profesion. Ademas,
tenia que ser encarcelado hasta que hiciera efectivo el pago de su deuda;
también se disponia la pena de ser decapitado sin concesion de gracia por
el rey (Madurell Marimon, 1969, p. 578; Zambrana Moral, 2001, p. 92).

A nivel doctrinario Lardizabal (1782, pp. 220 y 221) anotaba que la

infamia era:

...una pérdida del buen nombre y reputacion, que un hombre tiene
entre los demas hombres con quienes vive: es una especie de
excomunién civil, que priva al que ha incurrido en ella de toda
consideracion y rompe todos los vinculos civiles, que le unian a sus
conciudadanos, dejandole como aislado en medio de la misma
sociedad (...) Hay infamia de hecho, e infamia de derecho. La
primera depende unica y privativamente de la opinidon y concepto
de los hombres, y asi, propiamente hablando, no puede llamarse
pena, porque no se impone por la ley, como la segunda. Mas, para
que esta no se inutilice, y cause los efectos correspondientes es
necesario que sea conforme a las relaciones y naturaleza de las
cosas, pues si se declaran por infames acciones, que son de suyos
indiferentes, se disminuye la infamia de las que son
verdaderamente tales.

En esa linea de pensamiento, sobre la repercusion que tenia la
infamia para el caso de los deudores culpables y voluntarios, Filangieri
(2018, p. pp. 460-461) sefialaba lo siguiente:

Hay dos diversas especies de quiebras. Unas son voluntarias y

fraudulentas; otras involuntarias y forzosas. En las primeras es
aparente la insolvencia del deudor; y los efectos que cede a sus

ni tan vehemente y general en los hombres politicos y racionales como el tener fama vy
nombre en el mundo, ni cosa en las temporalidades que mas se ame que alcanzarla y
conseguirla. Por lo cual, privarle a uno de la que ha ganado o impedirle no consiga lo que
tan honestamente apetece, no puede no llegar a ser muy grave delito”.



103
Capitulo I ESCORZOS SOBRE EL DEVENIR HISTORICO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES Y SU TIPOLOGIA

acreedores, no son mas que una parte de sus bienes. Lo demas ha
llevado otro rumbo, o se ha ocultado. Al contrario, en las segundas
es necesaria la insolvencia. Una desgracia que sobreviene al
negociante, la pérdida de una nave, la quiebra de un corresponsal,
etc., le obligan a declarar a sus acreedores su insolvencia, su
quiebra y el resto de sus bienes, que les ofrece en parte de pago de
su deuda. La primera pues es una quiebra voluntaria, es un robo
hecho al publico, robo tanto mas funesto cuanto esta en manos del
que le hace el determinar su valor; pero la segunda es un azote del
cielo, una desgracia imprevista, que no deja al infeliz que la padece
mas alivio que el de la intima persuasion y seguridad de su
inocencia, la cual sin embargo no le exime del desprecio del
publico, de la pérdida del honor, y lo que es mas extrafo, del injusto
rigor de la ley'20.

Un caso concreto a mencionar es el de Andrés de Ofa (AGN,
Seccion RTC, Leg. 208, 1780-1785) quien, al solicitar que se le conceda el
beneficio de espera para hacer pago de sus créditos, anotaba que deseaba
“... que todo este negocio se ajuste y concluya amistosa y privadamente,
para evitar el sonrojo y descrédito que en el publico remate pudiera
resultarme...”, justamente porque era deshonroso para un comerciante

verse en esos trances judiciales.

Finalmente, es necesario reiterar que la pena de infamia —como
sancion judicial penal— se asociaba especialmente a la quiebra fraudulenta.
Es asi como lo regularon las leyes 1 y 5, Titulo 19, Libro 5 de la Nueva
Recopilacion de Leyes de Castilla (1567) y las Ordenanzas de Bilbao de
1737, N° IV, Cap. XVII, al indicarse que a este tipo de quebrados se les

tendria como infames ladrones publicos y robadores de hacienda ajena.

20 En ese mismo sentido Solérzano Pereira (1996, t. lll, n 52, Cap. XI, Lib. V, p.
2109) anotaba que a su parecer la fama o la infamia duraba y vivia en la memoria de los
hombres aun después de la muerte y que el temor de ella debia obligar a los hombres a
vivir bien aun se puedan, por la muerte, librar de otras penas.
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6. Del procedimiento concursal

6.1. Demanda, contestacion y conciliacion. Formalidades y

asistencia letrada

Tal como lo disponia expresamente la Ordenanza XIlll, para
administrar justicia el Tribunal consular se tenia que reunir tres dias a la
semana (martes, jueves y sabados), desde las ocho hasta las once horas,
en la sala del Consulado. Si alguno de los dias era festivo, se reunian el

dia anterior o posterior.

Cuando el volumen de los negocios o procesos lo requeria, también

podian sesionar en las tardes de los tres dias antes senalados.

En las audiencias siempre estaba presente el escribano del
Consulado. En ese sentido la Ordenanza XlIl —texto también recogido en la
Ley 26, Titulo 46, Libro 9 de la Recopilacidén de Leyes de Indias— sefialaba

lo siguiente:

Y para que los negocios que vienen al dicho Consulado, tengan
mejor y mas breve despacho; ordeno y mando, que el Prior, y
Coénsules que hoy son, y fueren de aqui adelante, se junten tres
dias cada semana en su Sala, donde hagan Audiencia, en que
asistan tres horas cada dia por la mafana, que sean Martes,
Jueves, y Sabado, desde las ocho a las once horas; y si hubiere
pleitos, 0 negocios, que lo requieran, se junten asi mismo los
dichos dias a las tardes: y si alguno fuera fiesta, hagan la Audiencia
otro dia siguiente, o antecedente, a las cuales Audiencias asista
siempre el Escribano del Consulado.

De acuerdo a tal norma, esta labor de administrar justicia se debia
realizar breve y sumariamente, sin dilacion ni observancia de las
solemnidades que por derecho positivo se requeria en la causa

ordinaria®?!.

21 Es asi como Hevia Bolafios (1783, Libro Il. Titulo XV, n. 37) precisaba que: “De
aqui es, que breve, y sumariamente, se entiende abreviar la causa con toda brevedad, sin
dilacién, ni observancia de las solemnidades, que por Derecho positivo se requieren en la
causa ordinaria, como lo dice un texto, y la verdad sabida, se entiende siendo la verdad
del hecho hallada, y probada en el proceso, conforme una ley de la Recopilacion, y
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6.2. Conciliacion

Como se buscaba la maxima brevedad en los procesos, tanto la
demanda como la contestacion se hacian oralmente ante el Prior y
consules, por lo que una vez oidas las partes, se buscaba lograr una previa
conciliacion entre ellas. Para tal fin, se acudia a personas de experiencia,

que en muchos de los casos eran amigos de los litigantes'?2.

Cuando no se lograba avenir a las partes en la resolucion del

conflicto, se iniciaba el proceso, no admitiéndose la intervencion de

patrocinada y corroborada por las leyes, y Derechos segun Baldo, Alexandro, y
Gramatico. La buena fe guardada, se entiende que se ha de guardar equidad de la
justicia, templandola con el dulzor de la misericordia, porque la buena fe es equidad, y la
equidad es temperamento del rigor; y asi, ella no es en todo contraria a él, sino su
modificativa, con templanza del rigor, y sutilezas del Derecho, el cual rigor, y sutilezas del
Derecho, no se ha de guardar en el Consulado, sino esta buena fe, o equidad temperativa
de él. Y esta equidad siempre debe tener el Juez delante de los ojos, segun lo dice un
texto, por ser la perfecta razébn que las leyes restringe, interpreta, y enmienda,
consistiendo solo en la verdadera razén: donde la cual se usare, la justicia se honra, como
consta de Cicerén y un texto. Y asi los Jueces en las sentencias que dieren, deben usar la
equidad, conforme un texto, y siempre se han de inclinar mas a la misericordia, que al
rigor segun otro texto, y de la sentencia que (no) tiene misericordia, se ha de huir, segun
otro texto, y la mas humana sentencia se ha de seguir, conforme otro texto, y siempre la
equidad es preferida al rigor, como se dice en el Derecho, y en las sutilezas de Derecho
perniciosamente se yerra segun un texto de él. Y en tanto es verdad, que se ha de
atender antes a la equidad, que al rigor, que aunque la ultima opinién de alguna glosa, o
Doctores, se ha visto ser aprobada, como lo nota Bartolo no procede cuando la primera
opinién contiene equidad, y la ultima rigor; porque en este caso es visto ser aprobada la
primera y no la ultima”.

22 Para el caso del Tribunal del Consulado mexicano Valle Pavon (2016, p. 53-54)
sefiala que: “El juzgado del consulado debia resolver las controversias con la mayor
rapidez a fin de no obstaculizar las contrataciones. De aqui que el procedimiento del
tribunal mercantil se distinguiera por su sencillez y rapidez, mientras que la principal
funcién del tribunal radicaba en buscar la negociacion y la conciliacion. El prior y los
consules escuchaban al actor o demandante, quien hacia una breve ‘relacion de palabra’,
en seguida el reo o demandado pronunciaba su defensa. Inmediatamente después, prior y
codnsules se esforzaban porque el actor y el reo llegaran a un acuerdo o conciliacion,
incluso recurriendo al consejo de amigos y deudos de los litigantes. Unicamente cuando
no se llegaba a un arreglo se escuchaba nuevamente a las partes, que podian
presentaban escritos sencillos, elaborados sin recurrir a leyes, juristas o escribanos, a fin
de que las causas no se alargaran. Si en los documentos se percibia la participacion de
abogados, eran rechazados y tenian que presentarse nuevamente en el término de
veinticuatro horas. El prior y los cénsules estaban obligados a hacer ejecutar y cobrar las
penas de los sentenciados y, en caso de no hacerlo, el Tribunal sucesor debia obligarlos a
pagar con sus propios bienes lo que no hubieran ejecutado”.
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letrados —porque asi lo disponian expresamente la ordenanza XIV'2 del
Tribunal y la Ley 29, Titulo 46, Libro 9 de la Recopilacion de Leyes de
Indias'?*—, puesto que las peticiones debian formularse sin alegar leyes ni
derechos para que pudiesen ser interpretadas con facilidad por el Prior y
los consules, quienes no eran letrados (Tjarks, 1962, pp. 66 y 67; Veitia
Linage, 1672, Libro |, Capitulo XVII, n. 36).

Una vez concluida la vista de la causa, se reunia el tribunal para
deliberar y emitir sentencia, la que se adoptaba por mayoria de votos. En
caso hubiera discordia y si no se alcanzaren los votos suficientes, se
llamaba al Prior o consules de los afios anteriores por riguroso orden

cronoldgico (Ordenanza XV; Souto Mantecén, 1990, pp. 241 y 242).

123 Esta Ordenanza XIV sefialaba lo siguiente: “Por quanto el fin principal porque
su Magestad concedié el dicho Consulado, es por evitar pelitos largos, escritos, y
alegaciones de Letrados: y para que con brevedad determinen las causas por personas
que entiendan los negocios, y tratos de mercaderias, y que procuren concertar a las
partes, 6 antes de comenzar los pleitos, 6 después de comenzados, para que no gasten
sus haciendas, y pierdan el tiempo, tan estimable para sus negocios, y tratos: ordeno, y
mando, que quando alguna persona de la Universidad, ¢ fuera della viniere & poner pleito,
6 demanda sobre lo referido en la ley antecedente, ante el Prior, y consules, antetodas
cosas hagan relacion simplemente de palabra el actor de su demanda, y de las causas
que para ello tiene: y el reo dé su defensa, y excepciones, para que el Prior, y Cénsules
entiendan el caso, y la razén que cada uno tiene, y busquen personas de experiencia en
semejantes casos, amigos, 6 deudos de los litigantes, para que los concierten, y escusen
de pleitos; y si no quisieren hazerlo, los oigan, con tanto que no admitan a los unos, ni &
los otros, escritos de Letrados, sino que las partes ordenen sus demandas, y respuestas,
para que los pleitos sean mas breves; pero se les permite, que para ello se puedan
aconsejar con un Letrado que los instruya, y funde su causa, por claras, y buenas
razones, no alegando Leyes, ni Derechos sino con estilo de Letrado, llano, y la verdad del
caso, y si alguno presentare escrito de Letrado, no se le reciba, y se le dé término
competente para que traiga otro en forma debida’.

24 Por su parte esta ley tenia un texto muy semejante a la citada Ordenanza, el
cual era como sigue: “Ordenamos y mandamos, que quando alguna persona de la
Universidad, ¢ fuera de ella viniere a poner pleyto, 6 demanda sobre lo referido en la ley
antecedente, ante el Prior, y consules, haga primero relacién simplemente el Actor de su
demanda, y de las causas que para ella tiene: y el Reo dé sus excepciones, y defensas,
para que el Prior, y Cénsules atiendan el caso, y la razén que cada uno tiene, y busquen
personas de experiencia en semejantes casos, amigos, 0 deudos de los litigantes, para
que los concierten, y excusen de pleytos; y si no quieren hacerlo, los oygan, con tanto,
que no admitan a los unos, ni a los otros, escritos de Letrados, sino que las partes
ordenen sus demandas, y respuestas, para que los pleytos sean mas breves; pero se les
permite, que para ello se puedan aconsejar con un Letrado, que los instruya, y funde su
causa por claras, y buenas razones, no alegando leyes, ni derechos, sino con estilo de
Letrado, llano, y la verdad del caso, y si alguno presentare escrito de Letrado, no se le
reciba, y se le dé término competente para que trayga otro en forma debida”.
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6.2.1. Casuistica sobre la conciliacion: la cesion de bienes del

Comandante Juan Antonio Gimeno (1810)

Si bien es cierto que las Ordenanzas del Consulado de Lima aludian
a que el intento conciliatorio se podria llevar por una tercera persona,
empero, tampoco prohibian dichas normas que lo pudiese hacer uno de los
consules. Prueba de lo sefialado es el caso que seguidamente se resena
donde, precisamente, un Consul fungié como facilitador del acuerdo

conciliatorio.

El Unico caso que se hallé en el que un Cénsul actué como juez
conciliador es el de la cesidon de bienes del Comandante Juan Antonio
Gimeno (AGN, TC-JU2, Ca. 235, Do. 201, 1810, fs. 15).

En efecto, el 3 de marzo de 1804, se llevd a cabo un acuerdo
extrajudicial de aceptacidon de cesion de bienes, contando con la presencia
de Consul Antonio Alvarez de Villar'?®, quien actué como conciliador,
conforme a lo estipulado en la Ordenanza XIV del Tribunal del

Consulado?2s.

125 Seglin indica Betancourt (2018, p. 353): “Alvarez del Villar era un activo
comerciante instalado en Lima y el Callao. Se habia iniciado en sus negocios como
muchos otros mercaderes peninsulares, primero como asistente en el transporte de
mercaderias europeas hacia tierras americanas desde C&adiz, en consighacion de otros
comerciantes. Luego, vemos su presencia mas o menos definitiva en Lima desde 1783.
Diez afios después, ya era un prospero comerciante. Se puede decir que pertenecia a la
‘red’ o grupo de mercaderes asociados a Pedro Nicolas de Chopitea, uno de los que
aparece como comprador del trigo: el catalan Olaguer Reynals, cuyas actividades
comprendian tanto Buenos Aires como Chile y Cadiz, asi como también el paisano vasco
Francisco Javier de lzcue, instalado en Lima y miembro de su Tribunal del Consulado.
Antonio Alvarez concertaba una buena parte de sus negociaciones en vinculacién con
Francisco lzcue, el socio principal en el Perd de Pedro Nicolas de Chopitea durante la
década de 1790, repartiéndose la carga transportada en E/ Jasén, o de la fragata San
Pedro ‘alias La Reina’ que hacia el transporte desde Cadiz. Tanto Francisco Javier lzcue
como Olaguer Reynals habian formado compafias con Pedro Nicolas de Chopitea en
calidad de socios ‘igualitarios’ y, a su vez, mantenian negocios con Antonio Alvarez del
Villar”.

26 Seguin Gacto Fernandez (1971, 134 y 135) el estilo seguido por el Consulado
de Bilbao fue diferente al de los indianos, puesto que en Bilbao eran los propios consules
quienes llevaban a cabo el intento de avenir a las partes y asi lograr un acuerdo entre
ellas.
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6.3. Excepciones

En el proceso concursal se tenia por regla general el no admitir
excepciones como si ocurria en el proceso ordinario, en funcion a su

naturaleza breve y sumaria.

No obstante lo anotado, los tratadistas de la época, en especial
Hevia Bolanos, sefialaban que las unicas excepciones a admitirse eran las
de: a) excursion?’, b) litis pendencia, c) cosa juzgada, d) litis finita, e)

transaccion, f) prescripcion; y g) innumerata pecunia'?.

Asimismo, Hevia Bolanos (1783, tomo I, Libro II, Capitulo XV, n. 41)
acotaba que también se podia deducir la excepcion de no poder uno ser
oido, que se vinculaba con el contrato de transaccion, para poder impugnar
la conducta de alguna de las partes que pretendia desconocer sus
alcances (en especial el deudor, hasta que restituya lo que por tal
transaccion recibid). Con esta excepcién lo que se buscaba era evitar

pleitos.

127 Esta figura se denomina también como Excusién, que es el derecho que tiene
el fiador de exigir que antes de perseguirlo se ejecute al deudor. Igualmente, se llamaba
beneficio de excusion, el cual se sigue denominando asi en la actualidad (Garcia
Calderon, 2003, p. 927; Escriche, 1906, pp. 629 y 661.

Respecto al uso y significado que se le daba a la palabra excursién [en el sentido
del cumplimiento de una orden] distinto al de excusién, ver lo dicho por Altamira y Crevea
(1987, Apéndice |, pp. 356-357).

El Diccionario de Autoridades (RAE, s/f [1732], t. lll), s. v. EXCURSION, sefalaba lo
siguiente: Voz forense. Liquidacién y computo cierto de los bienes y hacienda que tiene un
deudor para la satisfaccion de sus deudas y pagamento de sus acreedores, para que en
caso de no ser bastante, los fiadores que dio y le abonaron, entren satisfaciendo lo que se
restare debiendo; y asi se dice, que se haga excursién de los bienes que tuviere el
deudor, para saber lo que valen. Latin. Computatio.

28 Garcia Calderén (2003, pp. 761 y 926) consigna que esta excepcion en el
derecho Romano era conocida como de non numerata pecunia, en tanto que en la
legislacion nacional se denominaba como excepcidn perentoria de dinero no entregado,
que se oponia por la parte que negaba habérsele entregado el dinero cuya devolucién se
le exigia.

Escriche (1906, p. 658) acotaba que esta excepcion se oponia por la parte que
negaba habérsele entregado el dinero que se le pedia o sobre que se le ejecutaba; o bien,
un medio de defensa que consistia en sostener que realmente no habia recibido cierta
cantidad de dinero que sin embargo se confesd por escrito habérseles entregado por via
de préstamo o mutuo.
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Se admitian estas excepciones por equidad y en interés y defension
de la parte del fiador o tercero poseedor, para no ser molestado teniendo el
deudor principal de qué pagar, como también era de equidad que la parte
deudora no sea molestada ante diversos jueces, ni dos veces por una

causa.
6.4. Recusaciones. Casuistica

Conforme anota Rodriguez Vicente (1960), en los primeros afos de
funcionamiento del Tribunal no se presentaron muchas recusaciones, pero
luego se usd este mecanismo procesal con mayor profusién con el objeto
de entorpecer la marcha de los procesos, sobre todo en los casos donde
se tramitaban quiebras o concursos de acreedores, puesto que la mayor

dilacion del proceso permitia el ocultamiento de bienes.

Por tal motivo, las ordenanzas prescribieron que los tres jueces —es
decir, el Prior y los consules— no podian ser recusados a la vez, solo dos
de ellos, dando razones suficientes de tal recusacion por quien las

formulaba (Ordenanza XVI).

La recusacion era resuelta por los otros integrantes que no habian
sido recusados, pudiéndose requerir la ayuda de los jueces anteriores en

caso los cuestionados fueren dos de los tres integrantes (Ordenanza XVI).

A diferencia del Consulado de Bilbao, donde el recusante tenia que
depositar una cantidad de dinero, ademas de justificar los motivos de su
recusacion, bajo pena de perder el depdsito, para el caso de los
Consulados de Lima y México no se requeria de tal depdsito, bastando la
sola exposicién de los motivos de la recusacion, segun emerge de lo
prescrito por las leyes 32 y 33, Titulo 46, del Libro 9 de la Recopilacion de
Leyes de Indias (Gacto Fernandez, 1971, p. 118).

En caso se determinara que la recusacidn habia sido maliciosa,
entonces, se imponia una multa entre 50 y 100 pesos (Ley 33, Titulo 46,

Libro 9 de la Recopilacion de Leyes de Indias).
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Pese a todo, se previd que aunque estuviera en tramite la
recusacion, ello no paralizaba el proceso, puesto que el juez no recusado,
con la ayuda de dos diputados del Consulado, continuaba con las
diligencias de aseguramiento y cobranza de bienes en los casos de
quiebras y deudas, solo que no podian resolver sobre el fondo del asunto

controvertido, con ello se buscaba evitar que se desparezcan los bienes.

También podia recusarse al Juez de Alzadas, cuyo tramite era
resuelto por el Prior y cénsules de turno y, en caso se amparase esta
recusacion, se llamaba a otro Oidor (Ley 39, Titulo 46, Libro 9 de la

Recopilacion de Leyes de Indias).

En caso el recusado fuera uno de los jueces comerciantes, quien
resolvia tal cuestionamiento era el Juez de Alzadas, auxiliado por los

priores y consules de afos anteriores (Ordenanza XVIII).

De igual modo eran pasibles de recusacion los asesores letrados
(Ordenanza XXIX 'y Ley 51, Titulo 46, Libro 9 de la Recopilacién de Leyes
de Indias), cuestionamiento que se solo admitia hacerse hasta en ocho
oportunidades, luego de ello, el Prior y los consules procedian a resolver el
litigio con el asesoramiento del letrado que consideraren pertinente,
siempre y cuando no fuese uno de los recusados (Rodriguez Vicente,
1960, p. 134 y ss; Hevia Bolafios, 1783, Libro I, Capitulo XV, n. 12-21).

A diferencia de la exigencia expresa, de sustentar las razones de la
recusacion del Prior y los cénsules, esta ordenanza XXIX no indicaba que
debia motivarse el pedido de recusacion de los asesores letrados, de lo
que se podria colegir que para el caso de ellos bastaria la sola peticion de

sus apartamiento para dar lugar al mismo'°.

129 Al respecto Juan y Colom (1787, fol. 45; 1799, pp. 156 a 158) mencionaba que
la recusacion del asesor se podia hacer sin expresar la causa; mientras que la del
acompafiado exigia manifestarla. Por su parte Alvarez Posadilla (1796, Vol. Il, didlogo
XXIl, p. 50) precisaba que habia diferencia entre las recusaciones de asesores con las de
los jueces acompafiados. Los asesores sean del juez ordinario, sean nombrados por los
acompafados, se pueden recusar sin causa hasta tres por cada parte; empero, acotaba el
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Por otro lado, de la lectura de las citadas Ordenanzas del tribunal
limefio se puede sefalar que estas no llegaron a regular de manera
especifica la figura de la recusacion del escribano, sobre cuyo extremo

guardan total silencio3°.

Para analizar la aplicacion practica de este medio de defensa,

hemos encontrado algunos casos que pasamos a describir seguidamente.

6.4.1. Caso del concurso de acreedores seguido contra Antonio
Mesia (1789)

A este respecto, podemos mencionar el caso de recusacién a un
asesor, en el concurso de acreedores seguido contra Antonio Mesia (AGN,
TC-JU2, Ca. 225, Do. 112, 1789, fs. 36 y 68).

Al citado Mesia se le estaba siguiendo un proceso ante el Diputado
de Comercio de Arequipa, donde sus acreedores pidieron el embargo de
su tienda, ante cuyo hecho apel6 al Tribunal del Consulado, a través de su
apoderado, peticion que es atendida por el Tribunal en julio de 1789,
ordenando al Diputado de Comercio que suspenda el embargo y eleve los

actuados a dicho Colegiado™3'.

Frente a ello, Juan Andrés Zumaran, apoderado de Francisco de

Ustariz, sefala que se ha demostrado que Mesia es un deudor fallido y

autor, los acompafiados no se pueden recusar sin causa, pues en cuanto a recusacion de
jueces rige la ley de la Recopilacién, y no la hay en contrario; y en cuanto a la recusacion
de asesores solo debia regir la orden que dice es posterior. V. también, Cornejo (1779, p.
81, voz asesores).

Con alusién directa a los autores citados: v. Ortego Gil (2010, p. 449 y ss.).

130 Sobre la recusacion del escribano en el Tribunal del Consulado de Buenos
Aires nos remitimos a lo resefiado por Rodriguez (2014, pp. 160 y 161), quien describe un
caso donde un demandante recusa al escribano porque habia sido nombrado gracias a la
actuacion del demandado, cuando éste fue consiliario anteriormente del citado Consulado.

131 En su escrito Mesia sefialaba que la “La apelacion es un remedio concedido
por todo derecho Natural, Real y Candnico, y de puede apelar dicen los Derechos no solo
del gravamen inferido, sino también del que se teme también se inferira: Yo temo el
perjuicio o gravamen que indispensablemente me habia de causar el remate que me
amenaza, y asi apelo antes que se me infiera para ante los sefiores del Real Tribunal del
Consulado y V. se ha de servir concedérmela libremente y en ambos efectos” (fs. 1bis)
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quebrado, quien se ha valido de actos maliciosos para apelar lo que
demuestra su mala fe, razon por la cual la Ley 3, Titulo 21, Libro 4 de la
Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla no permite que las apelaciones

entorpezcan el tramite del principal.

En ese mismo escrito solicita que no se envien los autos al asesor

letrado Baltazar de Herrera a quien recusa, dejando a salvo su reputacion.

El Diputado de Comercio, el 11 de julio de 1789, acepta la
recusacion y designa en su lugar a Juan José de Manrique, quien emite
opinién en el sentido que la apelacion debia concederse en ambos efectos
para no perjudicar a las partes; parecer que es adoptado por el Diputado
de Comercio, disponiendo que los acreedores nombren a un economo que

administre la tienda, lo cual no es aceptado por sus acreedores.

Como es sabido, en el Derecho Romano justinianeo se podia
recusar sin expresion de causa, en tanto que en el Derecho Candnico si se

requeria que se exprese la causa de la recusacion.

Juan y Colom (1787, fol. 45) indicaba, siguiendo una ley de la
Recopilacion de Leyes de Castilla, que en cualquier estado de la causa,
justa o injustamente, las partes podian recusar al juez y escribano de ella,
aunque esté escrita la sentencia definitiva, que aun no se haya publicado,
cuya recusacion se debia intentar con pedimento y jurar en él no hacerlo
maliciosamente. Bastaba con que solamente diga que tenian por
sospechoso al juez sin ser necesario expresar las causas de dicha

denuncia. La recusacion no quitaba al juez el conocimiento de la causa'®.

32 Coronas Gonzales (1982, p. 586) anota que: “Los ordenamientos civil y
canonico disienten sobre este importante extremo [se refiere a la expresién de causa de la
recusacién]. Segun interpreta la doctrina medieval y recoge en parte la legislacién de los
reinos, el Derecho romano no exigia la expresion de la causa de sospecha que motiva la
demanda de recusacién judicial. Frente a este principio se alza el contrario de la
legislacion candnica claramente expresado en las decretales pontificias de Celestino Il e
Inocencio Ill. Como se ha indicado anteriormente, en la Corona de Castilla no hubo un
criterio definido al respecto en un primer momento, pues si el Espéculo y el Fuero Real
exigian conforme a esta tradicién candnica la expresion de la causa de sospecha y aun
sefalaban algunas de las que podian ser alegadas validamente, las Partidas v,
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Resulta evidente que tal criterio no aplicaba para la recusacion de los
priores y consules porque la Ordenanza XVI exigia sustentar los motivos

de la recusacion.

Siendo asi, en el caso descrito se observa que para recusar al
asesor letrado no se hizo expresion de causa alguna, bastando su sola
invocacion por el recusante, quien se limité a dejar a salvo la reputacion del
recusado. Estando a ello, el Diputado de Comercio hizo lugar a lo

peticionado y designo a otro asesor letrado.

6.4.2. Caso del concurso de acreedores seguidos contra

Sebastian Fernandez de Valdiviezo (1794)

Otro caso que resulta llamativo, no solo por la manera organizada
en que se llevaron los actos procesales, sino especialmente por las citas
legales que hacian los peticionarios para sustentar sus recusaciones, es el
referido al concurso de acreedores seguido contra Sebastian Fernandez de
Valdiviezo (AGN, TC-JU2, Ca. 227, Do. 136, 1794, fs. 13 y ss.).

En el cuaderno incidental revisado, se hace mencion que el Real
Tribunal del Consulado ya habia dictado sentencia de preferidos (entre
cuyos acreedores estaban los hermanos José Matias y Antonio de
Elizalde, conocidos e influyentes comerciantes de la época) y que, para el

afio 1796, ya habia fallecido el deudor Fernandez de Valdiviezo.

Se observa que José Matias de Elizalde apelé de un auto que se
habia expedido con asesor secreto, en vista de que Fernandez de
Valdiviezo habia recusado a todos los asesores, de acuerdo a la

Ordenanza 29 del Tribunal; empero, a criterio de Elizalde, esta Ordenanza

desarrollando su regulacién, el Ordenamiento de Cortes de Alcala de Henares de 1348 no
la exigian, ateniéndose estrictamente al criterio de los ‘sabios antiguos’. En la medida que
fue esta legislacion la recogida en las sucesivas recopilaciones castellanas prevalecié esta
linea institucional aunque limitada su vigencia a la recusacion que si exigia la expresion
de la causa para la recusacion de la alta magistratura del reino”.
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ya habia sido derogada por una Real Cédula del 27 de mayo de 176633, |a
cual disponia que los jueces ordinarios no podian aceptar recusaciones
vagas de asesores y, en todo caso, solo se podia recusar hasta un maximo
de tres abogados asesores, Real Cédula que venia siendo aplicada por el
Tribunal desde 1784, segun tenia memoria y se dio por derogada la
Ordenanza XXIX'34,

Sin duda que este proceso depara varias novedades, puesto que en
un escrito posterior, el mismo José de Elizalde se queja de que el proceso
ya viene durando mas de veinte afnos, lo que debe ser corregido por el
Tribunal, puesto que daba la impresion que manos interesadas buscaban

retrasar la causa’s®.

33 Sin duda que este argumento de contenido palmariamente juridico no podia
ser alegado motu proprio por el interesado sino es porque tenia un abogado que lo venia
asesorando.

Esa disquisicion juridica se sustentaba tanto en un aspecto normativo como
también doctrinario. En efecto, Carlos Ill, expidié la Real Cédula del 27 de Mayo de 1766,
con insercion de auto acordado del Consejo del 13 del mismo mes y afio, indicando que
los jueces ordinarios no admitan recusaciones vagas de asesores, ni mas que la de tres
de ellos a cada parte, para evitar los graves perjuicios que se experimentan por la facilidad
y abuso de admitirse en los Juzgados ordinarios de estos reinos recusaciones vagas de
abogados asesores, dilatando por este medio malicioso la breve expedicién de las causas,
sus defensas y determinaciones en los domicilios y provincias de los litigantes, tan
recomendados por todo Derecho; los Jueces ordinarios no admitan recusaciones vagas
de asesores, aunque sea con el pretexto de consentir en el que nombrase el Presidente
del Consejo, los Presidentes, Regentes o Decanos de las Chancillerias y Audiencias, y de
otros cualesquiera Superiores: solo se permita a cada parte la recusaciéon de tres
abogados asesores para la final determinacion o articulos de cada causa; quedando los
demas de la residencia del Juzgado y su provincia habiles para que el Juez pueda
nombrar de ellos, no de otros, al que tuviese por mas conveniente; sin permitir sobre ello
instancia, contestacion ni embarazo que difiera su conclusion en perjuicio de los
colitigantes y buena administracion de justicia (Novisima Recopilacion de la Leyes de
Espana, Libro 11, Titulo II, Ley 27).

34 Como ya se anoto, esta Ordenanza sefialaba que las partes litigantes podian
recusar a los asesores que nombraran el Prior y cénsules, pudiendo hacerlo hasta un
numero de ocho, y si el ultimo de ellos fuera recusado, las partes tenia que entregar
dentro de breve término las informaciones en derecho que quisieran para la defensa de
sus intereses, recibidas o no presentadas estas, el Prior y cénsules determinaban con
secreto la causa con el asesor letrado que les pareciera, mientras no sea uno de los
recusados.

35 Se nombraron como sindicos del concurso a Manuel Fernandez de Valdivieso
y a Joaquin de Lavena, yerno del deudor concursado, a quienes se les acusaba de
retardar el proceso. Cf. Pardo-Figueroa Thays (2000, pp. 195 y 196).
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Asimismo, protesta porque la Ordenanza XVI no exigia que debiera
realizar deposito alguno por la recusacion del consul Agustin Quijano
Velarde y Tagle, conde de Torre Velarde, quien era sobrino de Agueda
Tagle, cuya testamentaria era parte interesada con responsabilidad en las

acciones que promovia'®.

En atencién a ello, con fecha 1 de julio de 1802 se pasan los autos,

por discordia, al consul del bienio anterior Blas Ignacio de Telleria.

Es de relevancia consignar los términos en los que el conde de

Torre Velarde absuelve la recusacion, indicando que Elizalde:

...bien afiade el motivo de parentesco de la Sra. D* Agueda, y
sobre que estd muy de manifiesto la alucinacién con que se
conduce, no por concepto propio, sino por el del letrado que ha
hecho empefo de fijarlo en esta idea, vomitando la ponzofia que
abriga por resentimientos mal fundados, por ajena boca, ya que no
puede hacerlo por la suya, aprovechando cuantas capciosidades
les son muy familiares para eclipsar la verdad, que es el injusto
designio conque trabaja, como VS Ilo ird viendo por mi
contestacion...

De la lectura de los autos se constata que Ignacio de Telleria se
excuso de participar en el Tribunal, teniéndosele por excusado y se tiene
por recusado también a Antonio Torres, designandose en su lugar a

Antonio Bedoya.

Prosopografia de Sebastian Fernandez de Valdivieso y Arbizu (AGN,
Secc. RTC, Leg. 238, 1779; Escribanos: Urtazo, Gregorio de, 1724 (1121), fol.
228; Azcarrunz, Antonio J. de, 1744-1748 (67), fol. 142 y Torres Preziado,
Valentin de, 1778 (1069), fol. 378v).

Se debe sefalar que Sebastian Fernandez de Valdivieso y Arbizu fue un
descollante personaje en el ambito comercial de la colonia, nacido en 1701,
fue Consul del Real Tribunal del Consulado en los periodos 1758-1759 vy

136 Contrario a sus deseos, el Tribunal (en discordia), mediante auto del 23 de julio
de 1802 declara no ha lugar la subrogaciéon del abono del depdsito y se le ordena que
pague, apoyandose “...en las ordenanzas municipales a que ha sido inconcusa la practica
que ha regido en iguales situaciones...”. Elizalde protesta y dice que se ha resuelto contra
derecho, pero como su animo no es el de dilatar la causa, procede a realizar el depoésito
exigido el 27 de julio de 1802 (AGN, TC-JU2, Ca. 227, Do. 136, 1794, fs. 200 a 206).
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1760-1761, casado con Gertrudis Pérez de Urquizu e Ibanez (n. 1709), hija del
Dr. Juan Pérez de Urquizu y Aguirre, alcalde de casa y corte y luego oidor de
la Real Audiencia, y de dofia Beatriz Ibafiez de Peralta (n. 1680).

Sus padres fueron don Juan Fernandez de Valdivieso, administrador de los
Reales Derechos de Alcabala del RTC por los afos de 1713-1715 y 1722,
luego Diputado Apoderado de Comercio en 1723, y dofia Micaela Jerénima de
Arbizu y Contreras.

Tuvo por hijos a Miguel Mariano Valdivieso y Urquizu (n. 1749), que fue
abogado de la audiencia de Lima, el mismo que en 1772 solicita obtener cargo
honorifico ante el santo oficio por el linaje familiar y como abogado de presos;
y a Francisco Fernandez Valdivieso y Urquizu, a quien Sebastian le incoa
concurso de acreedores en 177837 .

Sebastian Fernandez Valdivieso y Arbizu, murié en 1779, asi lo atestigua el
concurso que se le siguid a su testamentaria?38,

6.5. Sentencia

Una vez tramitado el juicio concursal, el tribunal mercantil pasaba a
dictar sentencia de grados y preferidos, debiendo de tener en cuenta las
pruebas aportadas por las partes y cuidando de ubicarlas en el lugar que

les correspondia de acuerdo a la importancia de sus créditos.

Necesario es aclarar que en el siglo decimoctavo era posible
advertir citas legales al momento de dictarse resoluciones; no obstante
ello, de la revision de las sentencias y otras resoluciones revisadas que
corren en los expedientes consultados, no se nota que los miembros del
Tribunal del Consulado tuvieran esta practica como algo habitual,
seguramente siguiendo el lema fundacional de administrar justicia con la

“verdad sabida y la bueva fe guardada”.

37 Esta causa se sustancio ante la Real Audiencia de Lima, cuya competencia
estaba en discusion con el Tribunal del Consulado, al existir una declinatoria.

38 Moreyra y Paz-Soldan (1959, p. p. 200 y passim) informa que Juan Fernandez
de Valdivieso y Vélez doné 100 pesos, en 1 de abril de 1717, con el fin de expulsar a los
navios de los piratas franceses que estaban asolando las costas del Pacifico. V. también,
Lohmann (1956, p. 183).
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Contrariamente a ello, muchas de las veces son las partes quienes,
en sus escritos, invocaban citas de las normas legales vigentes en esos

tiempos'3.

Al dictar la sentencia, los miembros del tribunal mercantil eran
escrupulosos al momento de fijar las cantidades a pagarse a cada
acreedor, asi como de fijar el lugar que les correspondia en la misma, no
concediendo nada mas de lo que estrictamente habian solicitado las
partes, tan es asi que solo se mandaba pagar el monto debido mas los
intereses si estos habian sido solicitados expresamente por el interesado, y
si no era asi, no se concedia la paga de intereses ya que no se

sobreentendia el pedido de estos.

6.6. Recursos a interponerse

En cuanto a los recursos que podian interponerse contra las
sentencias del Tribunal, unicamente cabia el de apelacion y, solo en caso
se revocare la sentencia de primera instancia procedia interponerse el

recurso de suplicacion, con lo cual quedaba finiquitado el caso.

139 A propésito de lo mencionado, ya hemos citado el concurso seguido contra
Anacleto Brenes (AGN, Secc. RTC. Leg. 205, 1770-1774), comerciante de géneros de
Huamanga, quien hizo cesion de bienes en 1770, y evito ir a la carcel por el privilegio de
nobleza que esgrimié ante la justicia, invocando que el 20 de junio de 1747 obtuvo una
Real provision dada por el virrey Manso de Velasco, distinguiéndosele como persona
noble de calidad distinguida y notoria como hijodalgo legitimo.

Pues bien, en el tramite de su proceso, alegé la exclusividad de la competencia
del tribunal consular, citando para ello sus Ordenanzas concordantes con la Ley 28, Titulo
46, Libro 9 de la Recopilacion de leyes de Castilla.

En igual sentido, Juan José Melgarejo, en la misma causa, cita las leyes 1 y
siguientes, Titulo 19, Libro 5 de la Recopilacion de Castilla, respecto a que se le
entreguen a los acreedores todos los bienes embargados a Brenes.

También en el proceso seguido contra Juan Félix Verindoaga, el conde de Torre
Velarde alegaba que en mérito a las leyes de Burgos y Bilbao se anulen unos contratos,
por contemplar las mismas dicha posibilidad ante el advenimiento de una guerra (AGN,
Secc. RTC, Leg. 205, 1770-1774 y Leg. 237, 1770-1775).
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El recurso de apelacion se debia de interponer dentro del quinto dia
de notificada la decisién, luego de lo cual la causa quedaba firme si no se

apelaba, como seguidamente explicamos.

La Ordenanza XVIII admitia apelaciones solo contra las sentencias
mas no asi contra autos interlocutorios, ya que ello llevaria a dilatar aun
mas el proceso, pues la caracteristica del mismo era la oralidad,
sumariedad y poco formalismo, excepto la que se interponia contra un auto
interlocutorio con fuerza de sentencia definitiva, conforme lo sefalaba la
Ordenanza XXVII.

Las apelaciones eran conocidas por el Juez de Alzadas'9, funcion
que era desempenada por un Oidor de la Real Audiencia, acompanado de

dos miembros del gremio merecantil.

En esta instancia también se buscaba resolver el recurso breve y
sumariamente, y cuando el caso lo requiriera o lo pidiera alguna de las
partes, se podia solicitar la opinién de un asesor letrado nombrado para el

Consulado cada afio, previa aprobacion del virrey (Ordenanza XVIII).

Cuando la sentencia de vista confirmaba la de primera instancia ya
no cabia mas apelacion (Ordenanza XVIIl y Ley 38, Titulo 46, Libro 9 de la

Recopilacion de Leyes de Indias).

Los requisitos para poder apelar eran tres, a saberse: 1° que se
tuviera derecho de apelar; 2° que se interpusiera dentro del plazo de ley y
3° que se interpusiera en la debida forma (Corvalan Meléndez y Castillo
Fernandez, 1951, p. 245).

40 En el caso de los consulados de Burgos, Bilbao y San Sebastian, el juez de
apelaciones era el corregidor de la ciudad, en tanto que en el Consulado de Sevilla el juez
de alzadas era uno de los oficiales reales de la Casa de Contratacion (Valle Pavon, 2016,
p. 56; Rodriguez Vicente, 1960, p. 58).
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Como se indicé antes, los plazos para apelar eran de tres dias, para
los autos interlocutorios con fuerza definitiva, y de cinco dias para la

sentencia, al igual que suplicar era un plazo de cinco dias™".
6.7. Sentencia de vista

Tal como se ha mencionado, una vez elevada la apelacion, el Juez
de Alzadas resolvia la misma auxiliado de dos mercaderes elegidos por él
entre los que consideraba mas capacitados para resolver el asunto. Estos
comerciantes debian reunir los mismos requisitos que los que ocupan el

cargo de Prior y consules.

El hecho que fuera auxiliado por dos mercaderes, como adjuntos, no
significaba que para dictar sentencia fue requisito necesario que resuelvan
los tres en conjunto, sino tan solamente bastaba contar dos de ellos para
que tenga validez la decision; pudiendo ser el juez y un mercader o dos
mercaderes (Ordenanza XVIII). Los votos se emitian en secreto, bajo

sancion de privacion del cargo (Ordenanza XXVI).

Del mismo modo, cuando el caso lo requiriera o lo pidiera alguna de
las partes, se podia solicitar la opinién de un asesor letrado nombrado para

el Consulado cada ano, previa aprobacién del virrey (Ordenanza XVIII).

Revisada y emitida esta nueva sentencia, sea confirmando o
revocando la anterior, ya no era posible impugnar mas, segun lo sefialaba
la Ordenanza XVIII'42 y también Hevia Bolafios (1783, Libro I, Capitulo XV,

n. 8)143,

141 Al respecto Hevia Bolarios (1783, Libro Il, Capitulo XV, n. 48) mencionaba que
esta segunda apelacion o suplicacion, por tener lugar de apelacién, se debia de presentar
dentro de los cinco dias, como la primera, bajo pena de que no lo haciéndolo, dentro de
dicho plazo, quedaba la sentencia pasada en cosa juzgada, segun la ley de la
Recopilacién que de ella trataba; y aunque se apelara después y sin oponerse no valia y
se debia seguir con la ejecucién (Ley 1, Titulo 18, Libro 4 de la Nueva Recopilacién de
Leyes de Castilla, 1567).

42 Esta misma logica era seguida en el Tribunal del Consulado mexicano, puesto
que: “Si la resolucion del juez de alzadas confirmaba la sentencia de prior y consules, no
habia posibilidad de apelacion u otro recurso; pero si se revocaba el primer fallo, cabia la
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Si la sentencia de vista revocaba la apelada, y si alguna de las
partes suplicaba de ella, el mismo Juez de Alzadas la revisaba de nuevo

con el auxilio de otros dos comerciantes distintos de los de la vez primera.

Revisada y emitida esta nueva sentencia, sea confirmando o

revocando la anterior, ya no era posible impugnar mas (Ordenanza XVIII).

6.8. Medidas coercitivas de caracter personal (carcel) y de

caracter patrimonial (embargos y remates). Casuistica

En este acapite se mencionaran los procesos concursales revisados
y que tienen como actores tanto a grandes y pequefios comerciantes y

banqueros, quienes sufrieron prision o encontraron el modo de evitarla.
6.8.1. Caso de Alonso Diaz Moreno (1639)

El primer caso es el de Alonso Diaz Moreno (AGN, TC-JU2, Caja
209, Do: 209, 1639-1694), mercader de jabén en un cajon de la Plaza

Mayor o también denominada la calle de Rivera’#* a quien Andrés Martinez

suplicacion ante el mismo oidor, quien resolvia con el apoyo de dos nuevos
‘acompafados’. El resultado de la suplicaciéon debia ser admitido sin objeciones. En esta
forma, el ejercicio de la justicia mercantil quedaba, en ultima instancia, sujeto a las
determinaciones de la autoridad real.” Vid. Valle Pavén, 2016, p. 55.

Parron Salas (1995, pp. 58 y 59) menciona de casos donde los procesos
mercantiles se complejizaron y hasta llegaron al Consejo de indias, con lo cual ya no
fenecian en el Jugado de Alzadas sino que se articulaban otros recursos mas; empero, lo
normal era que el caso quedara zanjado en el Juzgado de Alzadas. V. también Rodriguez
Vicente, 1960, p. 136.

143 Las ordenanzas de Bilbao de 1737, en sus numerales XVIII y XIX del Capitulo
I, tenian la misma regulacién, en el sentido de no permitir mas alla de una segunda
revision, sea en via de suplicacion u otro agravio.

44 Rivera (cuadra 12 del jiron Junin). Esta calle es el frente del antiguo Palacio
de Pizarro, llamado después Casas Reales, Palacio de los Virreyes y Palacio de
Gobierno. En la actualidad a esta calle se le designa del Palacio de Gobierno o de la
Rivera. Propiamente el nombre debe escribirse Ribera porque esta a orillas o en la
delantera del palacio.

Los cajones de la Plaza Mayor se colocaron con autorizacién del Virrey D. Luis de
Velasco, estuvieron frente a los portales y solo podian ser utilizados por fruteros y
mercachifles. Los cajones de la ribera del Palacio se instalaron durante el gobierno del
Principe de Esquilache, los que constituyeron pequefas tiendas cerradas en que se
vendia toda clase de mercaderias domésticas. Subsistieron los Cajones de la Ribera
hasta el afio 1885, en que se les hizo desaparecer con beneficio evidente para el ornato
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de Amileta, uno de sus varios acreedores, o demandoé por una suma de
dinero, ante lo cual el Tribunal dicté auto de detencién contra el deudor (3

de marzo de 1639), ademas de ordenar el embargo del cajén que poseia.

El deudor Diaz Moreno informa al Tribunal que sus acreedores no
querian “componerse” con él, por lo que se ponen los autos a prueba por el
plazo de seis dias para que sus acreedores digan lo conveniente —en dicho
auto se menciona expresamente la palabra quiebra—, determinandose que
debia 8 976 pesos y, a su vez, tenia acreencias hasta por 141 pesos y 6

reales.

Finalmente, tanto el cajon como las mercaderias se rematan el 16
de septiembre de 1641 por el precio de 7 400 pesos a favor de Juan
Roldan.

Por otro lado, Pedro de Trujillo y Gaspar Maldonado, fiadores del
deudor solicitan al Tribunal que se les libere de tal condicion y mantenga
preso al quebrado, peticion que es rechazada; posteriormente, Diaz
Moreno solicita ser liberado de la carcel por no existir riesgo, ante lo cual el
Tribunal ordena su libertad (AGN, TC-JU2, Caja 209, Do: 209, 1639-1694,
fs. 169).

6.8.2. Caso del concurso de acreedores del banquero Diego
Morales (1613)

En los autos seguidos sobre concurso de acreedores de Diego
Morales contra sus fiadores sobre saneamiento de fianzas (AGN, TC-JU2,
Caja 201, Doc. 1, 1613-1615) se suscitaron varios hechos de interés

procesal.

de la Plaza y del Palacio de Gobierno. Constituye pues, error haber supuesto que el
nombre de esta calle provino del apellido Ribera, el conductor de uno de aquellos cajones.
A los conductores de tales pequenas tiendas se les designaba “Cajoneros de Ribera”. Uno
de ellos fue el célebre poeta satirico Juan del Valle y Caviedes (Bromley, 2005, p. 286).
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Cabe anotarse que Diego Morales tenia un banco'#®y, ademas,
segun sus acreedores, constituyé una compafia con Marcos de Agurto,
quien tenia una tienda en la calle de Mercaderes'®, razon por la cual se
solicitaba que se incluyera en el concurso los bienes que habia en dicha

tienda.

Por otro lado, Marcos de Agurto y Rodrigo Arias de Alarcon 4’
celebraron un contrato de compraventa de fardos y mercaderias, que a
decir de los fiadores del banco, era un contrato simulado, razén por la cual

solicitaron se ponga presos a ambos contratantes.

Si bien el concurso de acreedores se seguia contra Diego Morales,
a quien se le puso en la carcel, no obstante, también se solicitdé se haga lo

mismo con los otros dos contratantes.

Tanto Agurto como Arias solicitaron que el Tribunal del Consulado
se inhiba de conocer el caso, puesto que como se estaba cuestionando la
validez del contrato de compraventa, tal hecho era de competencia de la
justicia ordinaria, por ser un caso donde se tenian que actuar pruebas en
etapas mas extensas que las del proceso tramitado ante el Tribunal, pues
de acuerdo a sus ordenanzas y leyes recopiladas:

...el fin de su introduccion fue para casos y negocios que breve y

sumariamente se pueden desidir conrespecto a solo la verdad
sabida entre mercaderes componiéndolos con toda brevedad (...) y

145 Seguin se anota, durante los siglos XVI y XVII funcionaron siete bancos en el
Peru virreinal, a cargo de los banqueros Lorca, Morales (nuestro personaje), Vidal, Lopez,
Cueva, Villegas y Plaza. Morales se desempefiaba como banco desde 1606, empero, por
cuestionamientos posteriores tuvo que formalizar sus actividades en 1612, presentando
fiadores, de acuerdo a lo requerido por el Cabildo (Suarez, 2001, p. 18, 29, 30, 31, 33 y
36).

46 Mercaderes (cuadra 4° del jiron de la Unién): Tomé el nombre de
Mercaderes esta calle porque sus primitivas casas de vivienda se transformaron en su
mayor parte en tiendas de comercio, dada la ubicacién central de la arteria (Bromley,
2005, p. 237; Fuentes, M. A. y M. A. de la Lama, 1877, p. 47)

47 Arias Alarcon, quien era diezmero y fiador del banco de Juan de la Cuerva,
formé una compafiia con este ultimo, con el fin de vender la brea que tenia Cueva en sus
almacenes del Callao, recibiendo parte de las ganancias (Suarez, 2001, p. 219).
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la accidon que se intenta es en orden de revocar y recindir una venta
celebrada con todos los requisitos del derecho so color de desir que
fue dolossa (...) y el hecho en que se funda la parte contraria del
solo que se opone a la dha venta asimismo requiere prueba muy
bastante y no que sin ella y solamente con ymaginaciones se
recinda...” (AGN, TC-JU2, Caja 201, Doc. 1, 1613-1615, fs. 181 y
181v).

Por su parte, los fiadores rechazan esa peticion sefalando que
ambas personas son mercaderes y, por lo tanto, es un pleito entre
mercaderes “...y de mercader a mercader y sobre mercaderias que es lo
principal...”. Asimismo, acotaron, que cuando se les apreso y apelaron de
dicha decisién, que fue confirmada, no alegaron la declinatoria de
competencia, con lo cual estarian demostrando una actitud maliciosa con

el fin de demorar el tramite del proceso.

Se dio el caso que en dicho proceso concursal no solo estaba en
prision el deudor principal sino también su socio, Marcos de Agurto, y un
tercero (Rodrigo Arias) que habia contratado con aquel, sobre una venta

de fardos y mercancias.

De la lectura de los autos, emerge que quien purgd prision fue
Agurto, en tanto que Arias de Alarcon se habria fugado, razén por la cual
se puso en prision a Francisco Garcia, fiador de su hacienda, quien solicitd
se le suelte de la carcel para ir en busca de Arias, peticion que le fue

denegada por el Tribunal.

El deudor principal, Diego Morales, solicitdé se hiciera una memoria
de los bienes al no tener en su poder los libros pertinentes, memoria que

se realizé el 16 de enero de 1615.

Al igual que otros expedientes, este también se encuentra
incompleto, por lo que no se pudo conocer en qué términos rechazo el
Tribunal la inhibicién formulada, asi como en qué condicién siguieron los

que estaban en prisién.
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6.8.3. Caso de los bienes del difunto Gregorio de Ybarra (1638)

En los autos seguidos a los bienes del difunto Gregorio de Ybarra
(AGN, TC-JU2, Caja 207, Doc. 7, 1638, fs. 1, 2, 4, 545 y 548), el 14 de
mayo de 1638 se presenta ante el Tribunal Andrés Martinez de Amileta
“cargador de esta Universidad y Comercio” mencionando que habia hecho
sociedad con Ybarra, quien habia recibido encomiendas de otras personas,
asi como factorajes en Sevilla, cuando estaba en Portobelo le vino una
grave enfermedad que le causo la muerte, habiendo tenido que malbaratar
los bienes que trajo de Espaia, por lo que al ser su albacea pide se

notifique de ese hecho a sus acreedores.

El Tribunal, mediante auto del 14 de mayo de 1638, dispone poner
en la carcel publica a Martinez de Amileta y se le embarguen todos sus
bienes asi como los de Ybarra, ordenando notificar a los acreedores para
que dentro del plazo de dos dias presenten los documentos que prueben

sus créditos.

A Martinez de Amileta se le embargaron su casa, ubicada enfrente
de la iglesia y convento de Nuestra Sefiora de Belén de la orden de la
Merced'#8 y unos esclavos, en tanto que a Ybarra se le embargd su casa
principal, ubicada en la calle de la Companiia de Jesus'°, asi como la
accesoria que daba a la calle de la Santisima Trinidad'®, y siete tiendas

que estaban en la calle de posesion o casa principal.

48 Belén (cuadra 10* del jiron de la Union): En esta calle se levantd una
recoleccion del Convento de Nuestra Sefora de las Mercedes, iniciativa que venia
propiciando el mercedario Fray Juan Bautista del Santisimo Sacramento. El Cabildo
otorgé la licencia solicitada y la recoleccidon fue edificada y nombrada de Nuestra Sefiora
de Belén (Bromley, 2005, p. 160).

49 San Pedro (cuadra 32 del jiron Ucayali): Nominada en 1613: “Cuadra que
comienza después de la Cruz de la Iglesia de la Companfia de Jesus, donde vive Da.
Grimanesa de Mogrovejo.” Su nominativo mas duradero fue el de calle de la Compaifiia,
porque frente a ella estaba la Iglesia de la Compaiiia de Jesus (Bromley, 2005, p. 297).

50 Trinidad (cuadra 32 del jiron Cuzco): Lucrecia Santoles, viuda del Capitan
Juan de Rivas, y su hija Mencia de Vargas, obtuvieron licencia para fundar un monasterio
de religiosas bernardas de la Santisima Trinidad, el que establecieron en un lugar
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Martinez solicité al Tribunal que, de acuerdo con las Ordenanzas, se
llame a concertar a la partes, ante lo cual, el 8 de julio de 1638, los
acreedores solicitan que se suspenda o revoque la orden de remate de los

bienes hasta que no se dicte sentencia definitiva.

Posteriormente, Martinez de Amileta solicita la nulidad de un auto
dictado por el Juzgado de Alzadas que confirmaba uno del Tribunal del
Consulado, por el cual se le compelia a exhibir en la Caja del Consulado la
procedencia de la mercaderia y bienes que administraba(AGN, TC-JU2,
Caja 208, Doc. 8, 1639, fs. 8, 10 y 236).

El fundamento de la nulidad se basa en que dicho auto habria sido
dictado el miércoles 18 de mayo de 1639, contra “... el estilo y costumbre
del Tribunal y de lo estatuido y ordenado en sus constituciones ordenanzas
y asimismo debiendo ser citado para la relacion del dicho articulo e
informar de su justicia...”'®'. Acota que ha llegado a concertar con todos
los acreedores, excepto los herederos de Sebastian Gonzales Salgado,

pero que han consentido al haber recibido su parte sin protestar.

El citado acuerdo era para administrar los bienes e ir pagando a los

acreedores conforme a la acreditacidn de sus acreencias.

Por su parte, los acreedores también se sumaron a la peticién de

nulidad, alegando no haber sido citados para la expedicion de dicho auto.

De lo actuado se colige que, pese al mandato dictado, Martinez de
Amileta estuvo siguiendo el proceso en libertad, pues aparece

cuestionando un auto dictado por el Tribunal que le compelia, bajo

contiguo a la Iglesia de San Marcelo, el que ocuparon primitivamente los frailes agustinos.
En 1606 se trasladaron a su nuevo local de la calle que describimos, que fueron
ampliando hasta poseer todas las manzanas que forman las calles de la Trinidad, Pileta
de la Trinidad, Juan Pablo, y Gallinazo (Bromley, 2005, p. 313).

51 Como ya se anoto, de acuerdo a sus Ordenanzas, Tribunal se reunia tres dias
a la semana, martes, jueves y sabados, de ocho a once de la mafiana, en la sala del
consulado.
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apercibimiento de prision, a responder a una peticion de los herederos de

Ybarra.

Prosopografia de Andrés Martinez de Amileta’s?

Andrés Martinez de Amileta naci6 en Vergara, Guipuzcoa, donde fue
bautizado el 15 de enero de 1582.

El 9 de enero de 1608 se le autorizé a viajar al Nuevo Mundo en servicio y
compania de Gregorio de Ybarra, teniendo como empleo el de cajero de dicho
comerciante, toda vez que Ybarra estaba afincado y realizaba negocios en
Peru.

El 13 de mayo de 1613, con ocasion de un nuevo viaje que iba realizar Ybarra
a Espafa, éste le otorgd poderes para administrar sus bienes y negocios,
incluso quedoé convenido que Martinez de Amileta se casaria con una de las
hijas de Ybarra.

En ejercicio de tal mandato, Martinez de Amileta procedié a cobrar las rentas
de las propiedades de Ybarra, litigar contra sus deudores y admitir
encomiendas y comisiones para su mandante.

Paralelamente al cumplimiento de sus labor de mandatario, Martinez de
Amileta de dedico también a sus negocios propios, a través de intermediarios,
en diversas regiones del pais.

Como parte de sus actividades mercantiles, viajé en 1616 a Espafia, ocasion
en la que el virrey principe de Esquilache le entregd personalmente la suma
de 40 000 pesos para adquirir en la Peninsula armas y pertrechos bélicos para
defensa de las costas peruanas, teniendo en cuenta que el afio anterior
habian sufrido los ataques del pirata Spilbergen?53.

Tal parece que sus relaciones con Ybarra tenian sus altibajos, puesto que en
1621 el mencionado demandé a Martinez de Amileta para que le rinda cuenta
de las comisiones desempefiadas en Espafia durante su ultimo viaje, ante lo
cual este ultimo reconvino solicitando el reembolso de los gastos en los que
habia incurrido en la oportunidad que se quedd administrando los bienes del
primero de los nombrados.

52 Para quien desee tener datos mas amplios y detallados de este personaje, se
remite a la obra que ha servido de base para esta resefia: Lohmann Villena (2004, p. 173

y SS).
153 Joris van Spilbergen (Amberes, 1568 - Bergen op Zoom, 1620) fue un oficial

naval militar y corsario neerlandés del siglo XVII que saqueé las costas de Chile, Peru y
Filipinas.
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Para sus actividades mercantiles, el 11 de enero de 1626 tomd en
arrendamiento una finca, con tiendas, en la calle de la Amargura®.

En mayo de 1640, manifestando un grave mal que le aquejaba, suscribié un
poder para testar en favor de Domingo de Olea (consul del Tribunal del
Consulado) y del letrado Rodrigo de Alloza, Rector de la Universidad de San
Marcos, dejando como su unico heredero a su hijo natural, del mismo nombre.

Recuperado de sus males, en diciembre de 1643 y enero de 1644 se actuaron
en Espanfa las diligencias enderezadas a su ingreso a la Orden de Santiago.

El 19 de julio de 1644, apoderd a su hijo residente en la Corte o en Sevilla,
para presentar ante el Consejo de Indias una peticion, consistente en que
renunciaba a cobrar a la Real Hacienda una retribucion que se le debia, a
cambio que se le otorgue una gracia a su hijo, ya sea en Peru o Espana.

Después de un ultimo viaje a Espana, fallecié en Lima el 3 de febrero de 1655.

Cabe acotar que su hijo, también llamado Andrés Martinez de Amileta, nacio
en Lima en la segunda década del siglo XVII, hacia 1637 viajo a Espafa, via
México, licenciandose en Derecho por la Universidad de Salamanca, teniendo
por esposa a Maria de Contreras. Fue Oidor de Santo Domingo (1653-1658) y
de Panama (1658), lugar donde fallecio%.

Respecto a Gregorio de Ybarra (también se escribia Ibarra)'®®, podemos
indicar que naci6 en 1579 en Berriatua, Vizcaya, hijo de Diego Diaz de Ybarra
y de Maria Ruiz de Lecoya, habiendo llegado al Peru en 1592.

Hacia 1604 se casé con la limefa Isabel de Merodio y Alcocer, hija de Alvaro
Ruiz de Merodio y de Beatriz de Alcocer, habiendo recibido la suma de 2 000
pesos en concepto de dote.

Tuvo seis hijos: Antonia Micaela, Esteban, José, Beatriz, Beatriz, Josefa de
Jesus, Gregorio Esteban y Alvaro'.

54 Amargura (cuadra 92 del jiron Camana): En 1613 se llamaba “Calle de la
Recoleta Dominicana”. A este jiron de nueve calles se le designaba en general de la
Amargura; después, cada una de ellas llegd a tener su nombre propio. Asi, en el afio 1637
se halla que la calle situada al costado izquierdo del Convento de San Agustin — la que
posteriormente adquirié el nominativo de Lartiga — se la llamaba de la Amargura (Bromley,
2005, pp. 146 y 147).

155 Este personaje, cuando se desempefiaba como Oidor de la Audiencia de
Panama tuvo un hijo llamado Andrés Simén Martinez de Amileta, a quien se le otorgd un
Oficio de 5 000 pesos en Verapaz (Guatemala); cargo del cual fue depuesto por su
participacion en tratos ilicitos del comercio de mercancias (Sanz Tapia, 2009, pp. 234 y
305).

56 Sobre datos mas amplios y puntuales, respecto a sus actividades comerciales
y relaciones parentales nos remitimos al trabajo citado de Lohmann Villena (2004, p. 115y
Ss.).

157 Este Alvaro de Ibarra (Lima, 1619 - Lima, 1675) fue un magistrado y clérigo
criollo peruano. En su calidad de Presidente de la Real Audiencia de Lima estuvo a cargo



128
Capitulo I ESCORZOS SOBRE EL DEVENIR HISTORICO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES Y SU TIPOLOGIA

Hizo un total de seis viajes a Espana, falleciendo en el ultimo de ellos. El
primer viaje lo hizo en 1608 (fecha en que trajo como su criado a Andrés
Martinez de Amileta), regresando en diciembre de ese ano.

Su segundo viaje fue en 1610; el tercer viaje en 1613; el cuarto viaje en 1625 y
el quinto viaje en 1629.

En marzo de 1616 se constituyd como avalista del banquero Juan de la
Cueva.

En 1621 adquirié un inmueble ubicado en la calle de Juan Simén'%8, la misma
que estaba conformada por una espaciosa mansion, con huerta, jardin,
corrales y cochera.

En 1637 realizd su ultimo viaje a Espafa, puesto que, cuando retornaba,
muere en Panama el 17 de diciembre de 1637. El encargado de liquidar la
herencia y de hacer frente a los acreedores fue Martinez de Amileta (quien lo
habia acompafado en este ultimo viaje), toda vez que se le habia embargado
su residencia de la calle de Juna Simén asi como otra en la calle de la
Compania de Jesus, una carroza y varios enseres domésticos.

6.9. Reclamo de dotes por las conyuges. Casuistica

Otro aspecto interesante que se pudo encontrar en los expedientes
que se sustanciaron ante el Real Tribunal del Consulado, es la intervencion
de las conyuges de los deudores (sea a titulo de esposas o de viudas),
quienes intervenian en los procesos concursales y solicitaban que también

se les considere en el pago o devolucién de su dote.

del gobierno del Virreinato del Peru entre los afios 1672 y 1674, siendo el primer criollo
que llegd a la mas alta funcidon del gobierno virreinal en el Peru. Por sus cualidades
destacadas fue consejero muy influyente durante el gobierno de cuatro virreyes: el Conde
de Alba de Liste, el Conde de Santisteban, el Conde de Lemos y el Conde de Castellar,
entre 1655 y 1675. Fue también Inquisidor Apostélico de Lima (1659-1666).

Para mayores datos se puede recurrir a: Mendiburu (1931-34, t. VI, p. 327);
Basadre (1939, pp. 5 a 30); Lohmann Villena (1974, pp. 172 y 173; 1946, pp. 133 a 149);
también, Tauro del Pino (1987, t. 3, pp. 1030 a 1031).

58 Juan Simén (cuadra 112 del jiron de la Unién): La Recoleccion Mercedaria
de Nuestra Sefora de Belén, fundada en 1606, estaba situada en la calle que llamada de
Juan Simén y ocupaba el frente occidental de ella; y que su frente oriental formaba parte
de la extensa huerta que fue de propiedad del Dr. Gregorio de Ibarra.

En el afio 1613 se sefala a esta calle como: “Fin de la ciudad por esta parte.” La
designacion de Juan Simén provino del hecho de que en sus inmediaciones estaba la
huerta de propiedad de Juan Simén Camacho.



129
Capitulo I ESCORZOS SOBRE EL DEVENIR HISTORICO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES Y SU TIPOLOGIA

Esta intervencion no era rara, puesto que una vez incoado el
proceso concursal o sentenciado el caso, la esposa o viuda del deudor
comun, se incorporaba como una acreedora mas, invocando una posicion
preferencial o de privilegio calificado, reclamando el pago de sus créditos

dotales™®.
6.9.1. Caso de esperas de Francisco Besares (1779)

Tal como se referira en el siguiente capitulo —cuando se desarrolle
la casuistica sobre el beneficio de las esperas—, Francisco Besares tenia
su comercio en el Cajon de Rivera, por lo que, en un primer momento
solicité el beneficio de esperas (AGN, RTC, Leg. 208, 1780-1785). Empero,
luego tuvo que hacer cesion de bienes en 1779, afo en que solicita que se
le haga suelta de prision por estar enfermo y viejo, tanto mas si le habian

embargado sus muebles y esclavos.

A su muerte, se apersono al concurso su viuda reclamando el pago

de sus créditos dotales con la finalidad de poder recuperar algo de los

159 A propdsito, refiriéndose a como se debe de restituir la dote a la viuda, Juan y
Colom (1799, pp. 90, 91 y 94) sefialaba que: “Y siendo disuelto por muerte, divorcio o
cualquier caso de los prevenidos en derecho, debe el marido a sus herederos restituir
desde luego a la mujer, si fuera viva y sino, a los que la heredan, la dote que aporté al
marido y las arras que la mandd, en la misma especie que fueron constituidas, no
habiendo sido apreciada la dote y consistiendo en bienes raices y dentro de un afo, si
fueron muebles o raices apreciados, porque en este caso se debe restituir su estimacion,
por reputarse esta por mueble, respecto de haber causado venta los tales bienes en favor
del marido. Y lo mismo debe ser cuando se hubieren consumido o deteriorado los no
apreciados por culpa del marido (...). Y es tal el privilegio de la dote, que es igual con el
del Fisco: de forma, que en concurso de acreedores de los bienes del marido, aunque
estos sean anteriores en sus deudas a la dote, debe la mujer ser pagada de ella
primeramente, y con antelacion a dichos acreedores, siendo ambas deudas
chyrografarias, que no consten por escritura publica; pero si la de los acreedores constare
de ella, y se hallaren hypotecados, U obligados los bienes del marido especial 6
generalmente antes de la dote, y su constitucién; la preferirdn en sus deudas los
acreedores , menos en sus bienes dotales conocidos, en virtud de la ley 33, t. 13, partid.
5”. Finalmente, afiadia que la dote no constituia propiedad del marido, sino tan solo éste
era un administrador de la misma.

Para quien tenga interés en conocer mas sobre la condicion juridica de la mujer
en el derecho indiano, nos remitimos a la tesis doctoral de Condés Palacios (2004, p. 419

y SS.).
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bienes ya perdidos, logrando que el Tribunal ordene se le entregaran las

llaves del cajon de la calle de Rivera.

Este hecho motivd que los sindicos del concurso apelaran de la
resolucidon, alegando que no se habia tenido en cuenta a los otros
acreedores y sabiéndose, sefialaban en su recurso, que ella ayudd al

deudor a triunfar y disipar los bienes durante el matrimonio.

Anadian también que el derecho reprueba la entrega de dichos
créditos y si intervenian acreedores mucho mas, porque a la sombra de un
privilegio, concedido por humanidad a la debilidad del sexo, no se han de
fomentar fraudes en perjuicio del comercio, el mismo que debe girar con

buena fe que exige su naturaleza, por el bien publico y del Estado.

Finalizaban su recurso, precisando que los autores sostienen que la
dote no pasa al marido, ya que es tan solo un mero administrador de la
misma, por tanto la cosa se pierde para su duefo, en este caso para la

viuda.

Por su parte la viuda replicé que también el derecho y los autores
sostienen que la dote es del marido, razon por la cual corresponde ser

pagada.

En suma, de lo actuado no aparece otra cosa distinta a lo ya
ordenado por el Tribunal en cuanto a la entrega de las llaves a la viuda del

deudor comun.

6.9.2. Caso del concurso de acreedores contra el Capitan
Andrés Martinez Guillestegui (1621)

En el concurso de acreedores seguido en 1621 contra el Capitan
Andrés Martinez Guillestegui (AGN, TC-JU2, Caja 202, 1621-1622, fs.

311)'60 se presentd al proceso su esposa Antonia de Tejada, pidiendo ser

60 El 14 de abril de 1617 otorgd poder para testar. Mencionaba ser capitan,
natural de la villa de Ondarroa, Vizcaya, hijo legitimo del capitdn Juan Martinez de
Guillestegui y de Maria San Juan de Ormachea.



131
Capitulo I ESCORZOS SOBRE EL DEVENIR HISTORICO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES Y SU TIPOLOGIA

pagada preferentemente por su dote y arras, en primer lugar 28 125 pesos
y 8 reales, luego la suma de 25 875 pesos de la plata que recibi6 en joyas,

vestidos y preseas y los 2 250 pesos restantes por arras.

Precis6 que por la carta de dote recibid cinco pares de casas y una
tienda y seis mil y tantos patacones por joyas que entregaron sus padres

Bernardino de Tejeda y Ursula de Vera.

El Tribunal, conformado por Bartolomé Gonzales, Pedro de Prado
y Miguel Flores, Prior y consules, mediante auto del 19 de septiembre de
1628, dictaron embargo sobre todos los bienes del deudor, incluyendo la
casa donde vivia, los esclavos y aperos, salvo los que correspondieran a
su esposa Antonia de Tejeda, por cuenta de su dote de acuerdo a la

tasacion.

Con fecha 12 de junio de 1629, la resolucién anterior fue revocada
por el Juez de Alzadas, Juan Galdés de Valencia (teniendo como jueces
adjuntos a Baltazar Fernandez de la Coba y Gerénimo de Soto Alvarado),
en el extremo de los esclavos y aperos, ordenando devolverlos vy
restituirlos a dofia Antonia de Tejeda (AGN, TC-JU2, Caja 203, 1627-1629,
fs. 408 y 607).

6.9.3. Caso del concurso de acreedores seguido contra el

fallecido Juan Lucas Gonzales (1650)

En el concurso seguido contra el fallecido Juan Lucas Gonzales
(AGN, TC-JU2, Caja 209, Do: 11, 1650, fs. 19, 90), el Tribunal del

Consulado, como 6rgano de primera instancia ordend pagar en primer

Como estaba por viajar a Espafia por esas fechas, da poder a su mujer Antonia de
Tejeda y a Bernardino de Tejeda, su suegro, sefialando que la mayor parte de sus bienes
los ha aportado su esposa (AGN, Escribano, Marquez, Joan Miguel, 1616-1618 (1075), fs.
310v).
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lugar a doiia Mariana de Quesada'®', su viuda, 500 ducados de Castilla,

mas las casas que tenia en la ciudad y 200 ducados por concepto de arras.

Apelada que fue la sentencia, el Juzgado de Alzadas, a cargo de
Pedro de Meneses, acompafiado de Juan de Valverde y Sebastian
Armendariz, mediante sentencia de vista del 17 de julio de 1652, confirmé
el extremo que ordenaba se le pague a la viuda 500 ducados de Castilla
que:

...llevé en dote con el dho su marido =y la revocaron su derecho

para que en quanto a las cassas que estan en la ciudad dexase

que asimismo rrecividé en dote con el dho su marido pida lo que la

convenga y declararon no haber lugar a mandarla pagar los
doscientos ducados de las arras.

Asimismo, el Ad quem dispuso que, en ese mismo primer lugar de
preferidos, fuera pagado con 176 pesos el boticario Gaspar Calderén por
las medicinas que diera para la enfermedad del deudor, acotando que las

recetas fueran tasadas por el boticario Pedro de Polanco.

Como podemos constatar de los casos resefiados, el argumento
referido a que la dote constituia un crédito privilegiado fue esgrimido en
varias oportunidades por las esposas de los concursados, evidenciando
con ello el animo de salvar parte de los bienes que, de lo contrario,
pasarian a manos de terceros cuando se llevara a cabo el respectivo

remate de los mismos'62,

61 Mediante escritura del 31 de mayo de 1650, Maria Quesada cedié su posicion
en la sentencia de preferidos, a favor de Baltazar de Frias y Avila, acto en el cual la
cedente sefiala que se ha ordenado pagarle en dicha sentencia con la suma de 687 pesos
y 4 reales por bienes dotales.

62 Como muestra de lo anotado, se puede patentizar como ejemplo la causa
seguida contra José de Salava, quien habia solicitado al Tribunal del Consulado que
interceda ante sus acreedores para que le concedieran esperas; proceso en el cual se
apersond su conyuge Maria del Carmen Martinez, solicitando se tuviera en cuenta su
crédito dotal por ser privilegiado (AGN, TC-JU2, Caja 227, Do: 135, 1794, fs. 5y 10).



CAPITULO Il

CASUISTICA DE LOS PROCEDIMIENTOS
CONCURSALES SEGUIDOS ANTE EL REAL
TRIBUNAL DEL CONSULADO

SUMARIO: 1. Premisa. 2. Casuistica sobre esperas. 3. Casuistica
sobre quitas; 4. Cesion de bienes: casuistica; 5. Concurso de
acreedores (pleito u ocurrencia de acreedores).

1. Premisa

En este capitulo se consignan los casos mas relevantes tramitados
ante el Real Tribunal del Consulado que se han hallado en los repositorios
del Archivo General de la Nacién (AGN), relacionados tanto con la peticion
y otorgamiento de los beneficios de esperas, quitas o cesidon de bienes, asi
como de otros casos donde se dieron los concursos de acreedores
necesarios, esto es, que se iniciaron por parte de los acreedores, a

diferencias de los tres primeros supuestos.

Bajo ese contexto, se resaltaran las particularidades que ofrecen

cada uno de estos casos y cdmo se desarrollaron procedimentalmente.
2. Casuistica sobre esperas

Tal como se ha expuesto en el capitulo precedente, las esperas se
daban cuando el deudor buscaba obtener un plazo determinado de
moratorias para que no se viera compelido a que sus acreedores le exijan

el pago de sus deudas.

Para este fin, la ley le franqueaba, esencialmente, dos caminos a

seguir: el primero, el de hacer trato directo con sus acreedores o algunos
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de ellos con el objeto que le concedieran una moratoria para el pago de
sus deudas, con cuyos acuerdos presentaba un memorial al Real Tribunal
del Consulado, manifestandole su estado y pidiéndole que se mandara la
citacion de sus acreedores con el objeto de que le concedieran un plazo

prudente para poderles pagar sus créditos.

En la Partida 5, Titulo 15, Ley 5, se regulaba que el deudor, antes
de hacer desamparo de sus bienes, tuviera la posibilidad de solicitar

esperas a sus acreedores por el plazo que éstos se lo concedieran.

Formulada la peticion, el Tribunal mandaba se juntaran los
acreedores para que se opusieran, si lo tenian que hacer, para que
justificaran sus créditos y deliberaran si concedian o no la espera solicitada
por el deudor comun, prevaleciendo la resolucién a la que arribaren la
mayor parte de los acreedores (entendiéndose que por mayor parte se
tenia a la reunion de aquellos a quienes se debia mayor suma o la de los
que eran mas en numero, cuando todos eran iguales en las deudas), y si la
mitad estuviera a favor y la otra mitad en contra de la concesién de la
espera, siendo todos iguales en sus créditos y en el numero de personas,
se debia de estar en pro de quienes otorgaban el plazo. La decision
adoptada llegaba a comprometer, incluso, a aquellos acreedores que,

habiendo sido convocados, no habian concurrido a la junta respectiva.

La otra forma de obtener esperas era cuando el deudor hacia un
memorial de sus acreedores y las deudas que tenia, presentandolas al
Tribunal del Consulado para que ordenara a los acreedores juntarse y
decidieran lo pertinente, siguiéndose las mismas reglas ya aludidas, esto
es, si la mayoria de acreedores (o los que tenian mayores créditos) se
avenian a concederle, se procedia de tal modo, de lo contrario se iniciaba

el concurso de acreedores.

Concedida la espera, el deudor no podia ser compelido a otorgar

fianzas ni a ser sometido a juicio alguno.
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Conforme a lo regulado por la Ley 7, Titulo 19, Libro 5 de la Nueva
Recopilacion de las Leyes de Castilla (1567), para que el deudor pudiera
solicitar el beneficio de esperas se requeria que éste se encontrara en la
carcel, mandato que tiene concordancia con la Pragmatica del 18 de julio
de 1590, que disponia que los mercaderes y hombres de negocios “estén

presos hasta que los pleitos se acaben”.

El autor decimondnico José Gutiérrez (1842 p. 67)'%3 resumia los

tres modos 0 maneras podia pedir el deudor el beneficio de esperas:

a) Cuando se presentaba al tribunal con una memoria de sus
acreedores, las respectivas sumas de sus dependencias y
expresando no poder satisfacerlas por haberle ocurrido varias
desgracias, ante lo cual el juez o tribunal convocaba a todos
los acreedores y otorgaba la espera si estos consentian en
ella en numero y modo suficiente, compeliendo a los demas

que no aceptaron.

b) Cuando el deudor trataba con cada uno de sus acreedores,
solicitandoles espera de cinco afos, llamado derecho
quinquenal y si le concedian, se presentaba ante el juez o
tribunal competente con la respectiva escritura de espera y
los recaudos a fin de que apremiara a los demas acreedores

a pasar por ella, siguiéndose luego el juicio ordinario.

c) La tercera variante estaba referida a cuando el deudor
recurria al gobernante o a la Real Audiencia —para el reino
ibérico, era recurrir al Consejo Real— que tenia facultad para
expedir por una sola vez y con fianzas, real provision
moratoria por el término de seis meses, en los casos que no

sean exceptuados por derecho. En esta pretension se tenia

163 |gualmente, Hevia Bolafios (1783, t. |, segunda parte, parrafo 24, n. 1).
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que explicar por el suplicante, los acreedores y la naturaleza
de sus deudas, ofreciendo dar fianzas a satisfaccién de éstos
y si en otros tiempos solicitd moratoria 0 no, como si también

fue demandado en algun juicio.

Como se podra observar seguidamente, en los casos examinados

se ha encontrado que la mayor parte de ellos estan referidos a los dos

primeros supuestos, en tanto que solo en uno de ellos se recurrié a la

tercera alternativa.

21.

Caso de Mateo Leén (1767)

El escrito mediante el cual se formulaba el pedido de esperas era

simple, sin muchas formalidades, a diferencia de otros actos judiciales, tal

como pasamos a transcribir la peticion de espera presentada por Mateo

Ledn, cuyo texto es como sigue:

1. Don Mateo Ledn como mas haya lugar en derecho comparesco
ante Vmds y Digo; que habiendo contraido algunas dependencias
de efectos que he comprado a diferentes sujetos para el comercio y
mercancias en que me he ocupado, experimentando algunas
pérdidas por la variedad de precios y rebajas que han tenido las
ventas para darles expendio y salida, de suerte que
inculpablemente me halla atrasado sin poder dar cumplimiento a el
total de las dependencias y puntualidad de sus pagas, pues como
parece de las memorias que presento con el juramento y
solemnidad necesaria, estoy debiendo la cantidad de 7 273 ps. 7 r.
a varias personas de este comercio de resto de las dependencias
que he contraido, y asimismo de dos pulperias que se administran
de mi cuenta, tengo en efectos en la una mil noventa y ocho pesos,
cuatro y medio reales y la otra cuatrocientos cuarentiocho pesos
dos reales, como parece de las dichas memorias, fuera de los
trastes muertos que se contienen en las dichas casa para el uso y
manejo de ellas que podran valer hasta un mil pesos y al poco
menaje de mi casa que va apuntando que podra importar
quinientos pesos partidos (roto)...sen la cantidad de tres mil cuatro
pesos (roto)/®- y seis pesos y por consiguiente resulta el
descubierto de tres mil ochocientos diez y siete pesos: Y como yo
he procedido con buena fe y son notorias mis buenas operaciones
con que siempre me he portado de enormes gastos sefido
solamente de lo muy preciso y necesario inexcusable, y que el
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atraso ha resultado como llevo insinuado de la diferencia de precios
de las compras de las ventas y distintas calidades que varias veces
he (en)contrado en los géneros, debo esperar buen juicio vy
concepto de mis acreedores convengan de concederme la espera
de cinco afos para con mi industria y aplicacion y mayor
experiencia que hoy me asiste en los comercios pueda reponerme
y procurar que todos sean satisfechos cumplidamente y para ello
interpelo la piadosa justificacion de este tribunal que siempre
atiende a sus individuos con la mayor equidad para que no se
destruyan en el todo, y que por los mas suaves medios como es la
espera y moratoria que llevo pedida se ocurra en el alivio de unos y
otros por lo cual y haciendo el pedimento que haya lugar y sea
conveniente y del agrado de Vms. en esta atencion:

A Vmds. Pido y Su.® que habiendo presentado las dichas
memorias y balances se sirvan de convocar a los dichos mis
acreedores, para que tratada la materia con interposicion de la
autoridad de Vmds. Combengan en la Espera que llevo pedida por
ser de justicia que pido y juro a Dios nuestro sefior y una sefial de
la cruz que mi relacién es verdadera y que no procedo de
malicia/®? y en lo necesario.

Otrosi: A Vmds. Pido y suplico que en atencion a constar por la
certificacion que presento hallarme presentado en la Real (carcel) y
que no tengo persona que pueda atender a las diligencias de esta
causa y a (testado ilegible) y tratar la materia con mis acreedores y
darles razén verbal de lo que necesitaren saber o averiguar que
todo necesita mi personal asistencia, se sirvan de concederme
soltura bajo de la fianza del haz y carcel segura para el efecto
expresado por ser de justicia que pido y juro en debida forma Ut
supra.= Matheo de Ledn (AGN, Secc. RTC, Leg. 203, 1767).

Como se puede verificar, Mateo de Ledn estuvo en carcel; no
obstante, luego de presentada su solicitud se le concedi6 soltura de ella vy,

posteriormente, sus acreedores le concedieron esperas por cinco anos.

Se puede constatar que, conforme a lo que se estilaba, el escrito
presentado tiene una redaccion llana sin contener citas juridicas, ni de
normas legales ni tampoco de opiniones doctrinarias, puesto que ello
habria evidenciado que detras estaba la asesoria de algun abogado, lo que
estaba prohibido expresamente por las ordenanzas del Real Tribunal del
Consulado.
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En suma, se observa que con este deudor se siguieron todos los
pasos contemplados por la legislacion de la época. Desde su ingreso
previo a prision, hasta su liberaciéon por aceptacion de los acreedores,

quienes le otorgaron el beneficio de esperas peticionado.

2.2. Caso de Francisco Besares (1779) y del Alférez Agustin
de Velasco (1673)

En este apartado se citaran dos casos breves en cuanto a la
informacion obtenida: en el primero, el deudor pretende evitar la carcel
mientras se tramita su peticién de esperas; en tanto que el otro caso se
vincula al particular plazo de la concesion del beneficio de esperas a un

militar que realizaba actividad comercial.

Respecto al primero, corresponde a los autos seguidos contra
Francisco Besares (AGN, RTC, Leg. 207, 1779, c. 24)'%4, quien solicité se
le conceda el beneficio de espera, alegando que no tenia que presentarse
ante la carcel por su debilitado estado de salud, presentando para tal

proposito un certificado médico que acreditaba sus dolencias fisicas.

Francisco Besares tenia una deuda de 96 676 pesos y 4 reales,
motivo por el cual se opusieron dos acreedores a su pedido de esperas.
Ante ello, replico el deudor sefalando que ese no era motivo suficiente
para que no se le concediera tal gracia, pues si le remataran sus bienes,
sus acreedores nunca pasarian cobrar sus creditos completos y a su

satisfaccion.

Finalmente, logré que le concedieran dicho beneficio en 1773, no
obstante, tiempo después, en 1779 (fecha en la que habia vencido el plazo
de cinco afios concedido), no habiendo satisfecho sus créditos, hizo cesion

64 |gual pretensién alegd José Toledo, comerciante de Ica, quien no solo se libré
de la carcel sino también logré el ansiado beneficio de esperas otorgado por uno de sus
acreedores y en rebeldia de los demas. Entendemos que este Unico acreedor era el que
tenia la mayoria de créditos respecto a los demas (AGN, RTC, Leg. 207, 1779, c. 11).
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de bienes, por lo que el Tribunal del Consulado, con citacion a los
acreedores, orden¢ tasar todos los bienes del deudor, nombrandose para
tal cometido a dos sindicos, quienes elaboran su informe final, concluyendo
que Besares habia realizado una mala gestion, la que redundo en perjuicio

del concurso'%3.

Como se puede advertir de lo resefiado, el deudor comun logré
gozar del beneficio de esperas, empero, ante su incumplimiento terminé
haciendo cesion de bienes, contrariamente a lo sefialado por la doctrina de
la época que consideraba que quien habia gozado de las esperas luego 